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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los nuevos sistemas de
responsabilidad civil o de reparacion que pueden exigirsele al menor cuando
éste incurre en un delito o falta penal. La aprobacion de la Ley Orgénica regu-
ladora de la responsabilidad penal de los menores, de 12 de enero de 2000, ha
supuesto cambios importantes en este dmbito. Dentro de estas innovaciones, es
digna de mencion la fuerte tendencia que la ley tiene a conseguir que el menor
se responsabilice de sus propios actos, rebajando su limite de edad penal a los
catorce afios, aplicandole medidas que le reconocen una mayor madurez psi-
coldgica y una mayor capacidad para reparar por medio de sus propias actua-
ciones los daiios que haya podido infringir a la sociedad. Se pretende ante
todo una intervencion educativa y preventiva orientada a su reinsercion, clara-
mente diferenciada del sistema sancionador aplicable a los adultos. Otra
novedad que incorpora esta ley, es el establecimiento de una responsabilidad
solidaria y objetiva de los padres, tutores, acogedores y guardadores del
menor, frente a la responsabilidad subsidiaria y subjetiva de éstos, que se con-
sagraba en el sistema anterior. Se analiza el concepto de «guarda» que debe
darse para poder atribuir la responsabilidad a los titulares de la potestad
sobre el menor y las medidas reparadoras que tienen como finalidad evitar el
inicio de un proceso penal, asi como las que pueden imponerse al menor una
vez finalizado éste con sentencia.
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ABSTRACT

The present work aims at the study of the new systems of public liability or
of repair that can be required to the minor when this commits an offence or
mistake penal. The approval of the Organic Law regulatory of the penal
responsibility of the minors, of 12 January of 2000, has supposed important
changes in this area. In these innovations, the strong trend that the law has to
achieve that the minor makes himself for its own acts, reducing its limit of
penal age at 14 years, applying it responsible is worthy of mention you measure
that they recognise to him one senior psychological maturity and one senior
qualified for repairing through its own performances the damages that it has
been able to infringe to the company. First of all an educational and preventive
intervention directed at its rehabilitation, clearly differentiated from the
sanctionative system applicable to the adults, is aimed for. Another novelty that
incorporates this law, is the establishment of a solidary and objective
responsibility of the parents, tutors, cosy and protective of the minor, in the face
of the subsidiary and subjective responsibility of these, which he consecrated in
the former system. The concept of «guard» is analysed that the headlines of the
authority about the minor and the fortifying measures that they have as a
purpose has to be given to be able to attribute the responsibility to avoid the
beginning of a penal process, as well as that they can be imposed to the minor
once finished this with sentence.

SUMARIO: 1. El trdnsito de una responsabilidad civil subsidiaria y sub-
Jjetiva hacia una responsabilidad solidaria y objetiva.—2. La modifi-
cacion del limite minimo de edad penal: el menor infractor—3. La
actuacion legislativa de la Comunidad Autonoma de Catalufia en el
marco de la responsabilidad del menor: 3.1 LaLey 27/2001, de 31 de
diciembre, de justicia juvenil. 3.2 La Ley 8/2002, de 27 de mayo, de
modificacién de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de
proteccion de los menores desamparados y de la adopcion, y de regula-
cién de la atencién especial a los adolescentes con conductas de alto
riesgo social. 3.3 La Ley 18/2003, de 4 de julio, de apoyo a las fami-
lias.—4. La guarda como factor determinante de atribucion de la
responsabilidad: los otros sujetos imputables: 4.1 Los padres.
4.2 Los tutores. 4.3 Los acogedores. 4.4 Los guardadores legales.
4.5 Los guardadores de hecho. 4.6 Los supuestos de delegacion de
las funciones paternas.—5 El contenido y extension de la responsabi-
lidad civil derivada de delito: 5.1 La responsabilidad del menor con
anterioridad a la sentencia penal. 5.2 La responsabilidad del menor
con posterioridad a la sentencia penal: 5.2.1 La restitucién y la repa-
racion del dafio. 5.2.2 La indemnizacién de perjuicios materiales y
morales. 5.3 Imposibilidad de llevar a cabo la reparacién del dafio
causado. 5.4 La capacidad del menor para celebrar el acuerdo de
reparacion. 5.5 Las medidas de reparacion en el ordenamiento cata-
lan.
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I. EL TRANSITO DE UNA RESPONSABILIDAD CIVIL
SUBSIDIARIA 'Y SUBJETIVA HACIA UNA RESPONSA-
BILIDAD SOLIDARIA'Y OBJETIVA

La aprobacion de la Ley Orgénica reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores, de 12 de enero del 2000 (en adelante
LORPM), vino impuesta por exigencia del actual Codigo Penal,
aprobado por Ley Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre, en cuyo
articulo 19.2.° dispone que: «cuando un menor de dicha edad (de
dieciocho aiios) cometa un hecho delictivo, podrd ser responsable
con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad
penal del menor». Remitiendo asi de forma expresa la regulacion
de la responsabilidad penal y civil derivada de delito de los meno-
res de dieciocho afos, a una futura legislacion especial que deberia
regularla con detalle. Dicha regulacion especifica por fin se ha lle-
vado a cabo en la actual Ley 5/2000, de 12 de enero. En el transcur-
so de tiempo que ha tenido lugar entre el actual Cédigo Penal
de 1995 y la aprobacion de la Ley Reguladora de la Responsabili-
dad Penal del Menor, la responsabilidad de los menores de edad ha
continuado reguldndose por el Cédigo Penal, pero no por el actual,
dado que éste en su articulo 19.1.° dispone que «los menores de
dieciocho afios no serdn responsables criminalmente con arreglo a
este Codigo», sino por el anterior Cédigo Penal de 1973.

Efectivamente, hasta la vigencia de la futura ley que regularia
la responsabilidad penal del menor, nuestro actual Cédigo Penal
remitia mientras tanto dicha regulacion a las normas de su predece-
sor (el Cédigo Penal de 1973). Por ello, la Disposicién Derogatoria
Primera, letra a) del Codigo Penal de 1995 mantiene vigentes los
articulos 8.2.°, 9.3.°, 1a regla 1.* del articulo 20, el parrafo 2.° del
articulo 22 y el articulo 65 del Codigo Penal anterior. De los pre-
ceptos citados, ahora debemos centrar nuestra atencién, por un
lado, en el ya derogado articulo 20, en cuya regla 1.* contemplaba
la responsabilidad civil subjetiva de las personas que tenian al
menor bajo su potestad o guarda. Se trataba de una responsabilidad
subjetiva porque supeditaba expresamente dicha responsabilidad al
hecho de que existiera por parte de estas personas culpa o negli-
gencia. Dicho precepto ademads, debia ponerse en relacion con los
articulos 118.1.°.1.* y 120.1.° del vigente Cdédigo Penal, que en
consonancia con el articulo 20 de su predecesor, contemplan igual-
mente un sistema de responsabilidad subjetiva o por culpa de los
titulares de la potestad o guardadores legales.

En el ambito de esta responsabilidad, la culpa o negligencia de los
padres, tutores o guardadores debia ser probada por la victima o
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demandante para que aquéllos viniesen obligados a responder !. S6lo
si conseguia demostrar que el dafio era debido a un defectuoso cuida-
do paterno, ya fuese en la educacion o en la vigilancia del hijo, la
victima podia hacer efectiva la responsabilidad civil derivada del deli-
to o falta cometido por el menor. En consecuencia, con este sistema
existia la posibilidad de que la victima no fuese resarcida, en la medi-
da en que la obligacidon de tener que demostrar la culpa del guardador
exigia tener que acreditar, ya fuese con respecto a su deber de vigilan-
cia o con respecto a su deber de educacion, no sélo que el guardador
pudo prever la conducta dafosa, sino ademds, que éste disponia de
los medios necesarios para impedirla y no lo hizo (art. 1105 CC)2.
Factores que en ocasiones pueden resultar muy dificiles de probar.
Esta dificultad del sujeto dafiado a la hora de hacer efectiva la respon-
sabilidad se agravaba todavia mds por el hecho de que la responsabi-
lidad civil ex delicto que consagran tanto el anterior como el vigente
Cédigo Penal con respecto a los padres, tutores o guardadores, es
subsidiaria. Pues éstos s6lo venian obligados a responder en el caso
de que el menor infractor fuese insolvente. .o que obligaba a la victi-
ma a dirigir su accion en primer lugar contra el menor, y sélo en el
supuesto de que no existiesen bienes en su patrimonio para responder,
o que los existentes fueren insuficientes, podia el perjudicado dirigir
su accion contra los guardadores, haciéndose de esta forma mas lento
y dificultoso el procedimiento para obtener la reparacion del dafio
causado. Esta responsabilidad subsidiaria de los guardadores se des-
prendia del articulo 22 parrafo 2.° del anterior Codigo Penal, en rela-
cién con el articulo 120.1.° del Cédigo Penal vigente 3.

Pero este sistema ha quedado totalmente desplazado con la
entrada en vigor de la Ley reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, de 12 de enero de 2000 (LORPM), que actualmen-
te consagra en su articulo 61.3.° un sistema de responsabilidad civil
objetiva y solidaria.

El criterio de imputacién objetivo se desprende claramente de la
letra del precepto, al disponer que: «... cuando éstos (los guardado-
res) no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negli-
gencia grave, su responsabilidad podrd ser moderada por el Juez
segun los casos». Lo que significa que aunque las personas que ten-

I Criterio que comparte LOPEZ SANCHEZ, Cristina, La responsabilidad civil del
menor, Madrid, 2001, p. 453.

2 El concepto de culpa viene integrado por dos elementos: el elemento de la previ-
sibilidad y el de la evitabilidad del resultado dafioso; REGLERO CaMmPOS, L. Fernando,
Los sistemas de responsabilidad civil, Capitulo II del Tratado de Responsabilidad Civil.
coord. por L. Fernando Reglero Campos, Navarra, 2002, pp. 191 y 193.

3 Asi lo entiende también LOPEZ SANCHEZ, Cristina, La responsabilidad civil del
menor, cit., p. 453.
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gan bajo su cuidado al menor, hayan observado una conducta correc-
ta tanto en lo que respecta a su deber de vigilancia como de educa-
cion, de todas formas serdn responsables, aun cuando el menor actte
totalmente fuera de la esfera de vigilancia y control de sus padres, y
aun cuando sus actos sean en absoluto imprevisibles e inevitables 4.
De nada sirve que los padres y demds guardadores intenten probar
que han actuado con toda la diligencia que les era exigible. O que
pusieron todos los medios que tenfan a su alcance para evitar el
resultado dafioso, puesto que no cabe posibilidad alguna para ellos
de exoneracion. Aunque no haya dolo o culpa en estas personas, no
quedan por ello excluidas de responsabilidad. Siempre que el menor
infrinja un dafio tipificado como delito o falta, vendran obligados a
responder junto con éste civilmente .

Es decir, en el sistema que consagra el articulo 61.3.° LORPM,
la culpa de los padres y guardadores ni siquiera se presume. No se
trata de una presuncion iuris tantum que admita prueba en contra
porque no hay una inversién de la carga de la prueba. Y no la hay
porque la norma ya parte de la base de que aunque no exista ningin
grado de negligencia, igualmente se responde. A los padres o guar-
dadores ni tan siquiera se les brinda la posibilidad de defenderse,
asegurandose de esta forma la ley que la victima va a ser indemni-
zada por el solo hecho de acreditar que se le ha producido un dafio.
Se garantiza al sujeto perjudicado que sera resarcido siempre que
se le origine un dafio, y lo més rdpidamente posible.

Ahora bien, al admitir el articulo 61.3.° que el Juez pueda
moderar la responsabilidad de los padres y demds guardadores del
menor cuando no hubieren favorecido la conducta de éste con dolo
o negligencia grave, estd introduciendo en este sistema un cierto
grado de subjetividad. Es decir; si por un lado, en la relacion exter-
nay de cara a la victima, el criterio de imputacién de responsabili-
dad es, como hemos visto, totalmente objetivo, sin embargo, en la
relacion interna, a la hora de concretar la cuota de responsabilidad
que corresponde a cada sujeto obligado, se admite que puedan
existir atenuaciones que dependerdn de las concretas circunstan-
cias y de la valoracién del comportamiento en lo que respecta al
mejor o peor cumplimiento de los deberes de vigilancia y control
que ostentan los padres y guardadores sobre el menor. Lo que serda
apreciado por el Juez caso por caso®. Asi por tanto, cuando los

4 PoLo RODRIGUEZ, José Javier/HUELAMO BUEND{A, Antonio Jests, La nueva ley
penal del menor, Madrid, 2001, p. 62.

5 LANDROVE DiAz, Gerardo, El derecho penal de menores, Valencia, 2001, p. 371.

6 Opinion similar es sostenida por CONDE-PuMPIDO FERREIRO, Candido, Ley de la
responsabilidad penal de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa com-
plementaria, dir. por Candido Conde-Pumpido Ferreiro, Madrid, 2001, pp. 500 y 501.
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padres o guardadores no actien con dolo o negligencia grave, por-
que por ejemplo pudo apreciarse en su comportamiento culpa leve
o levisima, o incluso ningin grado de culpa, el Juez valorando el
grado de negligencia procederd a reducir la cuota de responsabili-
dad de éstos, lo que comportard un aumento en la responsabilidad
del menor. Por ello, el principal interesado en probar que ha habido
dolo o culpa de los guardadores es el propio menor. Porque de pro-
ducirse la moderacion del Juez, la cuota que le corresponderia
abonar en las relaciones internas de la solidaridad se veria incre-
mentada. Y es internamente donde opera el criterio subjetivo, por-
que en las relaciones externas con la victima, estos criterios de
moderacion que se fundamentan en los distintos grados de culpa de
los sujetos responsables, no operan en absoluto. En el sentido de
que cualquiera de los sujetos responsables vendra obligado a entre-
gar a la victima la prestacion entera (art. 1137 CC), independiente-
mente de que posteriormente en la relacion interna éstos (padres,
tutores o guardadores) reclamen al menor una cuota mayor ’.
Efectivamente, si no hay negligencia en el comportamiento de
los guardadores o ésta es leve o levisima, podran ver moderada su
responsabilidad de tal manera que acrecerd la del menor. Y si
actuaron con dolo o culpa grave, su responsabilidad, al no verse
reducida, se mantendrd igual. Pero en todos estos casos, en las rela-
ciones con la victima, los sujetos que enumera la norma vendran
obligados a responder por el todo, porque a nivel externo es una
responsabilidad solidaria (art. 1137 CC) completamente objetiva.
Los distintos grados de culpa sélo se tienen en cuenta para graduar
la cuota de responsabilidad que corresponderd afrontar a cada uno
de los sujetos obligados en las relaciones internas de la solidaridad.
Por ello, puede afirmarse que se trata de un sistema de responsabi-
lidad objetiva sélo a nivel externo, en el que el criterio de imputa-
cidn subjetivo sigue desempefiando un papel importante a la hora
de concretar finalmente la parte de responsabilidad que va a ser
atribuida a cada obligado solidario. Asi por tanto, cuando el sujeto
que ha sufrido un dafio tipificado como delito o falta penal por
parte de un menor quiera hacer efectiva la responsabilidad civil
derivada del mismo, podra dirigirse bien contra el menor o bien
contra cualquiera de los otros sujetos que resulten obligados con-
juntamente con éste en virtud de la solidaridad, para hacer respon-
der a cualquiera de ellos por la prestacion integra (arts. 1137
y 1144 CC). En este plano, el criterio de imputacién para los
padres, tutores o guardadores serd plenamente objetivo, porque

7 A similares conclusiones llega L6PEZ SANCHEZ, Cristina, ob. cit., pp. 427 a 429.
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vendran obligados a responder siempre por el solo hecho de haber
cometido un dafo el menor que se encuentra bajo su cargo. Sin que
éstos en ningln caso puedan quedar exonerados de dicha obliga-
cién de responder, al no permitirles la norma ni tan siquiera la
posibilidad de demostrar que actuaron de acuerdo con los cdnones
de diligencia exigibles. A este nivel es indiferente que los padres o
guardadores hayan actuado con culpa o sin ella, porque de todas
formas responderan. No existe otra forma més segura de garantizar
que el dafio sea reparado, ante la posibilidad muy frecuente de que
el menor sea insolvente.

En el plano externo de la solidaridad como se observa, las cosas
son bastante sencillas y no plantean mayores problemas. Pero no
sucede lo mismo a nivel interno; el sujeto que ha realizado la pres-
tacion integra después tiene accidn de regreso para reclamar a los
demds codeudores solidarios la parte que les corresponda segun
haya sido su grado de participacion en la comision del dafio
(art. 1145.2.° CC). Por consiguiente, el problema que inmediata-
mente se plantea es el de determinar como se distribuye la respon-
sabilidad de cada uno de los co-obligados solidarios cuando los
padres o guardadores hayan actuado con dolo o negligencia grave,
o cuando pueda apreciarse en su comportamiento una imprudencia
leve, levisima e incluso no imprudencia. El articulo 61.3.° LORPM
no dice gran cosa al respecto. Sélo sefiala que «cuando éstos (guar-
dadores) no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o
negligencia grave, su responsabilidad podrd ser moderada por el
Juez segiin los casos». Del precepto pueden extraerse a mi entender
las siguientes conclusiones:

1.*  Silos padres o guardadores actuaron con dolo o negligen-
cia grave, como segun la norma su responsabilidad no se modera;
es decir, no experimenta ninguna reduccién ni graduacién, enton-
ces continuard siendo la misma. Esto es, responderdn se entiende
en la misma medida que el menor, presumiéndose dividida la
deuda en partes iguales. Por consiguiente, cuando el menor o bien
el guardador realice la prestacion integra frente a la victima, poste-
riormente tendrd derecho a reclamar al otro codeudor solidario la
mitad de la misma (en el caso de que por ejemplo sean dos los res-
ponsables), por aplicacién del principio general que consagra el
articulo 1138 CC. Ahora bien, el principio general indicado es la
regla que debe funcionar cuando se parta de la base de que entre los
sujetos que responden conjuntamente con el menor, no existen
diferentes grados de responsabilidad, por ostentar todos la misma
participacién en la conducta dafiosa llevada a cabo por el menor.
Pero esta misma regla (la divisién en partes iguales) no rige nece-
sariamente asi en todos los casos cuando son mds de uno los suje-
tos responsables ademds del menor. Ya tendremos la oportunidad
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de ver mds adelante como en la mayorfa de los supuestos en los que
intervienen como sujetos responsables varias personas indepen-
dientemente del menor, la parte de responsabilidad que correspon-
derd asumir a cada uno de estos participes no va a ser la misma, ya
que dependera de la incidencia que pueda tener la conducta de cada
uno de ellos (padres, tutores o guardadores) sobre el comporta-
miento del menor que provoca el dafio. Digamos que el principio
general que consagra el articulo 1138 CC, conforme al cual todos
los sujetos participes responden en la misma medida o por partes
iguales, sélo regird cuando en el caso concreto que se plantee
deban responder de esta forma por la situacién que ocupan frente al
menor. Pero no en aquellos otros casos que ya veremos, en los que
unos deberdn asumir una cuota de responsabilidad mayor que
otros, segtin sea el poder de direccién o de control que cada sujeto
responsable haya podido ejercer sobre el menor. Asi pues, la regla
de la division en partes iguales s6lo tendrd una aplicacién estricta
cuando junto al menor tinicamente exista un responsable solidario,
el cual responderd con el menor por partes iguales, pero no cuando
sean mas de uno, en cuyo caso, esta regla encuentra excepciones.

2.* Siel grado de culpa de los padres o guardadores es menor
que el dolo o la negligencia grave. Es decir en los casos de impru-
dencia leve o levisima, su cuota de responsabilidad podrd ser
moderada por el Juez, que, valorando las circunstancias concretas
y el grado de participacion de éstos en el resultado dafioso, proce-
derd a disminuir la cuota de responsabilidad, lo que conllevard un
aumento en la parte de responsabilidad que asumird el menor. Por
consiguiente, si los padres o guardadores realizan la prestacion
integra frente a la victima, después tendran accién de regreso para
dirigirse contra el menor para reclamarle una cantidad que sera
mayor a la mitad de la deuda. Si contrariamente es el menor el que
abona la indemnizacién al sujeto dafiado, posteriormente podra
reclamar en via de regreso al guardador una cantidad que sera infe-
rior a la mitad de la deuda entera.

3.*  Sino interviene ningtin grado de culpa o negligencia en
los padres o guardadores por haber observado €stos un compor-
tamiento absolutamente correcto, lo mas justo y 16gico hubiese
sido que estuviesen facultados para repetir del menor la totalidad
de la deuda. Pero parece ser que ésta no es la solucién que ha
establecido el articulo 61.3.° LORPM, dado que tan s6lo con-
templa esta norma la posibilidad de «moderar» la responsabili-
dad, pero no de excluirla plenamente. De acuerdo con la redac-
cién literal del precepto, la responsabilidad de los padres o
guardadores podréd verse disminuida pero nunca excluida. Asi
que aunque no pueda apreciarse ni el mas minimo grado de
imprudencia en el comportamiento de los guardadores, éstos de
todas formas tendran una cuota de responsabilidad en las rela-
ciones internas, aunque sea por una infima cantidad 8.

$  En sentido similar se pronuncia NAVARRO MENDIZABAL, Iiiigo Alfonso, «La
responsabilidad civil en la Ley Orgédnica de Responsabilidad Penal del Menor»,
en ICADE, Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresaria-
les, nim. 53, Madrid, mayo-agosto, 2001, pp. 136, 139 y 140.
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En todos los supuestos, la apreciacion de los distintos grados de
culpa serd llevada a cabo por el Juez ayuddndose de las pruebas
aportadas por las partes; entre ellas también las que consiga aportar
el propio menor, que ante la posibilidad de que su responsabilidad
se vea incrementada por la moderacion del Juez, en realidad, se
convierte en el principal sujeto interesado en conseguir pruebas
que demuestren la mayor negligencia posible en el actuar de las
personas que lo tienen bajo su cuidado y vigilancia. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta que el Juez no estard obligado a moderar la
responsabilidad de los padres o guardadores en todos los casos en
los que éstos no hayan actuado con dolo o negligencia grave. Sino
que se trata de una facultad que queda al arbitrio judicial, como
parece desprenderse de los términos del articulo 61.3.°, cuando
sefala que su responsabilidad «podra» ser moderada por el Juez
«segun los casos» 9. Cuando lo mds justo hubiese sido que la
norma hubiere contemplado el ejercicio de la moderacién judicial,
no como una facultad, sino como un deber del Juez en todos los
casos en los que no exista dolo o negligencia grave por parte de los
guardadores. De esta forma se compensaria la responsabilidad soli-
daria y objetiva de éstos con su moderacion en los casos en los que
el grado de negligencia sea menor. Y no sélo hubiese sido lo mas
justo, sino también lo mds coherente y razonable en un sistema de
responsabilidad civil derivada de delito, en el que se supone que
debe prevalecer el principio de seguridad ciudadana. Personalmen-
te considero que la norma estd generando inseguridad juridica al no
permitir saber con certeza si el Juez va a proceder o no a reducir la
responsabilidad en los supuestos de culpa leve o inexistencia de la
misma. /En base a qué criterios entonces el Juez decidird si ejercita
o no la facultad de moderacion? La respuesta a esta pregunta debe-
ria haber quedado bien clara. Ni siquiera los ciudadanos deberia-
mos cuestionarnosla. Tendriamos que saber a qué atenernos desde
el principio para de esa forma actuar en consecuencia. Si el ejerci-
cio de la moderacion de la responsabilidad queda a la libre volun-
tad del juzgador, existiendo la posibilidad de que no la lleve a cabo
aun en el supuesto de actuar con la maxima diligencia exigible,
entonces el legislador estd provocando que de alguna forma el ciu-
dadano no se esfuerce demasiado en demostrar un comportamiento
correcto en lo que respecta a la educacién y vigilancia sobre sus
hijos menores. Y no sélo se desincentiva de esta forma la autoexi-
gencia de los padres o guardadores en el cumplimiento de sus

9  VAQUER ALOY, Antonio, «La responsabilidad civil en la Ley Orgdnica de Res-
ponsabilidad Penal de los Menores: una propuesta de interpretacion», en Revista Juridica
La Ley, 2001, t. 1, p. 1635.
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deberes de control y vigilancia sobre el menor, sino ademads tam-
bién la motivacioén del propio menor para exigirse a si mismo un
comportamiento mds respetuoso con las normas sociales. Pues
aunque éste infrinja un dafo, de todas formas es consciente de que
su cuota de responsabilidad puede llegar a ser la misma, tanto si los
padres se preocupan de poner todos los medios a su alcance para
evitar la conducta dafiosa del menor como en caso contrario.

Se observa asi, como la propia norma entra en contradiccion, al
pretender, por un lado, que los menores, siendo cada vez mas jove-
nes, asuman las consecuencias de sus propios actos, y por otro,
consiguiendo finalmente que dicha pretensidon se convierta en
papel mojado, al quedar fuertemente respaldada la conducta delic-
tiva del menor por la responsabilidad que asumiran de todas formas
sus padres o guardadores. Por ello, lo mds justo y razonable,
teniéndose en cuenta que la norma obliga a los padres o guardado-
res a responder siempre, al no brindarles la posibilidad de quedar
exonerados de responsabilidad ni siquiera en los casos de inexis-
tencia de culpa, hubiese sido que en los supuestos en los que aqué-
llos consiguiesen demostrar que no actuaron con dolo o negligen-
cia grave, el Juez estuviese obligado a moderar la cuota de
responsabilidad en las relaciones internas de la solidaridad en
todos los casos, y no tnicamente cuando al Juez le parezca.

2. LA MODIFICACION DEL LIMITE MINIMO DE EDAD
PENAL: EL MENOR INFRACTOR

Mientras tanto no entrara en vigor la Ley reguladora de la res-
ponsabilidad penal del menor, quedaban exentos de responsabili-
dad criminal los menores de 16 afios. Asi lo disponia el parrafo 2.°
del articulo 8 del Cdodigo Penal de 1973, cuyo contenido se mantu-
vo vigente hasta la aprobacion de la Ley Organica 5/2000 de 12 de
enero, por imposicion de la disposicién derogatoria primera,
letra a), del Cédigo Penal de 1995. Pero con la entrada en vigor de
la Ley 5/2000, el limite minimo de edad penal se rebaja a los cator-
ce afios (art. 1.1.° LORPM), con base en la conviccion de que las
infracciones cometidas por los nifios menores de esta edad son, en
general, irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que aqué-
llas pueden producir alarma social, son suficientes para darles una
respuesta igualmente adecuada, las medidas que se lleven a cabo
en los ambitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la inter-
vencion del aparato judicial sancionador del Estado. Asi, por tanto,
cuando el autor del hecho tipificado como delito o falta penal sea
un menor de 14 afios, no se le exigird responsabilidad con arreglo a
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la Ley 5/2000, sino que se le aplicardn las normas del Cédigo Civil
sobre responsabilidad extracontractual por los dafios cometidos
por el menor a terceros que no sean constitutivos de delito o falta
penal, es decir; los articulos 1902, 1903.1.°, 2.°y 6.°, y 1904.1.°
CC, que contemplan un sistema de responsabilidad civil objetiva
unicamente en lo que concierne a la inversion de la carga de la
prueba al demandado, que es quien deberd probar su diligencia.
Pero que de todas formas se basa en el principio de culpa o negli-
gencia, en la medida en que el demandado tiene la posibilidad de
quedar exonerado de responsabilidad si logra acreditar su no culpa-
bilidad, lo que no sucede de ninguna de las formas en el sistema
que consagra la Ley reguladora de la responsabilidad penal del
menor, en la que la posibilidad de quedar exonerado de responsabi-
lidad es impensable.

Es evidente, por tanto, que rebajando el limite minimo de edad
penal, el ordenamiento estd reconociendo cada vez mds al menor
un mayor grado de discernimiento para entender y asumir las con-
secuencias de sus actos y a la vez una mayor capacidad de obrar
para poder responsabilizarse y ser consecuente con las acciones
que ha llevado a cabo. Por otra parte, seguramente esta reaccion del
legislador obedece también al hecho de que se estd evidenciando
cada vez mds un aumento de la delincuencia entre la poblacién
menor de edad, y rebajandose el limite de edad penal, lo que se
pretende es frenar de alguna forma este fendmeno social. Antes de
la adolescencia el nifio presenta un desarrollo incompleto, no sélo
fisico sino también psiquico en su doble vertiente intelectual y
emocional. Hasta esa edad se sobreentiende que el nifio no tiene
capacidad suficiente de comprension, ni un adecuado desarrollo de
su voluntad. Conforme a lo sostenido por la psicologia evolutiva,
un nifio no alcanza hasta aproximadamente los 14 afios la capaci-
dad de establecer juicios morales autonomos. Y a partir de esta
consideracion, el legislador toma la opcion politica de excluir de
cualquier derecho penal a los menores de dicha edad, cuya respon-
sabilidad no debe sobrepasar el &mbito familiar o educativo. No es
sino a partir de la adolescencia cuando la persona joven comienza
a desarrollarse en los aspectos cognitivo, afectivo, emocional y
social 9. Es en este periodo cuando comienza a comprender el
alcance y significado de sus actos, dado que el crecimiento se ace-
lera, produciéndose también una aceleracién del desarrollo cogniti-

10 ETXEBARRIA ZARRABEITIA, Xavier, «Algunos aspectos de Derecho sustantivo de
la Ley Organica 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores y de su
reforma en materia de terrorismo», en ICADE, Revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econémicas y Empresariales, nim. 53, Madrid, mayo-agosto, 2001, p. 93.
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vo y emocional que le dotan de una capacidad para, al menos,
comprender y ser consciente de la injusticia de su actuar y para
valorar su trascendencia !!. Ahora bien, la responsabilizacién per-
sonal del menor, es decir, conseguir que el nifio se haga cargo de
las consecuencias de sus actos, vaya madurando y rectificando su
conducta, es distinta de la simple responsabilizacién penal. En rea-
lidad el menor no se responsabilizarda moralmente mientras no se
dé un proceso de resocializacion capaz de incorporarle las pautas
basicas de la comunidad en la que se desarrolla. Es éste, ante todo,
el tipo de responsabilidad que debe inculcarsele para poder frenar
su conducta delictiva, pues la cuestion no es sélo si posee las facul-
tades psiquicas y la madurez necesaria para comprender el alcance
normativo, sino si las normas que se le aplican le motivan hasta tal
punto que pueda llegar a abstenerse de cometer la conducta prohi-
bida o por lo menos rectificarla 12.

La Ley 5/2000, de 12 de enero, gira en torno a este principio de
responsabilizacion personal, dado que su finalidad es conseguir
que el menor llegue a autorresponsabilizarse de sus actos tanto
desde el punto de vista moral como en lo que concierne a la repara-
cion efectiva del dafio causado. Esto es lo que se desprende al
menos claramente de su texto cuando afirma que, aunque tiene la
naturaleza de disposicion sancionadora, pretende ante todo una
intervencidn educativa mediante la adopcidon de medidas que no
pueden ser represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia
la efectiva reinsercidn y el superior interés del menor. Consagra asi
su naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionado-
ra-educativa, tanto en lo que respecta al procedimiento como a las
medidas aplicables a los menores infractores.

En su exposicién de motivos sienta firmemente el principio de
que la responsabilidad penal de los menores debe distanciarse de la
de los adultos por su caricter primordial de intervencidn educativa
que trasciende a todos los aspectos de su regulacion y que determi-
na considerables diferencias entre las sanciones en uno y otro sec-
tor. Lo que se pone de manifiesto sin ir més lejos, en el hecho de
que la presente Ley rechaza algunas de las finalidades esenciales
del Derecho penal de adultos, como es la proporcionalidad entre el
hecho y la sancidn, la intimidacion del destinatario de la norma o el
ejercicio de la accion penal por la victima o por otros particulares,
cuya participacion en el procedimiento se contempla de un modo

I LOPEZ SANCHEZ, Cristina; La responsabilidad civil del menor, Madrid, 2001,
pp- 379 y 390.

12 AA. VV.; Los menores en el Derecho espariol, coord. por Isabel Lazaro Gonza-
lez, Madrid, 2002, pp. 89 a 91.
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limitado (art. 25 LORPM). Con la finalidad de no obstaculizar los
criterios educativos, resocializadores y de valoracién del interés
superior del menor, rige asimismo en esta Ley el principio de inter-
vencion minima, en el sentido de dotar de relevancia a las posibili-
dades de no apertura del procedimiento o de renuncia al mismo,
mediante el establecimiento de medidas tales como el resarcimien-
to anticipado o conciliacién entre el infractor y la victima (arts. 18
y 19), y a los supuestos de suspension condicional de la medida
impuesta (art. 40) o de sustitucién de la misma durante su ejecu-
cion (arts. 14 y 51) por otra que se estime mds adecuada.

El criterio preventivo-resocializador que predomina en la Ley,
se lleva a término en la prictica a través de la imposicion de medi-
das que responden mads a una finalidad terapéutica que sancionado-
ra. Asi se observa claramente, por ejemplo, en la medida de amo-
nestacion, en la que el Juez manifiesta al menor las razones que
hacen socialmente intolerables los hechos cometidos; le hace com-
prender la gravedad de los mismos y sus consecuencias para él y
para la victima, formuldndole recomendaciones para el futuro
[art. 7.1.°.])]. En la medida de prestaciones en beneficio de la
comunidad, en la que el menor debe realizar una actividad en bene-
ficio de la colectividad en su conjunto o de personas que se encuen-
tren en una situacion de precariedad, relacionada con el bien juridi-
co afectado. Que se caracteriza porque el menor ha de comprender
durante su realizacion, que la colectividad o determinadas personas
han sufrido de modo injustificado unas consecuencias negativas
derivadas de su conducta que merece el reproche formal de la
sociedad, y que la prestacion de los trabajos que se le exigen es un
acto de reparacion justo [art. 7.1.°,j)]. En la realizacion de tareas
socio-educativas, consistentes en que el menor lleve a cabo activi-
dades especificas de contenido educativo que faciliten su reinser-
cioén social, como puede ser por ejemplo asistir a un taller ocupa-
cional o a un curso de preparacion para el empleo [art. 7.1.°.k)]. En
la convivencia con una persona, familia o grupo educativo, ade-
cuadamente seleccionados, que se ofrezcan para cumplir la funcién
de la familia en lo que respecta al desarrollo de pautas socioafecti-
vas prosociales en el menor [art. 7.1.7)]. O en la asistencia a un
centro de dia, donde se realizan actividades socio-educativas con el
proposito de proporcionar al menor un ambiente estructurado que
pueda compensar las carencias de su ambiente familiar [art. 7.1.°.f)].
O, asimismo, en la medida de libertad vigilada, encaminada a
hacer un seguimiento de la actividad del menor y de su asistencia a
la escuela o al lugar de trabajo, procurando ayudarle a superar los
factores que determinaron la infraccion cometida [art. 7.1.°.4)].
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E incluso las medidas de internamiento responden al objetivo prio-
ritario de disponer de un ambiente que provea de las condiciones
educativas adecuadas para que el menor pueda reorientar las defi-
ciencias que han caracterizado su comportamiento antisocial
[art. 7.1.%a), b) y d)].

Dichas medidas se ejecutardn en centros especificos para
menores, diferentes de los previstos en la legislacion penitenciaria
para los mayores de edad penal (art. 54.1.°). Y estardn divididos en
modulos adecuados a la edad, madurez, necesidades y habilidades
sociales del menor interesado (art. 54.3.°). Asimismo, toda la acti-
vidad de los centros en los que se ejecuten medidas de interna-
miento estard inspirada por el principio de resocializacion, en vir-
tud del cual, el menor interesado contintia formando parte de la
sociedad y, como consecuencia, la vida en el centro debe tomar
como referencia la vida en libertad, favoreciendo los vinculos
sociales, el contacto con los familiares y allegados, y la participa-
cién de las entidades publicas y privadas en el proceso de integra-
cidn social (art. 55). Para la eleccion de la medida adecuada, la Ley
ordena atender no s6lo a la prueba y valoracién juridica de los
hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares
y sociales, la personalidad y el interés del menor, asi como también
a los informes emitidos por los equipos técnicos y, en su caso, por
las entidades publicas de proteccion del menor.

La Ley Orgénica 5/2000, ha sido objeto de desarrollo reglamenta-
rio por el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, que tiene por obje-
to el desarrollo parcial de dicha Ley en lo referente a la actuacion del
equipo técnico y de la Policia Judicial, a la ejecucion de las medidas
cautelares y definitivas adoptadas de conformidad con aquella y al
régimen disciplinario de los centros para la ejecucion de las medidas
privativas de libertad. De acuerdo con el Reglamento, los profesiona-
les y organismos que intervengan en la ejecucion de las medidas
ajustardn su actuacion a los principios de interés superior del menor;
el respeto al libre desarrollo de su personalidad; aplicacion de pro-
gramas fundamentalmente educativos que fomenten el sentido de la
responsabilidad y el respeto por los derechos y libertades de los
otros, la prioridad de las actuaciones en el propio entorno familiar y
social; el fomento de la colaboracion de los padres, tutores o repre-
sentantes legales durante la ejecucion de las medidas, y la adecua-
cion de las actuaciones a la edad, personalidad y circunstancias
personales y sociales de los menores (art. 6 Reglamento).

El equipo técnico es un 6rgano formado por un conjunto de
profesionales especializados en la valoracién de las circunstancias
personales y familiares del menor, que cobra especial importancia
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en el proceso de seleccion de la medida que deberé serle impuesta.
Pues tiene como principal misién determinar lo que en cada
momento puede resultar mas beneficioso para el interés del menor,
a través de la elaboracion de un informe sobre su situacion psicol6-
gica, educativa y familiar, asi como sobre su entorno social y, en
general, sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos
de la adopcion de la medida idénea. Dicho informe serd requerido
por el Ministerio Fiscal durante la instruccion del expediente
(art. 27.1.° LORPM), el cual a su vez lo remitird inmediatamente al
Juez de Menores (arts. 27.5.° LORPM y 4.1.° Reglamento). Y
podra ser complementado con el criterio de aquellas entidades
publicas o privadas que trabajen en el ambito de la educacion de
menores y conozcan la situacién del menor expedientado
(arts. 27.6. LORPM y 4 Reglamento).

Estas y otras medidas que contempla la Ley, asi como todos y
cada uno de los pasos que deben seguirse a lo largo del procedimien-
to hasta la ejecucion de la sentencia, estan orientados a la consecu-
cién de aquellos principios bdsicos que impregnan todo su articula-
do: el principio de responsabilizacion personal, el principio de
resocializacion, el principio preventivo-educativo y €l principio de
intervencion minima. Lo Gnico que queda por ver es que en la prac-
tica realmente se lleven a cabo estos criterios o pautas que informan
toda esta normativa, y que no quede simplemente en un bonito enun-
ciado literal o en papel mojado. Independientemente de ello, creo
que la intencion del legislador en este aspecto ha sido muy buena,
como también lo es el hecho de que conforme a los principios sefa-
lados, se diferencien en el &mbito de aplicacién de la Ley y de la
graduacion de las consecuencias por los hechos cometidos, dos tra-
mos; de 14 a 16 afios, y de 17 a 18 afios, por presentar uno y otro
grupo diferencias caracteristicas que requieren desde un punto de
vista cientifico y juridico un tratamiento diferenciado, constituyendo
una agravacion especifica en el tramo de los mayores de 16 afios, la
comision de delitos que se caracterizan por la violencia, intimida-
cion o peligro para las personas. Debe sefialarse, asimismo, que al
efecto de designar a las personas a quienes se aplica esta Ley, en el
articulado de la misma se utiliza el término menores para referirse a
los que no han cumplido 18 afos, y el de jovenes para referirse a los
mayores de dicha edad (art. 1.4.° LORPM).

La Ley suscita la duda sobre si los menores emancipados res-
ponden o no civilmente. Penalmente si que responden; asi se des-
prende claramente de su texto cuando afirma que quedan compren-
didos dentro de su dmbito de aplicacidn, las personas mayores
de 14 afios y menores de 18 (art. 1.1.°). Pero en lo que respecta a la
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responsabilidad civil ex delicto, la norma (art. 61.3.°) refleja alguna
que otra contradiccién, al hacer responsable de los hechos, por un
lado, al menor de 18 afios, y por otro, a las personas que ostentan la
obligacién de guarda sobre €l (padres, tutores, acogedores y guar-
dadores legales o de hecho). Efectivamente, la contradiccién con-
siste en que, en primer lugar, la norma incluye en su ambito de
aplicacion a todos los menores de 18 afios, en cuyo caso, quedaria
comprendido entonces también el menor emancipado. Pero poste-
riormente, hace responder solidariamente con €l s6lo a las personas
que detentan su guarda, entre las cuales evidentemente no se
encuentra el «curador». Pues la funcién de esta figura de protec-
cion no es ejercer la guarda sobre el menor emancipado, sino sim-
plemente actuar como asistente prestindole su autorizacion para
los actos previstos en los articulos 323.1.° CC y 159.1.° CF. La res-
ponsabilidad civil solidaria de los padres, tutores, acogedores y
guardadores se fundamenta precisamente en la obligacion de guar-
da que les corresponde ejercer sobre el menor. Pero cuando éste se
emancipa, dicha obligacion se desvanece y con ella, el fundamento
de imputacién de la responsabilidad. En consecuencia, si el cura-
dor no responde solidariamente con el menor porque no ostenta la
obligacién de guarda sobre éste, entonces ello significa que el
menor emancipado, cuyo mecanismo de proteccién mds tipico es
la curatela, no se encuentra incluido en el &mbito de la responsabi-
lidad civil derivada de delito o falta penal 3. Por consiguiente, al
menor emancipado se le aplicara la Ley 5/2000, de 12 de enero,
para exigirle responsabilidad penal cuando cometa un hecho tipifi-
cado como delito o falta, de conformidad con lo establecido en el
articulo 1.1.° de la LORPM. Pero en lo que respecta a la responsa-
bilidad civil derivada de dicho delito o falta penal, no le seréd de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 61.3.° de esta Ley, sino que se
regird por las disposiciones generales que contempla el Cédigo
Penal para los mayores de edad (arts. 109 y siguientes del Codigo
Penal). En consecuencia, cuando se trate de exigir responsabilidad
civil derivada de delito o falta penal a un menor emancipado, dicha
responsabilidad deberd reclamarse, como ya he sefialado, por los
cauces que prevé el propio Cédigo Penal para los mayores de edad;
ambas reciben el mismo tratamiento.

La Ley 5/2000 también incluye en su d&mbito de aplicacién a las
personas mayores de 18 aiios y menores de 21, de conformidad con

13 Con igual criterio se pronuncian VAQUER ALOY, Antonio, «La responsabilidad
civil en la Ley Orgdnica de responsabilidad penal de los menores: una propuesta de inter-
pretacion», en Revista Juridica La Ley, T. 1, Madrid, 2001, p. 1632; y LOPEZ SANCHEZ,
Cristina, ob. cit., p. 418.



La responsabilidad civil del menor derivada de ilicito penal ... 1783

lo establecido en el articulo 69 del Cédigo Penal vigente, que con-
templa la posibilidad de que los «jévenes» comprendidos en esta
edad queden sometidos a la Ley que regule la responsabilidad
penal del menor. Para que dicha Ley se les aplique deberdn concu-
rrir una serie de requisitos:

1. Que el hecho cometido sea una falta o delito menos grave
sin violencia o intimidacién en las personas, ni grave peligro para
la vida o la integridad fisica de las mismas.

2. Que el imputado no haya sido condenado por hechos delic-
tivos cometidos una vez cumplidos los 18 afios.

3. Que sus circunstancias personales y grado de madurez
aconsejen la aplicacion de la Ley, especialmente cuando asi lo haya
recomendado el equipo técnico en su informe (art. 4).

Ahora bien, aunque pueden aplicarseles las normas reguladoras
de la responsabilidad penal de los menores, quedan excluidos de
las que contemplan la responsabilidad civil en esta Ley, y someti-
dos a las que el Codigo Penal contiene sobre la materia.

La responsabilidad que contempla la Ley 5/2000, de 12 de
enero, no serd exigible a los menores en quienes concurra alguna
de las causas de exencion o de extincion de la responsabilidad cri-
minal previstas en el vigente Codigo Penal (art. 5 LORPM). Debe-
mos situarnos entonces en el &mbito del articulo 118.1.° CP, que
contempla los criterios para hacer efectiva la responsabilidad civil.
De conformidad con este articulo, cuando el menor haya protago-
nizado una accidn tipica antijuridica pero no culpable, serdn res-
ponsables civiles subsidiarios quienes lo tengan bajo su potestad o
guarda, siempre y cuando se pruebe que actuaron con culpa o
negligencia 4. No obstante lo anterior, a los menores en quienes
concurran las circunstancias eximentes previstas en los nime-
ros 1.°,2.°y 3.° del articulo 20 del vigente C6digo Penal les serdn
aplicables, en caso necesario, las medidas terapéuticas a las que se
refiere el articulo 7.1.° letras d) y e) de la Ley reguladora de la res-
ponsabilidad penal del menor. Tales medidas son: el internamiento
terapéutico y el tratamiento ambulatorio, aplicables en los casos
de anomalias o alteraciones psiquicas, estados de dependencia a
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotrdpicas, o de
alteraciones en la percepcion que determinen una alteracion grave
de la conciencia de la realidad. De conformidad con lo establecido
en el articulo 5.2.° LORPM.

14 Opinién que comparte TESON MARTIN, Fernando, «La responsabilidad civil en la
nueva Ley Penal de Menores», en Revista Juridica. La Ley, T. 7, Madrid, 2001, p. 2.
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3. LA ACTUACI()N LEGISLATIVA DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CATALUNA EN EL MARCO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL MENOR

3.1 La Llei 27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia Juvenil

La Ley 5/2000, de 12 de enero, faculta expresamente a las Comu-
nidades Auténomas para asumir la ejecucion de las medidas adoptadas
por el Juez de Menores. Les atribuye competencia para la creacion,
direccidn, organizacion y gestion de los servicios, instituciones y pro-
gramas adecuados para garantizar la correcta ejecucion de las medidas
previstas en esta Ley (art. 45). Y el ejercicio de dicha competencia,
ademas de realizarse siempre bajo el control y vigilancia del Juez de
Menores que haya dictado la sentencia correspondiente (arts. 44, 49
y 53), deberd inspirarse en los criterios y principios que rigen la Ley
estatal en esta materia. Esta competencia funcional ha sido concretada
por el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgéanica 5/2000, en cuya virtud, corresponde a
las Comunidades Auténomas, mediante las entidades publicas que
éstas designen: a) la ejecucion de las medidas cautelares adoptadas
de conformidad con el articulo 28 de la Ley Orgéanica 5/2000; b) la
ejecucion de las medidas adoptadas por los jueces de menores en sus
sentencias firmes, previstas en los parrafos a) a k) del articulo 7.1.° de
laLO 5/2000,y ¢) laejecucion del régimen de libertad vigilada y de
la actividad socioeducativa a la que alude el articulo 40.2.°.c), de la
Ley Orgénica 5/2000 (art. 8.1.° Reglamento). Cuando el Juez de
menores o el Ministerio Fiscal remitan a la entidad publica de protec-
cion de menores testimonio de particulares sobre un menor de 14
afios, sera dicha entidad la competente para valorar la situacion y deci-
dir si se ha de adoptar alguna medida (art. 8.6.° Reglamento). Y sin
perjuicio de las funciones de mediacion atribuidas en el articulo 19.3.°
LORPM a los equipos técnicos, también las entidades publicas podran
poner a disposicion del Ministerio Fiscal y de los juzgados de meno-
res, en su caso, los programas necesarios para realizar las funciones de
mediacion a las que alude el citado articulo (art. 8.7.° Reglamento).
Dicha competencia ha sido asumida efectivamente por la Comunidad
Auténoma de Cataluia, que a partir de la aprobacion de la Ley regula-
dora de la responsabilidad penal del menor y por mandato de la
misma, se ha preocupado de regular las funciones que ha de cumplir la
Administracién de la Generalitat en lo que concierne a la ejecucién de
las medidas adoptadas por los Jueces en el marco de la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, y en el desarrollo de programas destinados a
dar soporte a los procesos de reinsercion, asi como de establecer el
régimen de participacion y colaboracion de las entidades publicas y
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privadas en el ejercicio de estas funciones. Esta regulacién ha quedado
reflejada en una Ley reciente: la Llei 27/2001 de 31 de diciembre, de
Justicia juvenil, que deroga la Llei 11/1985, de 13 de junio, de protec-
cién de menores, en la parte que todavia estaba vigente.

La Llei catalana 27/2001, de 31 de diciembre, regula la actuacién
de la Administracién de la Generalitat o de otras entidades ptiblicas
o privadas que intervengan sobre menores a los que la autoridad
judicial o el Ministerio Fiscal haya impuesto una actuacién de los
equipos técnicos o una medida en aplicacién de la LORPM (art. 7).
Su finalidad es promover la integracion y la reinsercion social de los
menores a los que se aplica, mediante la articulacién de programas y
actuaciones que han de tener un caricter fundamentalmente educati-
vo y responsabilizador (art. 2). Al igual que la Ley 5/2000, la Llei
catalana 27/2001, de 31 de diciembre, de justicia juvenil, gira en
torno al principio bésico de que las medidas impuestas han de ayu-
dar al menor a sentirse responsable de sus propios actos y a com-
prender el efecto que éstos tienen sobre las otras personas, como
forma de estimulo en el proceso de cambio de su conducta. Ante
todo se pretende que la ejecucion de las medidas se lleve a cabo en
medio abierto, recurriendo al internamiento sélo como ultima
opcion. Procurando que todas las actuaciones se adecuen a la edad,
psicologia, personalidad y circunstancias personales y sociales de
los menores. Y que los programas que se apliquen tengan un caricter
fundamentalmente educativo, promotor y no represivo, destinados a
fomentar el sentido de la responsabilidad, el respeto a los derechos y
la libertad de los demas, y una actitud constructiva frente a la socie-
dad [art. 4 ¢), d) y e)]. Ademads, la Llei 27/2001 prevé una serie de
actuaciones de soporte que serdn llevadas a cabo por los profesiona-
les correspondientes, dirigidas a facilitar la integracion social de los
menores que ya hayan cumplido las medidas impuestas. La finalidad
de la Llei, por tanto, va mds alla del estricto 4mbito de ejecucion de
las medidas, al incluir también en su texto la regulacién de una labor
encaminada a ayudar al menor en su proceso de reinsercion, una vez
la medida que se le impuso haya llegado a su fin (art. 61).

3.2 La Llei 8/2002, de 27 de mayo, de modificacion de la
Llei 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de pro-
teccion de los menores desamparados y de la adopcion, y
de regulacion de la atencion especial a los adolescentes
con conductas de alto riesgo social

Con posterioridad a esta Llei, el Parlamento de Catalufia aprobd
la Llei 8/2002, de 27 de mayo, de modificacion de la Llei 37/1991,
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de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de los menores
desamparados y de la adopcion, y de regulacion de la atencion espe-
cial a los adolescentes con conductas de alto riesgo social, con la
finalidad, esta vez, no de asumir competencias en materia de ejecu-
cién de las medidas impuestas en el marco de la Ley Organi-
ca 5/2000, de 12 de enero, sino de llevar a cabo una serie de actua-
ciones sobre los menores encaminadas prioritariamente a prevenir
que éstos puedan acabar en la marginacién o en la delincuencia. La
Llei 8/2002, de 27 de mayo, regula, por tanto, la proteccion del
menor en una fase previa o anterior a la produccién efectiva del dano
penal. Al tener por objeto la regulacion de las medidas necesarias
precisamente para evitar que el menor que se encuentra en una situa-
cién de riesgo, pueda llegar a cometer una infraccion de este tipo.
Motivo por el cual, se trata de una Llei que tiene una naturaleza civil,
no penal, al igual que los incumplimientos que en ella se preveen y
que las medidas correctoras que se establecen para tales incumpli-
mientos, que no son mas que la expresion de la potestad que ejerce el
tutor en su funcién educativo-correctora de acuerdo con la legisla-
cion civil (art. 52.2.°).

Para la consecucion de la finalidad indicada, esta Llei completa
la regulacién de la Llei 37/1991 de 30 de diciembre, al mismo
tiempo que deroga el titulo V de la Llei 11/1985, mediante la
actualizacién de 4 dmbitos concretos en materia de proteccion de
menores:

a) Por un lado, en el 4mbito de las medidas de proteccion
del menor que contempla la Llei 37/1991 para las situaciones de
desamparo, se lleva a cabo una actuacion especializada y persona-
lizada encaminada a desbloquear el miedo, la desconfianza y la
resistencia frecuente que manifiesta la poblacién adolescente fren-
te a la aplicacion de las medidas de proteccion que necesitan para
su atencién. Mediante una intervencion técnica en principio en el
entorno familiar y social, para proceder posteriormente a la deter-
minacion de las medidas de proteccion adecuadas a su problemati-
ca. Y es que de un tiempo a esta parte sucede que las entidades
publicas de proteccién de menores deben atender cada vez mas a
chicos y chicas adolescentes que son reacios o que rechazan el aco-
gimiento simple en familia o en un centro. Motivo por el cual, una
de las respuestas de la Llei ha sido la creacion de los servicios de
primer acogimiento, que son centros o unidades especiales en los
que se proporciona al menor sometido a la medida de acogimiento,
una atencion especial e individualizada, que es llevada a cabo por
equipos de profesionales, dirigida a conseguir que aquél finalmen-
te logre adaptarse a la medida que se le aplica. Por ello, estos cen-
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tros o unidades especiales tienen la funcién de acogimiento inicial
en el primer periodo de adaptacion al sistema (art. 1) 15.

b) LaLlei 8/2002, de 27 de mayo, por otra parte, completa la
regulacion de la Llei 37/1991 con una tipologia de centro de urgen-
cia necesaria y especifica, tanto para la poblacion adolescente con
conductas de alto riesgo social, como para las situaciones de des-
amparo de personas menores que se produzcan, por ejemplo, por
las noches o en los fines de semana, que pueden ser transitorias y
que, en todo caso, son urgentes. La novedad de la Llei en este
punto consiste en la prevision de medidas pensadas para atender al
menor en situaciones de riesgo, pero en las que éste no requiere
todavia el ingreso en una familia o en un centro de acogimiento,
sino que precisa de un tipo de asistencia mas puntual o de corta
duracion. Medidas éstas que se ponen en marcha justamente para
evitar la derivacién del menor a un centro de acogimiento o resi-
dencial, que debe ser siempre el tltimo recurso a utilizar y que s6lo
podré acordarse segun la Llei, cuando no sea posible utilizar otro
programa distinto (art. 45.3.°). De esta forma, la Llei trata de ago-
tar otras alternativas antes de llegar a la aplicacion de aquellas
medidas que el menor rechaza. Entre estas otras medidas que arti-
cula la Llei con la finalidad de evitar la aplicacién de la medida de
acogimiento, se encuentran:

— La asistencia diurna a menores sin hogar, para que abando-
nen la permanencia en la calle.

— El alojamiento nocturno de corta duracion, para satisfacer las
necesidades asistenciales de los menores. Y

— El ingreso, por necesidades reeducativas, en centros o unida-
des con restriccion o supresion de salidas, por un tiempo limitado, de
forma que puedan desarrollarse programas individuales (art. 3) 6.

c) En tercer lugar, la Llei pone en marcha una serie de actua-
ciones dirigidas especificamente a los adolescentes con conductas
de alto riesgo social, que tienen como finalidad prevenir la margi-
nacién y la delincuencia, fomentar los procesos de integracidon
social del menor y lograr que éste se responsabilice de sus propios

15 Véase al efecto, el apartado 5 bis que se afiade al articulo 2 de la Llei 37/1991,
de 30 de diciembre. La Llei 8/2002, de 27 de mayo, también afiade a este mismo articulo
el apartado 4 bis, con la siguiente redaccion: «fodos los centros de acogimiento deben
prever en el proyecto educativo del centro y en el proyecto educativo individualizado, el
conjunto de actuaciones socioeducativas encaminadas a la preparacion para un traba-
Jjo, con la finalidad de que los adolescentes logren mds recursos, mds autonomia perso-
nal y mds habilidades sociales».

16 El articulo 3 afiade un articulo 5 bis a la Llei 37/1991, en cuyo parrafo 2.° con-
templa las medidas indicadas.
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actos. Al efecto, contempla la obligacion para la red basica de
servicios sociales de atencién primaria, de promover programas
educativos y preventivos destinados a potenciar la capacidad criti-
ca, de autocontrol y el sentido de la propia responsabilidad de los
adolescentes con conductas de alto riesgo social, asi como la rea-
lizacion de todas aquellas prestaciones que apoyen la atencion del
adolescente en su propio entorno, siempre teniendo muy presente
el interés superior del menor (art. 6) !7. Este tercer tipo de actua-
ciones van destinadas a los menores adolescentes cuya conducta
altera de forma grave las pautas de convivencia y el comporta-
miento social generalmente aceptados, provocando un riesgo evi-
dente de causarse dafios a ellos mismos o a terceras personas '8.
Son éstos los menores a los que la Llei denomina poblacion ado-
lescente con conductas de alto riesgo social (art. 43).

d) Por dltimo, la Llei 8/2002 de 27 de mayo, adiciona un
nuevo capitulo VI a la Llei 37/1991, en el que se contemplan, con
cardcter general, los derechos y deberes de los menores que son
acogidos en centros de acogimiento, asi como aquellas conductas
de éstos que constituyen incumplimientos de tales deberes, y las
medidas educativas correctoras que hay que aplicar a los mismos
(arts. 48 a 52).

3.3 LaLlei 18/2003 de 4 de julio, de apoyo a las familias

La labor del legislador cataldn en esta materia ha sido comple-
tada finalmente con la Llei 18/2003, de 4 de julio, de apoyo a las
familias, que pendiente de un posterior desarrollo reglamentario
para su aplicacion, gira, al igual que la Llei 8/2002, de 27 de mayo,

17" Con este articulo, la Llei 8/2002, de 27 de mayo, adiciona un nuevo capitulo V a
la Llei 37/1991, que versa sobre la «atencion especial a la poblacion adolescente con
conductas de alto riesgo social», en cuyos articulos 44 y 45 se contemplan los mandatos
mencionados.

18 Asf lo dispone el nuevo articulo 43 de la Llei 37/1991, que ha sido incluido por
el articulo 6 de la Llei 8/2002 de 27 de mayo, en el mencionado capitulo V dedicado a
«la atencion especial a la poblacion adolescente con conductas de alto riesgo social».
Dicho capitulo, en su articulo 45.2.° menciona cuales son estas medidas preventivas y
educativas:

— La atencion en determinados centros abiertos, talleres y demds servicios comuni-
tarios.

— La atencién en su propio entorno.

— La ayuda profesional que tiende a proporcionar a los menores los medios pedagé-
gicos que les faciliten la insercion en el mundo del trabajo.

— El seguimiento de las personas menores desinternadas de los centros con la oferta
del apoyo sociopedagdgico necesario.

— La atencién psicoterapéutica.

— Las demas medidas de indole educativo o terapéutico que se consideren pertinentes.
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principalmente en torno a una politica de prevencién de la margi-
nacion y de la delincuencia de los menores.

Es evidente que el mejor sistema para poner freno a las actua-
ciones delictivas de los menores no estriba tanto en el estableci-
miento de medidas sancionadoras para el castigo de conductas ya
realizadas, sino precisamente en la creacion de los instrumentos o
vias que ayuden a evitarlas. Pues ciertamente, el dafio que ya ha
sido generado por un menor, ha sido consecuencia, la mayor de las
veces, de una situacion previa y de unas circunstancias que casi
siempre lo han potenciado, y una vez que el menor ya se encuentra
en esa situacion que le lleva facilmente a delinquir, es mucho mas
dificil erradicarla. Asi que la mejor solucién es evitar ante todo
que nuestros menores puedan llegar en un futuro a encontrarse en
ella, y éste ha sido una vez mads el centro de atencién de nuestro
legislador autondémico, que siendo consciente del peligro y de las
dificultades que cada vez mds envuelven a los menores, ha decidi-
do muy acertadamente continuar en la labor preventiva hasta sus
ultimas consecuencias por medio de la reciente aprobacion de la
Llei de apoyo a las familias, que incorpora unas directrices o prin-
cipios que seran llevados a la préctica a través de las futuras regla-
mentaciones o disposiciones normativas que la desarrollen. De
entre las distintas directrices en las que se mueve esta Llei, que en
general tienen por objeto el apoyo a la familia, nos interesa con-
cretamente para el tema que tratamos, aquellas que van encamina-
das a evitar que las personas que tengan a su cargo a un menor no
puedan desempefiar como es debido sus funciones familiares por
la existencia de una situacién cada vez mas preocupante de pobre-
za y precariedad, que tiene una repercusion directa en la privacién
material de nifios y jovenes. Si el nicleo familiar en el que se
desarrolla el menor carece de los medios econdmicos necesarios
para procurarle la subsistencia, entonces logico es que aquél
intente procurdrselos a través de la comision de delitos contra el
patrimonio, cayendo asi progresivamente en la marginacion, lo
que le conduciria casi con toda seguridad en el futuro a llevar a
cabo otro tipo de delitos contra la seguridad ciudadana en general,
fruto de la desestructuracién del ndcleo familiar en el que ha cre-
cido y del abandono que por parte del mismo ha sufrido.

Es por ello que nuestro Parlamento y por mandato del propio
articulo 39 CE, que establece el principio general dirigido a todos
los poderes publicos de asegurar la proteccion social, econdmica y
juridica de la familia, ha impulsado un conjunto de actuaciones e
iniciativas a fin de que las familias puedan asumir con calidad de
vida sus responsabilidades, para garantizar la igualdad de oportuni-
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dades y para luchar contra la marginacién crénica y el peligro de la
exclusion social, asi como para facilitar el ejercicio de una materni-
dad y paternidad responsables.

Son destinatarios de las medidas de apoyo, tanto las familias
formadas por unién matrimonial como extramatrimonial y las
familias monoparentales cuyos nifios menores dependen econémi-
camente de una sola persona, no existiendo discriminaciones entre
los hijos por razén de la relacion de filiacion. Asimismo, también
entran dentro del d&mbito de la proteccion de la Llei las familias con
niflos en acogida o adopcidn; las familias con personas en situacion
de dependencia, cuando éstas, por motivo de alguna discapacidad
fisica, psiquica, sensorial o mental, necesiten la ayuda de otra per-
sona para llevar a cabo las actividades bésicas de la vida diaria; los
titulares de una relacion de convivencia de ayuda mutua, que
podran acogerse a determinadas medidas y prestaciones, y las
demds situaciones a las que las leyes atribuyan o reconozcan los
mismos efectos juridicos que a la familia (arts. 2, 3 y 4 Llei).

Las medidas inciden en todos aquellos aspectos que pueden
llegar a convertirse en los verdaderos puntos débiles de una fami-
lia; 4mbitos todos ellos capaces de generar fuertes conflictos y
problematicas en el seno de aquellas familias que no han sabido
discurrir por caminos normales. La Llei que ahora comentamos,
siendo plenamente consciente de todas estas posibles situaciones
potencialmente generadoras de desestructuraciones familiares,
trata de evitarlas y también de remediarlas mediante la concesion
de una serie de prestaciones especificas al efecto. Prestaciones que
ademads se reconocen en la misma medida a los supuestos de adop-
cién o acogida permanente, al equipararse €stos al de la filiacion
natural (disposicion adicional novena).

4. LA GUARDA COMO FACTOR DETERMINANTE DE
ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD: LOS OTROS
SUJETOS IMPUTABLES

El articulo 61.3.° LORPM hace responsables civiles solidarios
conjuntamente con el menor, por los dafios cometidos por éste, a
los padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho.
De la redaccion del precepto se desprende que el criterio que ha
sido tenido en cuenta por el legislador para atribuir la responsabili-
dad a aquellos otros sujetos que responden juntamente con el
menor, es precisamente el ejercicio de la guarda por éstos. Tal es
asi, porque la norma incluye dentro de su dmbito de aplicacion
figuras de proteccion del menor que sélo abarcan o pueden abarcar
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unicamente el ejercicio de la guarda sobre éste, como son: la Tutela
de la Entidad Publica por Ministerio de la Ley, el Acogimiento, la
Guarda legal y la Guarda de hecho.

Efectivamente, y por lo que respecta a la Tutela de las Entida-
des Publicas, debe sefialarse que cuando la entidad tiene noticia de
la existencia de un menor en situacioén de riesgo o desproteccion,
primeramente desempena una funcién s6lo meramente asistencial
y de prevencion con cardcter urgente, asumiendo en este momento
Unicamente la guarda sobre el mismo, mientras se realiza una aten-
ta investigacion de las circunstancias y hechos que han dado lugar
a esta situacion. Y una vez analizadas las circunstancias se decida
posteriormente la medida de protecciéon mds adecuada a aplicar
(arts. 172.1.°.1.° CC, 2.1.° y 3.1.° Llei sobre medidas de proteccién
de los menores desamparados y de la adopcidn, de 30 de diciembre
de 1991; en adelante LPMA). De esta forma, lo que se produce es
una transmision del ejercicio de la funcién de guarda a la entidad
publica, quedando por el momento los titulares de la potestad ante-
rior suspendidos temporalmente en el ejercicio de la misma.
(arts. 172.3.° CC; 164 y 166 CF, y 3.2.° LPMA) hasta que final-
mente se determine si procede o no la privacion total de la potestad
atendiendo a la situacion real del menor.

Una vez valoradas las circunstancias del caso concreto, se fijara
el ambito de proteccion que serd asumido por la entidad. Lo que
podrd dar lugar, bien a una privacién total de la potestad de los
padres o tutores anteriores, en el caso de que las causas que origi-
naron el abandono del menor sean de tal naturaleza que le hayan
provocado una situacion de desatencidn grave, o bien sélo a la sus-
pension de una parte del contenido de la potestad, cuando el anéli-
sis de los factores que han provocado la situacion de desatencién
en el menor no evidencien una conducta tan grave o negligente
como para provocar la privacion de la potestad. Por consiguiente,
en el caso en el que se prive totalmente a los titulares de su potes-
tad, entonces la tutela de la entidad publica tenderd a abarcar todo
el contenido de ésta, tanto en su &mbito personal como en el patri-
monial. Mientras que el régimen de la suspension dara lugar a que
los padres o tutores queden despojados sélo de una parte del conte-
nido de la misma, sin llegar a abarcar a la totalidad de las funcio-
nes 1.

19 NUNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, «La delegacié de les funcions de patria potestat
iles seves conseqiiencies sobre el menor», en Documents de Treball i Investigacio, Publi-
cacion interna del Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada de la Genera-
litat de Catalunya, Barcelona, 1996, pp. 49, 50 y 55.
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En lo que concierne a la figura del Acogimiento; la persona o
familia acogedora asume tinicamente el ejercicio de la guarda, que
bien podrd ser transmitido por la entidad a partir de la previa tutela
ex lege de los articulos 172.1.°CC, 2.1.°y 3.1.°LPMA, y 164 CF, o
bien en los supuestos de previa guarda administrativa de los articu-
los 172.2.° CC, 9 LPMA y 165 CF. En todos estos supuestos, lo
unico que se transfiere a la familia acogedora es el ejercicio de la
potestad de guarda, mientras que la titularidad de la misma seguird
correspondiendo a la entidad publica.

La diferencia entre los apartados 1.°y 2.° del articulo 172 CC,
al igual que la diferencia que se establece entre los articulos 3
y 9 LPMA en el ambito de la legislacion catalana, radica en que
mientras en los supuestos de los articulos 172.1.° CCy 3 LPMA, la
situacion de desproteccion del menor va a desembocar general-
mente en una situacién de desamparo debida a la gravedad de las
causas que la han provocado. Sin embargo, en los supuestos con-
templados en los articulos 172.2.° CC y 9 LPMA (Guarda Admi-
nistrativa o Guarda Legal), 1a situacion de desasistencia del menor
es bastante menos grave, dando lugar inicamente a la asuncién de
una guarda temporal por la entidad hasta que el menor pueda retor-
nar a su anterior hogar, no llegandose a producir en este supuesto,
por tanto, una situacién de abandono.

Se caracteriza esta guarda por su provisionalidad, porque es
asumida por la entidad publica sélo durante el tiempo estrictamen-
te necesario, mientras subsistan las causas que impedian a los
padres o tutores del menor atenderlo, siendo su destino natural la
reintegracion del total contenido de la potestad. Por este motivo
precisamente se dice que «la guarda administrativa es excluyente
de la adopcién», porque no podrd originar situaciones irrevocables
que impidan el restablecimiento de la situacién familiar que la ha
precedido.

Esta guarda legal o administrativa es ejercida, en primer lugar
y preferentemente, por la persona o personas que determine la
entidad publica (acogimiento familiar de los arts. 173 CC, 10
y 11 LPMA). Y sdélo en el caso de que este tipo de acogimiento
no sea posible, entonces serd ejercida por el director del centro
donde sea acogido el menor (acogimiento residencial o en institu-
cién de los arts. 172.3.° CC y 12 LPMA).

Finalmente, y por lo que respecta al Guardador de Hecho, esta
figura de proteccién tiene lugar cuando alguien, careciendo de
potestad o de titulo legal o convencional, ejerce de modo esponta-
neo y de forma completamente libre y voluntaria alguna de las
funciones inherentes a la patria potestad o tutela (arts. 303 CC
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y 253 CF) sobre un menor desamparado. En estas situaciones, al
no existir titulo que legitime el ejercicio de dichas facultades, se
dice que existe inicamente una guarda de hecho, por contraposi-
cién a lo que es la guarda legal, que comprenderia aquellas en las
que si existe una potestad o titulo, ya sea legal o convencional que
legitimaria su ejercicio. La figura abarca tanto el cuidado y custo-
dia del menor como la administracién de su patrimonio o gestién
de sus bienes, aunque puede limitarse perfectamente a una u otra,
siendo lo mas normal en la prictica que el guardador se encargue
de ejercer unicamente aquellas funciones inherentes a la guarda
del menor 20.

Una vez explicados los motivos que llevan a concluir que el
elemento de la guarda ha sido el factor utilizado por el legislador
para atribuir la responsabilidad a los demés sujetos que van a res-
ponder junto con el menor, queda ahora por definir qué es lo que se
entiende por guarda, o mas, concretamente, por ejercer la guarda
sobre el menor. Porque lo cierto es que no existe ningtin precepto
en nuestro ordenamiento que aluda a su concepto de forma explici-
ta. Pese a ello, sin embargo, si que es posible averiguar su signifi-
cado y contenido a partir de una serie de normas que la contemplan
de manera indirecta cuando se dedican a definir figuras de protec-
cién del menor que implican o llevan consigo el ejercicio de la
potestad de guarda. Tales preceptos son, por un lado, en el &mbito
de la legislacion estatal, el articulo 172.3.° CC cuando dispone que
«la guarda que es asumida a solicitud de los padres o tutores, o
como funcién de la tutela por ministerio de la Ley, se realizard
mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial».
Y el articulo 173.1.° CC cuando sefiala que «el acogimiento impo-
ne a la familia acogedora que recibe a un menor las obligaciones de
velar por €l, tenerlo en su compaifiia, alimentarlo, educarlo y procu-
rarle una formacion integral». Y a la misma conclusion se llega en
el ambito de la normativa civil catalana a partir de la lectura con-
junta de los articulos 2, 3, 9 y 10 LPMA. Pues segtin el articu-
lo 10 LPMA, «el menor que deba ser separado de su hogar por las
causas contempladas en los articulos 2, 3 y 9 LPMA, y 165 CF,
debe ser confiado a una familia acogedora que ejercerad sé6lo la
guarda sobre el menor mientras se mantenga la situacioén que pro-
vocé la adopcién de la medida». Y de acuerdo con el articu-
lo 10.2.° LPMA; «las personas que reciben a un menor en acogi-
miento tienen la obligacion de velar por €l, tenerlo en su compaiiia,
alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral». De lo

20 NUNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, «La delegacié de les funcions de patria potes-
tat ...», cit., pp. 68, 69, 75, 80, 85, 86, 98 y 99.
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que se desprende que el contenido de la potestad de guarda se
encuadra exclusivamente en el dmbito personal de la proteccion
del menor, coincidiendo plenamente con las funciones inherentes
al contenido personal de la patria potestad o tutela ordinaria
(arts. 154.1.°y 269 CC, 143.1.°y 207.1.° CF) 2.

La guarda, en definitiva, es el deber que tienen los padres de
velar por sus hijos menores. Consistiendo su contenido fundamen-
tal en la dispensacién de toda clase de cuidados, asistencia y pro-
teccion que en cada momento de la vida de éstos requiera su crian-
za y formacién 22. El deber de velar es un deber inherente a la
guarda que consiste en la asistencia tanto material como moral, y
en la prestacion de todas las atenciones necesarias para el desarro-
llo fisico, intelectual y afectivo del menor 23. Este deber genérico
que engloba los restantes deberes que le siguen relativos a la esfera
personal de la proteccion del menor, comprende una serie de debe-
res que se encuentran en estrecha relacién con la obligacion de
responder por los dafos que cause el menor a terceras personas.
Dado que precisamente el quebrantamiento de tales deberes es lo
que va a originar el resultado dafoso del menor. Los deberes a los
que me estoy refiriendo son concretamente:

— El deber de vigilancia y control que ostentan los titulares de
la potestad de guarda sobre el menor, que tiene como finalidad
impedir que éste se haga dafio a si mismo o0 a otras personas.

— El deber de educacion y procurar una formacion integral,
que comprende la instruccion bdsica y la formacién moral, civica y
religiosa que facilite al menor su adecuada adaptacion a la vida en
sociedad. La finalidad de este deber es proporcionar al menor la
formacion intelectual, profesional y civica adecuadas para conver-
tirlo en un ser con comportamientos, creencias y valores que respe-
ten a la Comunidad y se adapten a las normas de la misma, con el
objeto de evitar conductas que se aparten de las pautas sociales o
que originen dafos a las demds personas. La educacion que el
menor reciba condicionard toda su personalidad e influird en su
forma de actuar, por lo que ésta se convierte en un factor de enorme
importancia a la hora de determinar a quién debe atribuirsele la
responsabilidad cuando el menor infrinja un dafio a tercero.

2l NUNEZz ZORRILLA, M.* Carmen, «La delegaci6 de les funcions de patria potes-
tat ...». cit., p. 49.

22 Véase, a proposito del concepto de guarda, AAVV., Los menores en el Derecho
espaiiol. coord. por Isabel Lazaro Gonzalez, Madrid, 2002, pp. 162, 194, 230 y 360.

23 Espiau Espiau, Santiago/ VAQUER ALOY, Antoni, Proteccion de menores, acogi-
miento y adopcion, Barcelona, 1999, p. 139.
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— Eldeber de correccion (arts. 154, parr. dltimo, y 143.3.° CF),
es un deber que debe ejercitarse necesariamente para poder educar
al menor, por lo que se encuentra intimamente relacionado con el
anterior. Si bien, en este caso, el derecho-deber que la potestad de
guarda atribuye a su titular se centra méas en aquel aspecto que se
refiere a la imposicidn de sanciones y castigos al menor con la fina-
lidad de corregir sus comportamientos; sanciones que, como bien
dice la norma, en ningin caso podran ser humillantes ni atentar
contra los derechos del menor. La forma como los titulares de la
potestad ejerzan este deber va a tener muchisima trascendencia en
el desarrollo de la personalidad del menor y en sus conductas con
respecto a las demds personas. Por lo que también es un factor a
tener muy en cuenta a la hora de imputar la responsabilidad.

— El deber de compaiiia  en principio implica que los hijos
deben convivir con sus padres, pero no siempre este deber exige la
unidad de domicilio, pues se entiende que la compaifiia es algo mas
que la inmediacion fisica e intelectual, siendo perfectamente com-
patible con separaciones fisicas transitorias. Efectivamente, caben
en la vida real situaciones en las que puede resultar mas convenien-
te para el menor estar alejado de sus padres o tutor y éstos, siendo
conscientes de ello, opten por traspasar a terceras personas de
forma temporal su custodia. Por ello, este deber debe interpretarse
en sentido amplio y flexible, dando cabida también a aquellos
supuestos en los que los padres o tutores, sin perder el control
sobre la persona del menor, lo llevan a otra residencia en base a las
mas variadas motivaciones laborales, educativas, correccionales,
sanitarias, etc. Pues la ley deja margen a los titulares de la potestad
de guarda para cumplir su funcién teniendo al menor en su casa o
en otra, o en una institucion idonea, cuando las circunstancias
impongan el alejamiento de la casa paterna o simplemente sea lo
méas conveniente para la guarda y educacién del hijo 24. Por otra
parte, cuando el progenitor no pueda tener al hijo en su compafiia
ya sea, por ejemplo, por motivos de separacion, divorcio, imposibi-
lidad o incapacidad, no por ello quedara privado de este derecho-
deber, sino que el mismo se traducird en un derecho de comunica-
cién o visita que podrd ejercer con la finalidad de relacionarse con
el menor (arts. 160.1.° CC y 135.1.° CF). El deber de compaiiia en
sus diferentes modalidades es otro de los indices que contribuirdn a
determinar a quién corresponde la responsabilidad. Probablemente
sea éste el elemento mds relevante, por la sencilla razén de que la
persona que se encuentra mds cercana fisicamente al menor es la

24 NURNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, ob. cit., p. 28.
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que puede ejercer un control real sobre el mismo y una vigilancia
mads directa e inmediata. Es esta persona que estd en contacto fisico
directo con el menor la dnica que, efectivamente, en un momento
determinado, puede llegar a evitar el resultado dafioso, porque pre-
cisamente el menor se encuentra bajo su esfera de actuaciéon y
supervision. Asi que en aquellos supuestos en los que los padres o
tutores transmitan temporalmente y por motivos de necesidad la
custodia del menor a terceras personas, o cuando por causa de
separacion, imposibilidad o incapacidad el progenitor no pueda
tener al menor en su compaiiia y ostente un derecho de visita, el
tercero a quien se le ha atribuido provisionalmente la custodia y el
progenitor que tiene el derecho de visita serdn responsables por los
dafios que cause el menor estando €ste bajo su custodia o compafiia
justamente en el preciso momento de producirse la infraccién
penal. Al respecto, ya veremos mds adelante como se reparte esta
responsabilidad entre la persona que tiene atribuido el ejercicio de
la potestad de guarda y aquella otra que sin ostentar el contenido
entero de la potestad, desempefia s6lo alguna o algunas de las fun-
ciones que la integran. Al margen de ello, lo que esta claro es que
quien se encuentre en compaiiia del menor en el momento en que
éste comete el dafo, responderd. En mayor o menor medida si se
quiere, dependiendo de si esta persona ostenta la totalidad del con-
tenido de la potestad de guarda o sélo alguna de las funciones que
lo integran, pero en cualquier caso, como digo, serd responsable.

Asi, por tanto, los deberes hasta aqui mencionados, que forman
parte integrante del contenido de la obligacion de velar por el
menor y en consecuencia de la potestad de guarda, van a ser en la
practica, la mayoria de las veces, los elementos o factores més
determinantes, porque realmente son los que van a influir de mane-
ra directa en la conducta del menor, llevandole a cometer infraccio-
nes que causan dafio a terceras personas. Justamente el incumpli-
miento de tales deberes o su mal desempeio es lo que originard en
definitiva el resultado dafioso. Incumplimiento que serd llevado a
cabo de forma mads directa por la persona que tenga al menor en su
compaifiia en el instante de producirse el daio. Y de una forma mas
indirecta por aquella que sin estar en un contacto fisico tan directo
con el menor en ese preciso momento, sin embargo sigue ostentan-
do la potestad de guarda y, por consiguiente, los deberes que de
ella se derivan. Por ello, es importante aclarar que en algunas oca-
siones, dependiendo de la situaciéon en la que se encuentre el
menor, la responsabilidad se va a repartir entre varias personas: por
un lado, en aquella o aquellas que estén en compaifiia del menor en
el momento de producirse el ilicito penal, y por otro, en aquella o
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aquellas que sin tener la compafiia del menor en ese momento,
ostentan sobre €l la potestad de guarda o algunas de sus funciones.

Ahora bien, si nos basamos en el concepto de guarda tal y como
lo hemos configurado hasta ahora, para atribuir la responsabilidad
a aquellas personas que deben responder solidariamente con el
menor, obtendriamos como resultado que aquel progenitor privado
de la patria potestad también vendria obligado a responder en vir-
tud de las obligaciones que todavia sigue ostentando, y que encuen-
tran su fundamento en la relacién paterno-filial. Pensemos, por
ejemplo, en los casos en los que el menor se encuentra bajo el cui-
dado de un tutor, estando los padres privados de la patria potestad.
Aqui la responsabilidad siempre se repartiria entre los padres y el
tutor porque aquellos, aun privados de la patria potestad, siguen
conservando el deber de velar por el menor y de prestarle alimen-
tos (arts. 110y 111, parr. dltimo, del CC y 136.1.° CF), asi como el
derecho a relacionarse con €l (arts. 160, parr 1.°, CCy 135.1.° CF).
Derechos-deberes éstos que forman parte del contenido de la
potestad de guarda y que corresponden a los padres aun privados
de su titularidad y ejercicio, por ser una consecuencia de la rela-
cién paterno-filial. Y lo mismo sucederia cuando la privacién de la
potestad afectase a uno solo de los progenitores, quedando el ejer-
cicio de la guarda en manos del otro. Resulta que, como los debe-
res de velar y de alimentos son deberes inherentes a la potestad de
guarda y en este caso el progenitor los sigue ejerciendo con funda-
mento en la relacidn de filiacion, entonces podria afirmarse que el
progenitor privado de la patria potestad conserva aun asi la guarda
sobre el menor, en la medida en que continda obligado a ejercer
aquellos deberes. Si bien los ejerce en este caso de una forma
mucho més distante, debido a la privacion de la potestad que le
impide tener al menor bajo su custodia. Pero lo cierto es que este
resultado no deja de ser injusto para un padre que no tiene apenas o
ningln contacto con su hijo, en la medida en que no puede ejercer
sobre éste ningtin poder directo de control o vigilancia. Cierto es
que continda ostentando una serie de derechos-deberes que se
enmarcan dentro del concepto de la guarda, pero aun asi, no parece
muy acertado permitir que venga obligado a responder por unas
obligaciones que a duras penas puede desempefiar materialmente
en la practica. La privacion de la potestad es una sancion que puede
mantener al padre muy alejado del hijo, llegando incluso en oca-
siones a impedir que pueda relacionarse con éste en aquellos
supuestos en los que el Juez suspende el derecho de visita y comu-
nicacion (arts. 170 CC, y 135.1.° y 3.° CF), entendiendo que puede
resultar perjudicial para el hijo relacionarse con su progenitor.
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Piénsese por ejemplo, en el supuesto en el que el padre es privado
de su potestad por el incumplimiento grave de sus deberes paternos
y que ademds se encuentra ingresado en prision por sus reiteradas
conductas delictivas. En este caso, el Juez considerara que lo mas
conveniente sea cortar las relaciones personales entre ambos por lo
menos hasta que el progenitor privado de la potestad modifique su
conducta. ;Qué tipo de responsabilidad por el incumplimiento de
los deberes de guarda podria exigirsele entonces, si ni siquiera
puede relacionarse con el menor, el cual escapa totalmente de su
esfera de direccion? En estos casos en los que los deberes de guar-
da son mas ficticios que reales, por la propia imposibilidad del
padre de poder ejercitar en alguna de sus modalidades el derecho
de vela sobre el hijo, lo mas justo y razonable es eximirle de toda
responsabilidad por los dafios que este dltimo pueda infringir a
otras personas. Distinto seria el supuesto en el que el padre privado
de la potestad conservase el derecho a relacionarse con el hijo, y
que justamente cuando estuviese ejercitando el derecho de visita,
el menor cometiese el resultado danoso. Aqui, el delito o falta es
llevado a cabo bajo la vigilancia del progenitor que aunque privado
de la potestad, sigue ostentando aquellos deberes derivados de la
relacion de filiacion que entran en juego justamente ahora, al poder
desempeifiar en la practica las funciones inherentes a la guarda. El
padre que puede ejercitar el derecho de visita y comunicacién con
el hijo puede desempeiiar el deber de control y vigilancia sobre el
mismo, por lo que si en este concreto instante en el que el menor se
encuentra bajo su compaifia, éste infringe un dafio a tercero, el
padre aun privado de la patria potestad debe responder por el mal
desarrollo de las funciones de guarda. Porque es en este momento
unicamente cuando el padre puede llevar efectivamente a la praicti-
ca el derecho-deber de vela que le obliga a hacer todo lo posible
para evitar que el menor produzca un dafo.

Otro supuesto que puede plantearse en la prictica, es aquel en
el que el padre privado de la potestad sigue conservando el derecho
de visita, pero el dafio es llevado a cabo por el menor estando en
compaiiia ahora de otra persona que tiene atribuida su custodia, y
que puede ser tanto el otro progenitor como un tutor o un tercero
acogedor. Aqui el padre privado de la potestad puede ejercer algin
tipo de influencia sobre la conducta del menor, en la medida en que
si puede comunicarse con él, puede perfectamente inculcarle ideas
o valores extrafios o marginales que le lleven a atentar contra la
sociedad. Pero en este caso seria muy dificil averiguar hasta qué
punto ello ha sido asi. El problema vendria dado por la dificultad
de desentrafar si realmente el progenitor privado de la potestad,
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que se comunica de tanto en tanto o periédicamente con su hijo, ha
sido capaz de mediatizar el comportamiento de éste hasta el extre-
mo de conducirlo a la produccién del dafio. Asi que ante los pro-
blemas que se plantearian por la necesidad de la investigacion de
tal extremo, lo mds préctico y seguro es que el progenitor que se
encuentra en estas circunstancias no venga obligado a responder.

Respecto al supuesto ya mencionado en el que el progenitor
privado de la potestad responde por los dafios que cometa el menor
estando en su compaiiia, cabe sefialar que la responsabilidad serda
compartida entre este progenitor y la persona que ostente la custo-
dia, la cual vendrd obligada a responder por el hecho de ejercitar
directamente las funciones de guarda y por tener al menor bajo su
cuidado y proteccidn; circunstancia ésta que impide que pueda
quedar exenta de toda responsabilidad. Otra cosa distinta es con-
cretar en qué proporcién o medida responderd, para lo que habra
que ponderar todos aquellos indices o factores que influyeron en la
conducta del menor. Pero esto es algo que examinaré con mds dete-
nimiento en péaginas posteriores de este trabajo.

Si continuamos con el estudio de los distintos supuestos en los
que puede darse una concurrencia de responsabilidades por concu-
rrir a su vez varias potestades de guarda, se observa como en los
casos de separacion, divorcio, ausencia, imposibilidad e incapaci-
dad de alguno de los padres o de ambos, en los que el ejercicio de
la guarda corresponde exclusivamente a uno de ellos (arts. 156.4.°
y 5.°CC, 137.3.°y 139.1.° y 3.° CF) 0 a una tercera persona que
tiene asignada la custodia del menor, igualmente la responsabili-
dad serd conjunta. Pues esto no implica de ningiin modo que se
asigne a este dltimo de forma exclusiva, ni el deber de velar y cui-
dar a los hijos, ni el de tenerlos en su compaiiia, privaindose al otro
progenitor o progenitores del ejercicio de dichas funciones. La atri-
bucién de la custodia a uno solo de los padres o a un tercero no
afecta al deber que siguen ostentando el otro u otros de atender las
necesidades cotidianas de sus hijos (arts. 92.1.°, 94 CC y 103.1.°
CC). De una forma mds abstracta 0 menos cercana si se quiere,
pero siguen teniendo la obligacién de cuidarlos aun cuando no los
tengan consigo 25. Es el que convive con el hijo quien asume la idea
de guarda de una forma maés directa y personal, pero el privado de
dicho ejercicio sigue conservando sin embargo las obligaciones de
velar y alimentar, y el derecho a relacionarse con €l, y en esta
medida sigue conservando, por lo tanto, la potestad de guarda.
Estos supuestos en los que por motivos de separacién, divorcio,

3 AAVV., Los menores en el Derecho espafiol, coord. por Isabel Lazaro Gonza-
lez, Madrid, 2002, p. 231.
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imposibilidad o incapacidad de alguno de los padres o de ambos, la
custodia corresponde a uno solo de los progenitores o a un tercero
(tutor o acogedor), deben diferenciarse de aquellos otros en los que
el titular de la potestad sufre la sancioén de privacion de la misma.
Como ya se ha explicado, el padre privado de la patria potestad
Unicamente puede venir obligado a responder por los dafios que
cometa el menor estando éste en su compaiiia justamente en el pre-
ciso momento de producirse la infraccién penal. Tal es asi, porque
la sancién de privacion impide casi de forma absoluta al padre lle-
var a cabo en la prictica el deber de vela que deriva de la relacion
de filiacion (arts. 110 CCy 136.1.° CF), por lo que, exceptuando el
supuesto anteriormente mencionado, no tendria sentido exigirsele
responsabilidad por el incumplimiento de un deber que ni siquiera
tiene la oportunidad de ejercitar. Pudiendo afirmarse que en estos
casos el progenitor no ostenta la potestad de guarda, al quedar
completamente en el aire esta funcidn. Pero diferente es cuando la
persona que ostentando la guarda sobre el menor, no tiene su custo-
dia en un momento dado por otros motivos distintos de la priva-
cién, como en los supuestos de separacion, divorcio, incapacidad,
imposibilidad, custodia compartida, etc., en los que la persona que
no tiene al menor en su compaiia en el momento de producirse el
dafio, responderd de todas formas, porque en este caso, a diferencia
del anterior, si que se ostenta la potestad de guarda. Y se ostenta
dicha potestad porque la persona que no tiene la custodia del menor
debe y puede seguir ejerciendo perfectamente las otras funciones
propias de la guarda. Entre ellas, cabe mencionar que tiene la obli-
gacion de seguir educandolo, alimentarlo, procurarle una forma-
cidn, cuidarlo y, en general, velar por su estado fisico y psicoldgi-
co. Ademads, en muchos de estos supuestos las decisiones que se
adopten sobre el menor en todos los aspectos relativos a su desarro-
llo en la esfera personal serdn compartidas e incluso tomadas tni-
camente por la persona que no tiene en ese momento su custodia,
la cual puede llegar a ejercer como se verd, una fuerte influencia en
las actuaciones tanto de la persona que tiene la custodia como en
las del propio menor. Por lo que no puede quedar al margen de la
responsabilidad.

Otro supuesto en el que la potestad de guarda se bifurca, es
aquel que tiene lugar cuando la entidad publica encargada de la
proteccidén de menores asume la tutela sobre un menor en situacion
de desamparo (arts. 172.1.° CC y 3.1.° LPMA), o cuando asume
solo su guarda a solicitud de sus padres o tutores (arts. 172.3.°,
173 CC, 9 LPMA y 165 CF). En el primero de los supuestos men-
cionados, cuando el organismo competente aprecie la existencia de



La responsabilidad civil del menor derivada de ilicito penal ... 1801

una situacién de desamparo en el menor, debera indicar el régimen
juridico aplicable al caso concreto, que podrd consistir en la priva-
cién o suspension de las funciones de la potestad anterior y, ade-
mads, consiguientemente deberd decretar la constitucién de la tutela
en la entidad publica. Mientras tanto se llega a esta solucién, ambas
potestades: la de la Administracién y la de los padres o tutores
anteriores coexisten y son perfectamente compatibles, al pertene-
cer una al 4mbito del derecho privado y la otra al &mbito del dere-
cho ptblico. Pues la tutela administrativa consiste en un poder
juridico de cardcter excepcional que el ordenamiento confiere
directamente a la Administracién y que genera relaciones de espe-
cial sujecion, con menoscabo o desplazamiento de las relaciones o
situaciones juridicas ordinarias de derecho privado de los sujetos
afectados. Menoscabo o desplazamiento cuya intensidad depende-
rd de la extension del acto concreto de ejercicio de la potestad que
en cada caso, realice la Administracion, y que dejard de producirse
recobrando todo su contenido las potestades familiares ordinarias
de derecho privado, en cuanto cese la actuacion administrativa. Por
el contrario, la patria potestad y tutela ordinaria son potestades
familiares de derecho privado que el ordenamiento atribuye direc-
tamente a los particulares como consecuencia del establecimiento
de una filiacion legal, o bien por la carencia de potestad. En conse-
cuencia, la tutela de la entidad publica es compatible con las otras
potestades originarias cuyo contenido y ejercicio variard depen-
diendo del dambito de protecciéon que haya sido asumido por el
organo administrativo. Lo cual podra dar lugar, bien a una priva-
cion total de la potestad anterior, o bien sélo a una suspension de
una parte del contenido de la misma.

En el supuesto de privacion, tanto la titularidad como el ejerci-
cio de la potestad de guarda seran transferidos a la entidad, que
asumird a partir de este momento la totalidad de las funciones tui-
tivas sobre el menor. La privacion total de la potestad, que supone
la exclusion de la titularidad, normalmente tendra lugar cuando las
causas que hayan motivado el abandono sean muy graves y ademads
hayan sido culposas, operando asi a modo de sancién por la con-
ducta negligente de los guardadores anteriores. Mientras que si el
Juez declara sélo la suspension de la potestad, entonces los padres
o tutores quedaran despojados solo de una parte de su ejercicio o
de algunas funciones de la misma que serdn asumidas por la enti-
dad. Conservando, por tanto, los padres o tutores su titularidad y el
resto del ejercicio de las funciones que no hayan sido transferidas
al 6rgano administrativo. En este supuesto, la entidad publica tiene
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la titularidad de la potestad conjuntamente con los padres o tutores
y el ejercicio de una parte del contenido de aquélla 2.

Asf las cosas, resulta evidente que el acto administrativo de
ejercicio de la potestad se encuentra necesariamente limitado por
la finalidad que persigue el precepto, que no es otra que poner tér-
mino a la situacién de desamparo en el menor. De este modo, si los
padres o el tutor le prestan la adecuada asistencia moral pero no la
material, entonces la actuacién administrativa debera limitarse a
atender al menor en el aspecto material o viceversa. Por ello, el
acto administrativo que declare la situacién de desamparo y ejerci-
te la potestad, no puede tener siempre los mismos efectos e idénti-
co contenido y consecuencias para el menor y para sus padres o
tutores. Naturalmente, si lo que conviene al menor es, por ejemplo,
su permanencia junto a sus padres, es obvio que serdn ellos los que
le procuren alimentos, guarden y eduquen, aunque sea con la cola-
boracién y bajo la vigilancia de la entidad publica. Si por el contra-
rio, se acordase el internamiento del menor o su acogimiento, la
guarda serd ejercida por el director del establecimiento o por la
persona o personas que lo hubiesen acogido. Pero si esta medida
no hubiese derivado del indigno ejercicio de la patria potestad o
tutela ordinaria, sino de la imposibilidad de cumplir los deberes de
ellas derivados, entonces nada justifica que los padres o tutores
vean menoscabada su funciéon como representantes legales del
menor. Sin embargo, en otras situaciones el interés del menor exi-
gird la asuncién por la entidad de todo el contenido posible de la
potestad: la prestacion de alimentos, la guarda, la educacion, la
representacion legal y la administracion de sus bienes, y asi suce-
derd, desde luego, cuando los padres o tutores hubiesen sido priva-
dos de la misma. Aqui, al igual que en los supuestos anteriores,
deben diferenciarse claramente las consecuencias cuando el titular
de la potestad es privado o bien suspendido de la misma: en el
supuesto de privacion; tanto la titularidad como el ejercicio de la
guarda pasan a ser asumidos por la entidad publica, y aunque segin
la norma sus titulares originarios siguen conservando las obligacio-
nes de velar y alimentar al menor (arts. 110 y 111 pérr. dltimo CC
y 136.1.° CF), tnicamente podrd hacérseles responsables de los
dafios que cometa éste cuando se encuentre en su compafiia en el
momento de su comision, lo que sucederd en aquellos casos en los
que a los titulares anteriores de la guarda se les permita, aun priva-
dos de la misma, relacionarse con el menor (arts. 160.1.° CC
y 136.1.° CF). La solucién serd distinta cuando el régimen al que

26 NUNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, ob. cit. pp. 50, 54 y 55.
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queden sometidos los padres o tutores anteriores sea el de la sus-
pensidn, pues en este caso, la titularidad de la potestad de guarda
sigue siendo ostentada por éstos conjuntamente con la entidad
publica, que ademas de tener la titularidad de la potestad, asumira
aquella parte de su ejercicio que no puedan desempefiar con nor-
malidad por si mismos sus titulares. En este ultimo supuesto, las
funciones inherentes al contenido de la guarda que siguen conser-
vando sus titulares, tienen una fuerza o dimensién mucho mayor
que en el caso anterior, al traer su causa el régimen de la suspen-
sidn en una serie de circunstancias que impiden a los padres o tuto-
res llevar a cabo adecuadamente el ejercicio de la guarda, que
revisten menor gravedad y que en consecuencia, no provocan una
situacion de desatencidn tan trascendente como la que da lugar al
régimen de la privacidn, teniendo por este motivo como finalidad
el reingreso del menor en su familia de origen (arts. 172.4.° CC,
5.3.°y 10.3.° CF). Por ello, a diferencia de la privacion, en la sus-
pension es posible que la entidad asuma s6lo algunas funciones
relativas a la potestad de guarda, pero no todas. S6lo aquellas que
precisamente los padres o tutores originarios no puedan desempe-
fiar por ellos mismos. En definitiva, el régimen de la suspension
sigue manteniendo a los padres en estrecha vinculacién con sus
hijos a todos los niveles, pues éstos seguirdn conservando todas las
funciones inherentes a la guarda, exceptuando aquellas que hayan
tenido que ser traspasadas a la entidad, pero respecto de las cuales
seguirdn teniendo poder de decision en cuanto a la forma de ejer-
cerlas. En la medida en que siguen conservando la potestad de
guarda, y esta circunstancia debe ser respetada y tenida en cuenta
por la entidad, que en este supuesto se limitara a llevar a la practica
aquellas funciones que haya asumido, siempre bajo la direccion y
vigilancia de los padres. Todo lo cual indica que éstos deben res-
ponder cuando el menor cause dafios a terceros, aun en el supuesto
de que éste no se encuentre en su compaiia en el momento de su
produccion.

Y por lo que respecta a la segunda de las medidas mencionadas
(Guarda Administrativa); tiene su origen en los supuestos de impo-
sibilidad de cumplimiento de las funciones de guarda, que pueden
venir provocadas por ejemplo, por la incapacidad, ausencia, enfer-
medades fisicas o psiquicas, el déficit econémico, etc, que llevan a
los titulares de la potestad a solicitar el auxilio de la Autoridad
Publica con la finalidad de evitar que el menor pueda llegar a
encontrarse en una situaciéon de desatencion. Aqui el ente publico
asistente asumird Uinicamente como regla general su proteccion en
el &mbito personal, y ademds, de manera sélo temporal. Esta medi-
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da permite a los padres o tutores, no s6lo la conservacion de la
titularidad de sus funciones, de manera que serd perfectamente
compatible con la guarda de la patria potestad o tutela, sino tam-
bién el ejercicio de las no asumidas por dicho ente, pudiendo revo-
car el consentimiento. Ademas, al tratarse ahora de circunstancias
mucho menos graves que las que contemplan los articulos 172.1.°
y 2.2.° LPMA, el gjercicio de esta guarda por la entidad se llevard a
cabo generalmente con una mayor intervencion o participacion de
los padres o tutores, cuyas instrucciones y recomendaciones relati-
vas al ejercicio de la misma deberén ser respetadas al mdximo por
aquélla 27,

Los supuestos hasta ahora analizados nos permiten configurar o
realizar una aproximacién de aquel concepto de guarda que real-
mente es tenido en cuenta por el legislador a la hora de atribuir la
responsabilidad.

En su momento ya se explico que la guarda expresa una funcién
que incluye dentro de si una serie de derechos-deberes a través de
cuyo ejercicio se hace efectiva, pero debe concluirse que no por el
mero hecho de ostentarse estos deberes se viene obligado a respon-
der. Tal es asi, porque el concepto de guarda en el que se basa el
ordenamiento para identificar al responsable queda cefiido o restrin-
gido a aquellos supuestos en los que dichos deberes pueden ejer-
citarse efectivamente en la practica, dado que sélo partiendo de este
presupuesto de hecho podria derivarse la existencia de un incumpli-
miento de los mismos. Cierto es que aunque se desempeiien correc-
tamente tales deberes, la norma de todas formas no libera a los guar-
dadores de responsabilidad, de manera que parece como si la ley
prescindiese totalmente de la existencia o no de un incumplimiento
de tales deberes para atribuir la responsabilidad. Pero lo cierto es que
ello no es asi, pues si recordamos, en las relaciones internas de la
solidaridad la responsabilidad de los guardadores podia ser modera-
da si éstos probaban que habian llevado a cabo un comportamiento
correcto en el desempefio de las funciones de guarda sobre el menor,
lo cual introduce un cierto criterio de subjetividad, porque la norma
esta entrando a valorar el comportamiento para discernir los distintos
grados de responsabilidad. La norma, por tanto, no es absolutamente
objetiva, y en estos casos, cuando obliga a los padres a responder
aunque en menor medida, aun habiendo desempefiado como es debi-
do sus funciones de guarda, de alguna manera nos estd dando a
entender que si el menor ha infringido un dafio es porque sus padres
o guardadores no han observado un buen cumplimiento de sus fun-

27 Ibidem; pp. 68 y 70.
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ciones de guarda. Es decir; por mucho que se acredite el buen com-
portamiento o diligencia de los padres, el dafio producido por el
menor siempre habra sido debido a un mal desempefio de alguno o
algunos de los deberes que componen la guarda. Y es por este moti-
vo precisamente por el que la norma hace responder igualmente a los
guardadores que prueben un comportamiento plenamente diligente.
Porque en el fondo la ley parte de la base de que nunca pueden haber
sido diligentes del todo si el menor ha infringido un dafio. Partiendo
de estas consideraciones, entonces sélo puede hacerse responder a
aquella persona que ha tenido por lo menos la posibilidad de incum-
plir con los deberes de la guarda. Teniéndose en cuenta que dicho
incumplimiento s6lo serd posible cuando la guarda pueda ser mate-
rialmente ejercida, y no en otro caso. De ahi que el padre privado de
la potestad que de acuerdo con la norma sigue conservando aquellas
funciones derivadas de la relacion de filiacién, no venga obligado a
responder por el incumplimiento de unos deberes que ni si quiera
tiene la posibilidad de ejercitar. Porque el concepto de guarda al que
nos referimos, no es aquel que viene determinado por el hecho de
incluir en abstracto las funciones inherentes a la guarda. En cuyo
caso, el progenitor privado de la patria potestad también vendria
obligado a responder, sino aquel en el que la potestad de guarda se
circunscribe a su posibilidad real de ejercicio efectivo, porque sélo
asi puede tener influencia en la conducta del menor y en consecuen-
cia afirmarse que ha existido un mal desarrollo de dicha funcién. Y
dentro de este concepto del que parte la norma, también deben
incluirse aquellos casos en los que los titulares de la potestad en
algiin momento se encuentran suspendidos en su ejercicio, porque
aqui, aunque la funcién de la guarda sufre un debilitamiento, no por
ello deja de ejercerse.

Lo dicho hasta ahora pone de manifiesto que en ocasiones la
responsabilidad civil derivada de la infraccién penal cometida por
el menor, va a corresponder no sélo a las personas que lo tengan en
su compaiiia o bajo su custodia, sino también a aquellas otras que
aunque no se encuentren en permanente contacto directo con €1, de
todas formas deben encargarse de su cuidado. Se tratard de un cui-
dado o vigilancia mds indirecta o abstracta, pero en cualquier caso,
lo que si es cierto es que no por ello dejan de ostentar estas perso-
nas el deber de guarda. Un deber de guarda ciertamente mas debi-
litado o difuminado en lo que respecta a su ejercicio efectivo, pero
que en todo caso existe, y que por lo tanto obliga a repartir la res-
ponsabilidad a la que nos estamos refiriendo. Queda por tanto ver a
continuacién de forma mas detallada como se distribuye esta res-
ponsabilidad, que dependerd de la influencia que puedan ejercer
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sobre la conducta del menor cada una de estas personas a través del
desempefio de sus correspondientes funciones de guarda.

Antes conviene aclarar que el articulo 61.3.° LORPM parece esta-
blecer un orden de prelacién entre los sujetos que responderdn con-
juntamente con el menor, al disponer que «...responderdn solidaria-
mente con él... sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales
o0 de hecho, por este orden». Lo que vendria a significar que en el
caso de que el menor tuviese padres pero, por ejemplo, el mismo
hubiese sido dado en acogimiento a una familia, entonces segtn la
redaccion literal del precepto, en este caso, la responsabilidad corres-
ponderia tinicamente a los padres, por ser los primeros de la lista, con
exclusion de todas las demads figuras de proteccion que pudiesen exis-
tir sobre el menor en el momento en que éste llevase a cabo el resulta-
do dafioso. Sin embargo, a mi parecer, esta interpretacion no resulta
ser la mds coherente, ni con el significado del precepto en su conjun-
to, ni tampoco con el principio bésico que intenta proteger la ley a
toda costa, que no es otro que el «interés superior del menor».Y no es
coherente, como digo, por los siguientes motivos: por un lado, porque
si el criterio o elemento utilizado por el legislador para atribuir la res-
ponsabilidad es la guarda, entonces lo mds 16gico es que se haga res-
ponder a aquella persona o personas que efectivamente la ejercen
sobre el menor en el momento de producirse el dafio. Estas personas
pueden ser los acogedores, tutores o guardadores legales o de hecho,
independientemente de que el menor tenga ademds padres. Y por
otro, esta interpretacion no contribuye ni lo mds minimo a garantizar
la proteccion del interés del menor, puesto que si estas otras personas
no responden por la sencilla razén de que el menor tiene padres,
entonces la consecuencia logica es que las que pueden realmente ejer-
cer un control y vigilancia mas directos sobre el menor, aun habiendo
podido contribuir a la produccién del dafio, sin embargo no responde-
ran. Y sabiéndolo, 16gico es pensar que este criterio puede llevarles
facilmente a adoptar la actitud de no esforzarse demasiado en vigilar
o educar al menor para prevenir que haga dafio a otras personas. Es
decir, la norma, al haber introducido el término «por este orden», lo
que estd haciendo es desincentivar que las personas que tienen al
menor bajo su custodia, se interesen realmente en controlarlo o vigi-
larlo, pues de todas formas saben que su conducta no va a acarrearles
ninguna consecuencia negativa mientras el menor tenga padres que
asuman la responsabilidad.

Otra interpretacion posible seria entender que aunque la norma
no establezca orden alguno, sin embargo deberia atribuirsele una
mayor proporcion de responsabilidad al sujeto que en ella aparezca
mencionado con anterioridad. Es decir; que aunque no se contem-
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ple un orden excluyente de preferencia a la hora de responder, no
obstante deberfa asumir una cuota mayor de responsabilidad aquel
que se encuentre enunciado con antelacion. Asi por ejemplo, si el
menor teniendo padres es dado en acogimiento, aunque tanto los
padres como los acogedores serian responsables por ostentar la
guarda sobre €l, sin embargo, el contenido de la responsabilidad de
los primeros deberia ser mds amplio, por la sencilla razén de ocu-
par un puesto anterior en el enunciado de la norma.

No obstante, esta interpretacién tampoco me parece convincen-
te, porque la persona que tiene al menor en su compaiia y que
ejerce materialmente la guarda sobre €l, es quien realmente puede
educarlo, o en su caso, vigilar sus comportamientos, por lo que no
seria equitativo que la persona que no tuviese ningin control sobre
el menor tuviese que acarrear con una mayor responsabilidad. Pen-
semos por ejemplo, en el supuesto de un padre que se encuentre
totalmente imposibilitado para cuidar a su hijo por sufrir una grave
discapacidad, y que como consecuencia de ello, el menor se
encuentre acogido por una familia. En este caso, hacer responder
en mayor proporcién al padre que se encuentra imposibilitado seria
totalmente injusto e ilégico. Por este motivo, creo que la interpreta-
cion que debe extraerse del precepto es la de considerar que en
realidad no instaura orden alguno; ni en lo que concierne a la deter-
minacion del sujeto responsable, ni en lo referente al grado de res-
ponsabilidad. Y que la concrecion del responsable dependera de
quien desempefie la guarda en el momento en el que el menor pro-
duzca el dafio. Por lo que debe entenderse que el precepto se limita
a hacer una simple enumeracion de los posibles responsables, sin
que pueda entablarse ningiin orden de prelacion entre ellos 28.

4.1 Los padres

El articulo 61.3.° LORPM menciona en primer lugar a los
padres como sujetos que responderan solidariamente con el menor
causante directo del dafo. El término hace referencia tanto a los
padres bioldgicos como adoptivos, ya exista entre ellos relacion
matrimonial o extramatrimonial 2°.

28 Comparte este criterio NAVARRO MENDIZABAL, Ifiligo Alfonso; La responsabili-
dad civil en la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor. En ICADE. Revista
de las Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales. Nim. 53.
Madrid, Mayo-Agosto, 2001. p. 153.

29 ConDE-Pumpipo FERREIRO, Candido; Ley de la responsabilidad penal de los
menores. Doctrina con Jurisprudencia y normativa complementaria. Dir. Por Candido
Conde-Pumpido Ferreiro. Madrid, 2001. p. 503.
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Cuando el menor haya sido dado en adopcién, debe tenerse en
cuenta que esta figura de proteccion da lugar a la atribucién de la
patria potestad sobre el adoptado, quedando extinguidos completa-
mente todos los vinculos con su familia de origen, lo cual dard
lugar al decaimiento de todos los derechos y deberes tanto de orden
personal como patrimonial en los padres bioldgicos. Por lo que si
el menor es adoptado por una nueva familia y no se encuentra
sometido a ninguna otra figura de proteccion, s6lo sus padres
adoptivos serdn los responsables de los dafios que cause a otras
personas.

Si los padres viven juntos en circunstancias normales, no se
planteardn mayores problemas a la hora de imputar la responsabili-
dad. Esta corresponderd a ambos por partes iguales, por aplicacion
de la regla general que consagra el ejercicio conjunto de la patria
potestad (arts. 156.1.° CC y 137.1.° CF). Pero si alguno de ellos se
encuentra ausente, incapacitado o imposibilitado para ejercerla,
entonces el Juez debe proceder a descargar la responsabilidad en la
medida de lo posible al padre que no tiene atribuido el ejercicio, y
dirigir la obligacion de responder en la mayor parte contra el padre
que mds directamente haya influido en la causacion del dafio, que
es aquel que ejercia la guarda material en el momento de los
hechos 30, Por aplicacion de la regla que consagran los articu-
los 156.4.° CC y 137.3.° CF, en virtud de los cuales, la potestad
serd ejercida exclusivamente por uno de los padres en los casos de
imposibilidad, ausencia o incapacidad del otro.

Cuando los padres vivan separados por causa de separacion,
divorcio, motivos laborales, etc., la ley permite que puedan llegar a
acuerdos de determinacion voluntaria del ejercicio de la potestad
(arts. 90.1.°A) CC, 76.1.°.b) y 139.1.° CF). En los que podr4, bien
atribuirse el ejercicio de la guarda a uno solo de los progenitores o
bien, establecer un régimen de guarda compartida en el que los
padres se distribuyen las funciones de la potestad, indicando si lo
desean, el tipo de actos que quedan encomendados a cada uno. En
este ultimo supuesto, se producen estancias continuadas del hijo
sucesivamente con ambos progenitores, proporcionando asi el con-
tacto continuado y diario por largos periodos de tiempo con cada
uno de ellos, al tiempo que a través del régimen de visitas se man-
tiene la relacion con quien, en cada periodo determinado no tenga
la guarda. Aunque esta forma de guarda compartida es excepcio-
nal, por el riesgo tan elevado que conlleva de que se produzcan
decisiones contradictorias debidas a la falta de convivencia de los

30 Véase en lo referente a la facultad moderadora del Juez; LOPEZ SANCHEZ, Cris-
tina, ob. cit., p. 417.
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padres, siendo considerada por lo general contraria a la estabilidad
que necesita el hijo para su desarrollo. Por lo que requiere para su
viabilidad practica un consenso basico y una relacion de confianza
entre los padres 3!. Si los padres no llegasen a un acuerdo, el Juez
decidird al cuidado de qué progenitor quedara el hijo (arts. 159 CC
y 139.2.° CF). Y cuando el convenio regulador formalizado por los
padres o la sentencia judicial no contuvieren normas sobre el ejer-
cicio de la patria potestad, ésta serd ejercida por el progenitor con-
viviente (arts. 156.5.° CC y 139.3.° CF). Puesto que el ejercicio de
la patria potestad mediando separacion no es ficil en la prictica, en
defecto de acuerdo de los padres o del Juez, la concentracion de su
ejercicio en uno solo resulta ser la medida mds favorable para el
hijo, dado que la patria potestad presupone o exige una relacion
inmediata entre padre e hijo. Faltando ésta, como sucede cuando
no se convive con el hijo, forzosamente el grueso de las funciones
que la integran van a tener que ser ejercitadas de manera casi
exclusiva por el padre conviviente 32,

Asi por tanto, en los supuestos de separacion deben tenerse pre-
sentes fundamentalmente dos tipos de situaciones a la hora de pro-
ceder al reparto de la responsabilidad:

1. Aquella situacién en la que el ejercicio material de la guar-
da queda atribuido con caricter exclusivo a uno solo de los padres,
que serd con quien el hijo conviva, o en la que conviviendo el hijo
con uno solo de ellos, se procede a la distribucién de funciones. De
manera que el padre conviviente ejercerd aquellas funciones que
requieran un contacto mas habitual o continuado con el menor, y el
otro llevard a término aquellas otras que puedan ejercerse sin nece-
sidad de convivencia. En estas situaciones, el padre que no convive
con el hijo, para empezar tendrd los derechos-deberes de velar por
él, alimentarlo y tenerlo en su compaiifa (arts. 110, 111 parr. dltimo
y 160.1.° CC, 135.1.° y 136.1.° CF). Este ultimo derecho-deber; el
de mantener relaciones personales con el hijo, que posibilita tener-
lo consigo durante ciertos periodos de tiempo, resulta muy relevan-
te a la hora de concretar la responsabilidad, porque cuando el padre
no conviviente ejerce el derecho de visita, tiene la vigilancia y el
cuidado mds inmediato sobre el menor. Lo que significa que si
durante el ejercicio de este derecho el menor comete una infrac-
cion, el progenitor visitante va a resultar el principal responsable,
con independencia de que al otro progenitor también se le atribuya
su parte de responsabilidad por el desempeno de aquellas funcio-

31 FERRER RiBA, Joseph, «Comentario al articulo 139 CF», en Comentaris al Codi
de Familia, a la Llei d unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials
d’ajuda mutua. Dir. Por Joan Egea i Ferndndez y Josep Ferrer i Riba. Madrid, 2000.
pp. 666 a 669.

32 CasTAN PEREZ-GOMEZ, José, «Patria potestad, infancia y familia: delimitacion
de la materia», en Instituciones de Derecho Privado, coord. por Juan Francisco Delgado
de Miguel, t. IV, Familia, vol. 1.°, Madrid, 2001, pp. 676 y 677.
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nes de guarda que también pueden tener influencia sobre la con-
ducta del menor. Pero en cualquier caso, lo cierto es que aquel que
lo tenga en su compaiiia justo en el momento de producirse el
dafio, serd el que normalmente acarree con una mayor responsabi-
lidad. Contrariamente, si el menor comete el ilicito penal estando
en compaiifa del progenitor conviviente, l6gicamente es a éste a
quien deberd imputdrsele una cuota mas amplia. Por otra parte, el
ordenamiento establece un limite al ejercicio individual de la
potestad, al facultar al progenitor que no tiene bajo su custodia al
menor para oponerse a ciertas decisiones importantes que pueden
tener una incidencia profunda en su desarrollo, como son las relati-
vas a su cuidado, educacion, formacion intelectual o administra-
cién de su patrimonio. Se trata de un derecho-deber de supervision
o vigilancia que el ordenamiento reconoce al progenitor no ejer-
ciente, que le permite oponerse a las decisiones mds relevantes que
adopte el otro sobre el hijo. Y como contrapartida a este derecho-
deber de oposicion, la ley impone al padre que tiene la guarda del
menor, la obligacién de tener informado al otro no guardador cada
vez que proceda a adoptar una decision de este tipo. Junto a éste, el
ordenamiento también reconoce al progenitor no conviviente 0 no
ejerciente, el derecho-deber de participacién o de cooperacién en
la labor efectuada por el otro. Que se concreta en una serie de aten-
ciones que el progenitor custodio puede reclamar del otro en cir-
cunstancias concretas, como puede ser por ejemplo, en caso de
enfermedad, accidente, necesidad de apoyo moral hacia el hijo o
cualquier otro tipo de problema que le afecte, etc., que exigirdn una
posicién activa del padre apartado del ejercicio. Estos derechos-
deberes de oposicién y de colaboracién corresponderan al padre o
a la madre que no tenga el ejercicio material de la guarda, ya sea
porque ésta haya sido atribuida de forma exclusiva a uno de ellos, o
porque exista un reparto de las funciones [arts. 90 A), 92, 94
y 156.5.° CC, 139.4.° y 140 CF]. Y en el caso de privacion de la
potestad estos derechos subsistirdn si se mantiene el derecho de

relacién personal con el hijo 3. Se observa de esta forma, como el
padre, aun apartado del ejercicio, puede ejercer una influencia
notable sobre las situaciones o estados en los que llegue a encon-
trarse el menor, asi como mediatizar profundamente sus actitudes o
comportamientos, al facultarle y al mismo tiempo imponerle la
norma unos derechos-deberes que van a influir sobre los aspectos
mads trascendentales en el desarrollo de su personalidad, como lo es
el participar en todo momento en las cuestiones mas importantes
relativas a su cuidado, al tipo de ensefianza o formacién que debe
recibir o incluso el domicilio donde debe habitar. Cuestiones éstas
que deberdn ser analizadas y consentidas por ambos padres. Siendo
16gico en consecuencia, que la responsabilidad se reparta entre los
dos a través del sistema de la moderacion judicial, que faculta al
Juez, no solo para aminorar la responsabilidad del guardador que
no haya actuado con dolo o negligencia grave, sino también ade-

3 FERRER RiBa, Joseph, «Comentario al articulo 139 CF», cit., pp. 673-678.
EcHARTE FELIU, Ana M.%, Pdtria potestad en situaciones de crisis matrimonial.
Granada, 2000, pp. 102-105.
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mas, para distribuirla entre los guardadores (en el caso de que
hayan varios), atendiendo al grado de influencia o de participacién
que haya tenido cada uno en la comisién del dafio.

2. También puede darse en la practica, aunque de forma mas
excepcional, aquella situacion en la que el menor queda sometido a
un régimen de guarda compartida entre sus padres. En la que éstos
ostentan su custodia por periodos de tiempo alternos. Aqui, el pro-
genitor que en cada momento se encuentre apartado del ejercicio
seguird ostentando aquellos derechos-deberes mencionados: dere-
cho-deber de vela, de compafiia, de alimentos, de informacién y de
cooperacion en el ejercicio de la guarda del padre custodio. Lo que
conducird a que deba procederse aqui también al reparto de respon-
sabilidad entre ambos, siendo lo mds razonable en este supuesto,
que el padre que ostente la custodia en el momento de producirse el
hecho dafioso, asuma una responsabilidad mayor, excepto cuando
el ilicito se produjese estando el menor en compaiifa del padre no
custodio que se encontraba ejercitando precisamente en ese
momento su derecho de visita. En cuyo caso, la responsabilidad de
éste acrecerd en proporcion a su grado de negligencia o de culpabi-
lidad en los hechos.

4.2 Los tutores

El precepto abarca tanto la tutela civil ordinaria de los articu-
los 222 y siguientes del Cédigo Civil y 167 y siguientes del Codigo
de Familia, como la que es ejercida por la entidad publica sobre los
menores en situacion de desamparo (arts. 172.1.° CC, 146.1.° CF
y 3.1.° LPMA).

Comenzando por el estudio de la primera de las figuras mencio-
nadas, debe sefialarse para empezar, que el tutor al que se refiere el
precepto, es el que ejerce la tutela sobre la esfera personal del
menor, sin que esta responsabilidad alcance al que tenga la admi-
nistracion de sus bienes cuando la tutela se haya desdoblado en
este segundo cargo. Ya que s6lo el tutor de la persona es el que
tiene el deber de velar por el tutelado y el de tenerlo en su compa-
fifa, y por consiguiente, a quien corresponde la guarda de este ulti-
mo (arts. 269 CC y 207 CF) 34,

El tutor persona fisica o juridica, es el responsable primordial
de la crianza y formacion del menor, al venir obligado a facilitar a

34 ConpE-PumpiDO FERREIRO, Candido, Ley de la responsabilidad penal de los
menores. Doctrina con Jurisprudencia y normativa complementaria. Dir. por Candido
Conde-Pumpido Ferreiro. Madrid, 2001. p. 504.

VAQUER ALOY, Antonio, «La responsabilidad civil en la Ley Orgéanica de responsa-
bilidad penal de los menores: una propuesta de interpretacion», en Revista Juridica.
La Ley, t. 1, 2001, p. 1634.
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éste todas las condiciones de vida necesarias para el desarrollo
integral de su personalidad 35. Como en la potestad del padre y la
madre, entre los deberes propios del cuidado del menor se encuen-
tra el deber de educacion y formacion integral, que afecta a todos
los &mbitos de la persona. Es decir; no sélo a la formacién intelec-
tual, sino también a la moral, social, civica y religiosa. Porque de
lo que se trata es de formar al menor como persona, de educarlo
para que sea capaz de conocer la verdad y de discernir entre el bien
y el mal 3¢, La tutela se caracteriza por ser el régimen mds comple-
to e intenso de los sistemas de guarda y proteccion que contempla
nuestro ordenamiento para suplir las carencias de los menores que
no se encuentran sometidos a la patria potestad. Constituyendo por
este motivo, un mecanismo paralelo y subsidiario de esta ultima,
porque tendencialmente comprende al igual que la patria potestad,
la guarda, proteccion y representacion del sometido a ella y la
administraciéon de su patrimonio 37. En definitiva, en manos del
tutor se encuentran aquellos deberes de los que dependia basica-
mente la atribucion de la responsabilidad civil derivada de delito, y
que originarén, sin duda alguna, que éste asuma la mayor parte de
la responsabilidad, sino toda, por los dafios que cometa el tutelado
bajo su cargo: —el deber de vigilancia y control sobre la persona del
menor el deber de tenerlo en su compaiiia y el deber de educarle y
procurarle una formacién integral junto con el deber de corregirlo
de manera justa y razonable—. Deberes todos ellos que traen su
causa en la funcion genérica que ostenta el tutor de velar por el
menor, al tener atribuida la guarda de este dltimo (arts. 268 y 269
CC, 207.1.°,213,214.1.°y 2.°y 215.1.° CF). Y en el caso de que la
tutela se instaure sobre el menor con motivo de haber sido privados
los padres de la patria potestad, es evidente que en este supuesto el
tutor cargard con toda la responsabilidad, excepto en los casos en
los que el ilicito penal hubiese sido cometido por el menor estando
éste en compaiiia de sus padres cuando éstos ejercitasen su derecho
de visita o comunicacion. Pues siendo asi, la responsabilidad se
distribuird entre ellos (padres y tutor), siendo la responsabilidad de
los padres mayor que la del tutor, al no encontrarse en este caso el

35 LAUROBA LAcasa, M. Elena, «Comentario al articulo 213 CF», en Comentaris
al Codi de Familia, a la Llei d ‘unions estables de parella i a la Llei de situacions convi-
vencials d’ajuda mutua, Dir. por Joan Egea i Fernandez y Josep Ferrer I Rriba, Madrid,
2000, p. 906.

36 SANCHO GARGALLO, Ignacio, «Comentario al articulo 215 CF», en Comentaris
al Codi de Familia, a la Llei d unions estables de parella i a la Llei de situacions convi-
vencials d’ajuda mutua, Dir. por Joan Egea i Fernandez y Josep Ferrer i Riba, Madrid,
2000, pp. 911 y 912.

37 NUNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, ob. cit., p. 90.
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menor bajo la esfera de control y vigilancia de este dltimo en el
momento de los hechos.

El articulo 61.3.° LORPM también alude a la Tutela de las Enti-
dades Publicas por Ministerio de la Ley; para poder llevar a cabo la
asistencia al menor, la entidad va a necesitar de otras personas o ins-
tituciones. Por lo general, la guarda se ejercerd a través de estableci-
mientos publicos o privados, o con el auxilio de nicleos familiar-
mente estructurados. Las familias de apoyo y personas particulares
en general, actuardn en calidad de colaboradoras de los servicios
publicos de asistencia social en el drea de proteccion de menores
(arts. 172.3.° CC, 2.5.° y 32 LPMA). Y en todos estos supuestos, la
nota distintiva y diferenciadora con el acogimiento que no se deriva
de la previa guarda administrativa, es que en este ultimo, los deberes
tuitivos se ejercerdn con una mayor autonomia decisoria y de res-
ponsabilidad por la familia acogedora. Mientras que aqui, por el
contrario, es en la propia persona juridica publica y sus representan-
tes, en quien recae el peso de la responsabilidad y la toma de decisio-
nes 8. Es decir, aunque para el cumplimiento de sus funciones tuiti-
vas la entidad va a servirse de la colaboracién de otras personas o
instituciones, sin embargo en este supuesto, el titular de la tutela es la
propia entidad publica. Por lo que puede perfectamente afirmarse
que el ejercicio de la guarda sigue correspondiendo aqui a la misma
entidad, que serd la encargada de vigilar en todo momento la situa-
cion del menor, controlando que estas otras personas designadas
para ejercerla cumplan correctamente con sus funciones. El érgano
publico es quien dirige a sus drganos colaboradores elegidos, y quien
se encarga de adoptar las decisiones mds importantes relativas al
cuidado del menor, lo que conlleva que a la hora de exigir responsa-
bilidades, se le atribuya a éste una mayor proporcion 3.

Las medidas de proteccién que puede acordar la entidad, que
serdn puestas en marcha por sus 6rganos (personas o instituciones
colaboradoras) son:

— El acogimiento familiar, que serd ejercido por la persona o
familia que determine la entidad publica.

— El acogimiento residencial, que sera ejercido por el Director
del Centro donde sea acogido el menor.

El acogimiento familiar ostenta caricter prioritario o preferente
respecto del residencial, dado que la ley procura ante todo que el

3 NUNEz ZORRILLA, M.* Carmen, ob. cit. pp. 48, 50 y 51.

39 GARRIDO CHAMORRO, Pedro, «Las instituciones civiles de proteccion de meno-
res y la adopcidn», en Instituciones de Derecho Privado, t. 1V, Familia, vol. 2.°, Madrid,
2002, pp. 752y 759.
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menor permanezca internado el menor tiempo posible, teniendo en
cuenta que es necesario para €l la experiencia de vida en familia
principalmente en la infancia.

En el 4mbito de la legislacion civil estatal el acogimiento fami-
liar puede adoptar cuatro formas:

1. El acogimiento temporal (art. 173 bis.1.° CC), cuando se
dan las condiciones de temporalidad en las que es relativamente
previsible el retorno del menor a su propia familia de origen.

2. El acogimiento permanente (art. 173 bis.2.° CC), en aque-
llos casos en los que la edad u otras circunstancias del menor o su
familia aconsejan dotarlo de una mayor estabilidad.

3. El acogimiento preadoptivo (art. 173 bis.3.° CC), cuando
tenga como finalidad la adopcién del menor por la familia acoge-
dora.

4. El acogimiento provisional (art. 173.3.° parr 2.° CC), que
podra ser acordado por la entidad cuando los padres no consientan
o se opongan al acogimiento, y que subsistird hasta tanto se pro-
duzca la resolucién judicial.

Y en el ambito de la legislacion civil catalana, las medidas de
proteccién podran ser las siguientes:

1. La asistencia a la propia familia del menor, mediante ayu-
das de tipo psico-social, personal o econdmicas de la Administra-
cién (art. 5.1.°.1.* LPMA). Que podré consistir también en la vigi-
lancia protectora a cargo de un delegado de asistencia al menor, el
cual, siguiendo las instrucciones de la autoridad judicial llevard a
término la vigilancia de los padres o guardadores del menor, con la
finalidad de garantizar el cumplimiento exacto de los deberes de
guarda y proteccion.

2. El acogimiento simple del menor por una persona o fami-
lia, que pueda sustituir provisional o definitivamente su nicleo
familiar natural (art. 5.1.°.2.2 LPMA).

3. El acogimiento simple en un centro publico o colaborador
(art. 5.1.°.3.* LPMA), consistente en ingresar al menor en un centro
adecuado a sus caracteristicas para que reciba la educacion y aten-
cién necesarias mientras dure la situacion familiar que haya provo-
cado la adopcidn de esta medida.

4. El acogimiento familiar preadoptivo (art. 5.1.°.4.* LPMA),
que tiene como finalidad la plena integracién del menor en la nueva
familia como consecuencia de la gravedad de las causas que lo han
originado.

Pues bien, de todas las medidas mencionadas hasta ahora,
generalmente la Administracién Pudblica acabard adoptando aque-
llas que tengan como finalidad la plena integracion del menor en la
familia acogedora, ya sea para su posterior adopcion por €sta (aco-
gimiento preadoptivo), o bien para convivir con ella con caracter
permanente, sin necesidad de que su nueva familia lo adopte (aco-
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gimiento permanente). Y ello es asi, porque precisamente el acogi-
miento que trae su causa en la tutela de la entidad publica, es el que
tiene lugar como consecuencia del estado de abandono en el que se
encuentra el menor, que deriva del incumplimiento voluntario y
consciente de los deberes paternos, por lo que l6gicamente lo que
se desea es precisamente una larga duracion del mismo, que des-
embocard normalmente en la adopcién del menor por una nueva
familia. Lo que se pretende es, entonces, la total y definitiva susti-
tucion de la familia natural u originaria con la subsiguiente integra-
cion fisica y juridica del menor en el seno de la familia acogedora.

Pensemos sin ir més lejos, en las causas que dan lugar a la asun-
cién de las funciones tutelares por la entidad. Los articulos 2.2.°
LPMA y 9.2.° R.P.M.A las especifican de manera precisa (malos
tratos fisicos o psiquicos, abusos sexuales, explotacion, incumpli-
miento o ejercicio inadecuado de los deberes de proteccidn, ausen-
cia de las personas a las que por ley corresponda ejercer las funcio-
nes de guarda, etc), cosa que no hace el articulo 172.1.° CC, que
alude a ellas con caridcter muy general. Pero lo cierto en cualquier
caso, es que las mismas son capaces de generar una situacién de
grave peligro para el menor; concretamente una situacién de des-
amparo en el mismo, que tiene su origen en una falta de asistencia
efectiva, real y constatable provocada de forma intencionada y cul-
pable por sus padres o tutores iniciales, y que origina la inmediata
intervencion del érgano publico para remediarla 0.

La tutela automadtica que contemplan los articulos 172.1.° CC,
164.1.°CF y 3.1.° LPMA viene caracterizada en la ley por su provisio-
nalidad o transitoriedad, porque debera ejercerse sélo por el tiempo
imprescindible hasta que tenga lugar el retorno del menor a su familia
de origen, o bien hasta que sea acogido con cardcter permanente o
adoptado por otra nueva familia, o se proceda al nombramiento de un
tutor ordinario (arts. 172.4.° CC y 5.3.° LPMA). Pero hasta que esto
ocurra, la entidad publica seré la titular de la funcién de guarda sobre
el menor, lo que nos obliga ahora a analizar qué parte de aquella res-
ponsabilidad le corresponderd mientras tanto esta situacién no se
resuelva.

Teniendo en cuenta que en el &mbito en el que ahora nos move-
mos, los titulares originarios de la potestad de guarda generalmente
habrén sido privados o removidos de la misma dada la situacién de
desamparo del menor, en la esfera personal esta potestad normal-
mente estard integrada por el deber de velar por el menor, que sera
llevado a cabo de forma inmediata por la entidad, y de forma

40 NUNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, ob. cit., pp. 61, 63-65 y 79-81.
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mediata por los padres o tutores que deben mantener una actitud de
interés y preocupacion por el menor (arts. 110, 111 parr. dltimo del
CC, y 136.1.° CF) 41.'Y aunque este deber no implica que la entidad
haya de tener al menor necesariamente en el seno de algin centro o
institucién dependiente de ella, si ha de vigilar su situacién, con-
trolando en todo momento que la persona o institucién que hayan
sido elegidos para el ejercicio de la guarda, lo hacen de forma
correcta y beneficiosa para aquél 42.

El deber de alimentos, que incumbe también a la entidad publi-
cay alos padres (arts. 110, 111 parr. ultimo CC, y 136.1.° CF).

El deber de compaiiia, respecto del cual cabe sefalar que la
Administracion puede tener en su compatfiia al menor o bien darlo
en acogimiento a una nueva familia, aunque actualmente este deber
se traduce en el ejercicio preferente del mismo por una persona o
familia acogedora designada por la propia entidad. Y s6lo cuando
ello no sea posible, se llevaré a cabo a través del internamiento del
menor en una institucion, en cuyo caso, este deber serd material-
mente ejercido por el director del establecimiento que acoja al
menor. En cualquier caso, la Administracion siempre llevard a cabo
una labor de vigilancia y de control aunque este deber haya sido
transferido a otras personas. No debe olvidarse, por otra parte, que
en los supuestos de incumplimiento o inadecuado ejercicio culpa-
bles de los deberes de proteccion, como aqui normalmente seré el
caso, el Juez puede suspender a los padres de su derecho de visita.
Aunque la suspension de este derecho es excepcional, porque s6lo
opera en casos muy concretos y ademads, la medida s6lo puede
tener caracter temporal, no pudiendo quedar los padres excluidos
del mismo con cardcter definitivo. En cualquier caso, su modo de
ejercicio vendrd determinado por el Juez en la sentencia que decla-
re el desamparo, pudiendo ser moldeado atendiendo a las circuns-
tancias de cada supuesto concreto (arts. 160, 161 CC y 135 CF).

Finalmente, el deber de educarle y procurarle una formacion
integral, que recae plenamente en la Administracion, la cual deten-
ta aqui un poder decisorio completo en lo que concierne a la direc-
cién educativa, cultural y escolar del menor. Como regla general,
dada la privacién de la patria potestad o tutela, los padres perderdn
el derecho a que se eduque al hijo en sus propias creencias 43.

41 VARGAS CABRERA, Bartolomé, La proteccion de menores en el ordenamiento
Jjuridico. Adopcion, desamparo, tutela automdtica y guarda de menores. Doctrina, juris-
prudencia, legislacion autonomica e internacional, Granada, 1994, p. 118.

42 GARRIDO CHAMORRO, Pedro, «Las instituciones civiles de proteccién de meno-
res y la adopcidn», en Instituciones de Derecho Privado, t. 1V, Familia, vol. 2.°, Madrid,
2002, p. 760.

43 VARGAS CABRERA, Bartolomé, ob. cit., p. 117.

GARRIDO CHAMORRO, Pedro, ob. cit., p. 761.
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Del estudio de cada una de las obligaciones que componen la
potestad de guarda de que es titular el érgano administrativo, se
observa como el mayor peso de la responsabilidad ha de recaer
necesariamente sobre éste cuando el menor que se encuentra bajo
su tutela cometa un ilicito penal. Dado que aqui es la Administra-
cidn la encargada de adoptar las decisiones mds importantes relati-
vas al cuidado y educacion del menor, y la que debe llevar a cabo
una funcién de control, inspeccién y de direccion sobre las perso-
nas o instituciones que van a desempefiar en la prictica de una
forma mas directa el ejercicio de las funciones de guarda
(arts. 173.2.°4.°y 174 CC, 6.2.°y 32 LPMA, 24 y 53 R.PM.A).
Consecuencia logica ademds, del hecho de que en estas situaciones
generalmente los padres o tutores habran sido privados o removi-
dos de su potestad. Por supuesto, ello no quita que las familias
acogedoras, asi como los propios padres, aun privados de su potes-
tad, incurran en su parte de responsabilidad por el ejercicio de las
funciones que les corresponden: las familias acogedoras por el
hecho de desempeiiarlas materialmente, lo que les permitird una
vigilancia y control més directos sobre la persona del menor, y los
padres cuando conserven el derecho a relacionarse personalmente
con éste y el dafio se produzca encontrandose el menor en su com-
pafiia.

La victima por consiguiente, podrd dirigir su accioén contra
cualquiera de ellos, que vendra obligado a responder por el todo.
Pero posteriormente, en las relaciones internas este pago se nivela-
r4 en la proporcién o medida en que cada co-deudor solidario
venga obligado a responder (padres, Administracion y familias
acogedoras).

En el marco de la legislacién civil catalana, las funciones tuiti-
vas que ejercen actualmente las entidades publicas de proteccion
de menores a través de sus centros de acogimiento, han experimen-
tado una mejora considerable en lo concerniente a prevenir o evitar
que un menor en situacion de desamparo o con conductas de alto
riesgo pueda llegar a cometer un ilicito penal. Esta mejoria ha teni-
do su origen en un cambio en la concepcion del legislador en cuan-
to al tipo de proteccion que debe ejercerse sobre el menor que se
encuentra bajo la guarda o custodia de una entidad publica. El
legislador cataldn, siendo consciente de que se estd experimentan-
do un incremento de personas adolescentes cada vez mas conflicti-
vas y tendentes a la marginacién, con un riesgo elevado de caer en
la delincuencia y ademds, cada vez mds reacias a la aplicacion de
las medidas de proteccidn, ha llevado a cabo recientemente una
serie de actuaciones encaminadas a solucionar dichos problemas.
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Estas medidas se recogen en la mencionada Llei de 27 de mayo
del 2002, de modificacion de la Llei 37/1991 de 30 de diciembre,
sobre medidas de proteccion de los menores desamparados y de la
adopcion, y de regulacion de la atencion especial a los adolescen-
tes con conductas de alto riesgo social, que tiene como finalidad,
por un lado, la creacion de servicios de primer acogimiento y cen-
tros residenciales de estancia limitada, tanto para la poblacién ado-
lescente con conductas de alto riesgo social, como para las situa-
ciones de desamparo de personas menores, que pueden ser
transitorias y que en todo caso, son urgentes 44. Por otro, la accién
preventiva de la marginacion y la delincuencia mediante activida-
des que favorezcan la integracion social del menor y su sentido de
la responsabilidad .Y por ultimo, esta Llei lleva a cabo una enu-
meracion detallada de los derechos y deberes de los menores que
se encuentran en centros de acogimiento 46, asi como la concrecién
de aquellas conductas de los menores que comportan un incumpli-
miento de tales deberes 47. Asimismo, en el nuevo articulo 51 que
la Llei 8/2002 adiciona a la Llei 37/1991, se recogen las medidas
educativas correctoras que habrd que aplicar a los incumplimientos
de deberes, que tienen como finalidad primordial inculcar al menor
el sentido de la responsabilidad, haciéndole ver el dafio que ha
infringido a la colectividad [art. 51.2.°.a) LPMA] y obligdndole a
repararlo mediante la realizacidon de tareas de interés para ésta
[art. 51.2.°.c) LPMA]. Dentro de estas medidas reparadoras deben
destacarse: la peticion de excusas a la persona ofendida, la restitu-
cién de los bienes y la reparacién de los dafos, las cuales pueden
dar lugar a la suspensién de las otras medidas educativas correcto-

44 En su articulo 1, la Llei 8/2002 afade un apartado 5 bis al articulo 2 de la
Llei 37/1991, en el que se dispone la creacién de centros de estancia limitada en los cen-
tros de acogimiento, con funcion de acogimiento inicial. Y en su articulo 3 afiade un
articulo 5 bis 2.° y 3.° a la Llei 37/1991, en el que se dispone la creacién de unidades de
actuacion urgente.

45 Paralo cual, la Llei aflade un apartado 4 bis a la Llei 37/1991, en el que se manda
a todos los centros de acogimiento prever en el proyecto educativo el conjunto de actua-
ciones socioeducativas encaminadas a la preparacion para un trabajo. Y asimismo, com-
plementa la regulacién de esta Llei con los articulos 44 y 45, en los que se ordena a las
Administraciones Publicas promover programas educativos y preventivos destinados a
fomentar la capacidad critica, de autocontrol y el sentido de la responsabilidad de los
adolescentes con conductas de alto riesgo social, quedando comprometidas a financiar
dichos programas con las dotaciones adecuadas.

46 En su articulo 7 adiciona un nuevo Capitulo IV a la Llei 37/1991, en cuya Sec-
cién 1.* se recogen estos derechos y deberes en los nuevos articulos 48 y 49.

47 El Capitulo VI consta de una Seccion 2.% en cuyo articulo 50 se enumeran las
conductas constitutivas de incumplimientos, disponiéndose que en el caso de que el
incumplimiento fuera susceptible de constituir una infraccién penal, debera darse cuenta
inmediatamente al Ministerio Fiscal para que al menor se le aplique la legislacion sobre
responsabilidad penal (nuevo art. 50.4.° de la Llei 37/1991).
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ras, siempre que no se haya reiterado la conducta que quiere corre-
girse (art. 51.4.° LPMA).

De esta forma, se observa como las modificaciones que la Llei
8/2002 de 27 de mayo realiza en la Llei 37/1991, de 30 de diciem-
bre, contribuyen de manera muy positiva a prevenir o evitar que el
menor que se encuentra acogido en un centro acabe cometiendo un
ilicito penal o infrinja un dafo a otra persona. Finalidad ésta que
consigue la Llei 8/2002 por medio de la regulacion de dos aspectos
basicos: 1, el establecimiento de actuaciones y medidas socioedu-
cativas especificas de cardcter ante todo preventivo, mediante la
creacion de cuerpos y unidades especiales destinados a favorecer
los procesos de integracion social del menor, y 2, el estableci-
miento de los derechos y deberes que ostentan los menores acogi-
dos en centros, asi como la concrecion de las conductas que com-
portan un incumplimiento de tales deberes y las medidas
correctoras que hay que aplicar a dichos incumplimientos.

4.3 Los acogedores

El acogimiento del menor puede tener lugar en tres supuestos:

a) A partir de la previa tutela ex lege de los arts. 172.1.° CC
y 3.1.° LPMA.

b) El que se deriva de la previa guarda administrativa de los
arts. 172.2°CCy 9 LPMA y

c) el acogimiento que se origina por el simple acuerdo entre
padres o tutor, acogedores y menor, y al que posteriormente se afia-
dira el consentimiento de la entidad publica encargada de la protec-

cién de menores 48,

En los supuestos a) y b), pasa a hacerse cargo del menor la
correspondiente entidad publica, ya sea en régimen de tutela o bien
mediante la guarda administrativa temporal. Y en el supuesto c) el
acogimiento se constituye sin la previa guarda del menor por la
entidad, por medio de un acuerdo directo entre las partes implica-
das (personas que ostentan la potestad sobre el menor y persona o
familia acogedora), y al que luego se sumard la manifestacion
favorable del ente publico. La diferencia entre este tltimo tipo de

48 A mi entender, este tipo de acogimiento convencional directo se deriva, no sélo
de los términos con que se pronuncia el articulo 173.2.° CC al contemplar la expresién
«tenga o no la tutela o la guarda», sino también del hecho mismo de separarse netamente
la manera genérica de formalizarse el acogimiento (arts. 173.2.° CC y 11 LPMA), de la
tutela y la guarda que pudieran servirle de fundamento (arts. 172.1.°y 2° CC, 3y 9
LPMA). Lo que indica claramente su posibilidad de constitucion en la Ley sin que exista
tutela ni guarda administrativa previas.
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acogimiento y los dos anteriores estriba por tanto, en que en los
supuestos a) y b), la titularidad de la potestad de guarda la ostenta
la entidad publica, a quien corresponde el cuidado del menor.
Motivo por el cual, aunque las funciones de guarda se lleven a cabo
de forma material e inmediata por las familias o entidades colabo-
radoras, aquélla debe ejercer una intervencion de control y de
direccion sobre estas tltimas, que incidird en los aspectos mds tras-
cendentales de la vida del menor. Las decisiones mds importantes
que se tomen sobre éste, estardn siempre supervisadas por el orga-
nismo publico, que llevard a cabo una funcién de vigilancia sobre
las familias acogedoras. Mientras que en el supuesto c¢), el acogi-
miento tiene lugar por medio de un pacto o acuerdo entre los
padres o tutores y la persona o familia acogedora, en el que aque-
llos deciden transmitir o delegar temporalmente a estos dltimos las
funciones de guarda, no a la entidad, sino directamente a la persona
o familia acogedora, conservando aqui los padres o tutores la titu-
laridad de la potestad de guarda, no asf el ejercicio de la misma que
es transferido a la familia acogedora sin la guarda administrativa
previa de la entidad. Cuyo papel principal en este tipo de acogi-
miento va a consistir simplemente en la seleccién de las familias
acogedoras, actuando como mediadora entre las personas que
ostentan la potestad sobre el menor y los candidatos seleccionados,
para lograr su entendimiento y ulterior acuerdo de acogimiento. La
nota caracteristica de este tipo de acogimiento radica pues, en que
la entidad publica no lleva a cabo como en los casos anteriores
[supuestos a) y b)] una funcién de vigilancia y control de la familia
acogedora, que se encuentra sometida ahora a la direccion de los
propios padres o tutores, cuya voluntad serd mucho mads respetada,
al no encontrarse mediatizada ni dirigida por el 6rgano publico,
cuya mision se limita en este caso a una actividad mediadora y de
apoyo.

Me voy a centrar a continuacion, en el andlisis de la responsabi-
lidad que emerge de este tipo de acogimiento convencional directo.
Puesto que los otros dos tipos de acogimiento que se derivan de la
previa guarda administrativa de la entidad, son objeto de estudio
especifico en otros lugares de este trabajo.

Para empezar debe sefialarse que este tipo de acogimiento pre-
senta la caracteristica de que una vez celebrado, el contenido
intrinseco de las obligaciones nacidas del mismo se hallan estable-
cidas ya, y no pueden ser alteradas por la voluntad de las partes, al
venir determinadas imperativamente por la ley. Las partes son
libres en principio de constituirlo o no, pero si éste se produce, una
vez realizado el concierto de voluntades sus consecuencias vienen
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imperativamente determinadas por la ley. Por lo que mientras dura
el negocio juridico del acogimiento, las obligaciones que la ley
impone a los acogedores no podran ser modificadas, alteradas o
sustituidas, debiendo éstos asumir todos los cometidos que enume-
ran los arts. 173.1.° CC y 10.2.° LPMA, que coinciden plenamente
con el contenido personal de la patria potestad y tutela ordina-
ria 4.

Otro rasgo que lo caracteriza es que debe tener siempre cardcter
temporal. A diferencia del acogimiento que se deriva de la tutela ex
articulos 172.1.° CC y 3.1.° LPMA, que puede tener un caricter
permanente o preadoptivo, el acogimiento que ahora estudiamos
debe ir siempre orientado a la reinsercién del menor en su familia
de origen (arts. 172.4.° CCy 10.3.° LPMA). Y siendo asi, l6gico es
pensar que los padres o tutores seguirdn conservando aqui sus
facultades decisorias en la gestion de los intereses personales del
menor. Las decisiones mds importantes serdn adoptadas por ellos,
y los acogedores deberdn seguir fielmente sus indicaciones. Debe
tenerse en cuenta que este acogimiento se lleva a cabo cuando los
padres o tutores, por el motivo que sea, se vean impedidos o impo-
sibilitados temporalmente para ejercer sus funciones en la esfera
personal de la proteccidén del menor. Por lo que no tiene mayor
alcance que el de incluir a éste en el grupo familiar acogente a fin
de proporcionarle la ayuda moral y material necesaria, de manera
que una vez cumplido el objetivo dltimo del acogimiento, la ley
procura por todos los medios la reinsercién del menor en el seno de
su propia familia. Esta finalidad marca la pauta o conducta a seguir
por los acogedores, los cuales deberdn atenerse a los criterios edu-
cativos, de formacion o de otro tipo que incidan sobre los aspectos
mas trascendentales de la persona del menor establecidos por los
padres o tutores, que tienen aqui una participacién muy activa,
sobre todo en las decisiones mds importantes que se adopten sobre
el menor. En consecuencia; si éste comete un ilicito penal estando
en compaiiia de los acogedores, lo mas razonable es que la respon-
sabilidad se reparta de forma equitativa entre estos tltimos y sus
padres o tutores, puesto que los acogedores, si bien deben seguir
los criterios o pautas de aquellos, son los que tienen la vigilancia
directa sobre el menor, al tenerlo en su compafiia.

El menor también puede cometer el resultado dafioso estando
en compaiiia de sus padres cuando éstos ejercen su derecho de visi-
ta o comunicacion con el hijo. En cuyo caso, lo mas légico es que
todo el peso de la responsabilidad recaiga sobre ellos. Tal es asf,

49 NUNEZ ZORRILLA, M.* Carmen, La delegacid de les funcions de patria potes-
tat..., cit., p. 83.
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porque aunque los acogedores siguen vinculados en todo momento
con el menor en virtud de la obligacion genérica de vela que les
impone la figura del acogimiento (arts. 173.1.°CCy 10.2.° LPMA),
no obstante, cuando el dafio se produce no encontrandose el menor
en la compaifiia de éstos, aquella obligacion se diluye o debilita
hasta tal punto que el comportamiento del menor queda totalmente
al margen de cualquier poder de control o de vigilancia de los aco-
gedores. De manera que al igual que sucede con el padre privado
de la potestad, no tiene raz6n de ser exigir el cumplimiento de unos
deberes que en absoluto pueden ejercerse en este supuesto concre-
to. Sélo tiene sentido hacer responder a los acogedores cuando el
dafio sea infringido por el menor estando bajo la custodia de éstos,
dado que sélo asi pueden desarrollar materialmente las funciones
que les corresponden y no en otro caso, en el que el deber de vela
vuelve a convertirse una vez mds en una ficcion no realizable.

En este tipo de acogimiento transitorio o temporal hay que con-
tar ademads con la posibilidad de que los acogedores contradigan
las indicaciones u orientaciones dadas por los padres, y que como
consecuencia de ello el menor infrinja un dafio a tercero. De ser
asi, la responsabilidad de los acogedores debe aumentar por enci-
ma de la que pueda corresponder a los padres o tutores por el des-
empefio de su funcién de velar por el menor (arts. 154.2.°.1.° CC
y 143.1.° CF).

Hasta ahora se ha mencionado la responsabilidad civil que
puede corresponder a la familia originaria y acogedora por el dafio
penal que cometa el menor, pero debemos preguntarnos si en esta
responsabilidad participa la entidad publica, cuya actividad se
limita en este caso a dar su conformidad a la idoneidad del acoge-
dor elegido por los padres. Cierto es que la entidad publica, una
vez que ya ha prestado su consentimiento para la formalizacién del
acuerdo de acogimiento, deja de intervenir en el mismo, quedando
a partir de este momento la gestion, control y direccion de las fun-
ciones inherentes al &mbito personal de la proteccidon del menor en
manos de los titulares de la potestad de guarda (padres o tutores
originarios). Pero a mi modo de ver, este aspecto no le deja al mar-
gen de toda responsabilidad por los siguientes motivos: para empe-
zar debe tenerse en cuenta que la Administracion Publica encarga-
da de la proteccion de menores es la que lleva a cabo todo el
proceso de seleccion de las personas o familias que en un futuro
van a recibir a un menor en acogimiento. Ella es quien valorara los
criterios que deben ser tenidos en cuenta (caracteristicas persona-
les, aptitud educativa, circunstancias socioecondémicas, entorno
familiar que favorezca al menor, etc.) y que deben concurrir en los
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acogedores para que €stos puedan formar una familia acogedora en
el futuro (arts. 172.1.° y 3.°, 173.1.°, 173.2.°.2.°, 173.2.°4.°
y 173.2.°.6.° CC, 10.4.° LPMA y 56 y siguientes del RPMA).

Por otra parte, el ente ptiblico participa ademds directamente en
el acuerdo de formalizacion de cada acogimiento celebrado entre
los padres y acogedores, mostrando su conformidad con la capaci-
dad o aptitud de la familia acogedora que concretamente ha sido
elegida para la celebracion del acogimiento en cuestion
(arts. 173.2.° CC y 11 LPMA). En este sentido, la Administracién
encargada de la proteccién de menores juega un papel importante a
la hora de evitar que el menor pueda llegar a cometer un ilicito
penal. Puesto que es ella quien después de realizar las valoraciones
oportunas tiene la tltima palabra para decidir qué persona o familia
es la mas capacitada para hacerse cargo de ese menor en cuestion.
Las caracteristicas que reuna la familia acogedora van a incidir
notablemente en el comportamiento del menor y en su control o
vigilancia, siendo esencial, por consiguiente, que la Administra-
cidén afine lo mas posible en este aspecto. Pero sucede que su parti-
cipacién en el acogimiento no se queda aqui, todavia va mas alla
porque una vez constituido, la entidad publica viene obligada a
revisar la evolucién del acogimiento cada cierto periodo de tiempo,
y a ofrecer el asesoramiento y soporte necesarios al menor y a la
familia que lo acoge para el buen desarrollo del mismo. Por lo
tanto, no puede sostenerse que una vez concluido el acuerdo de
acogimiento la entidad se desentienda del todo. Aun tratdndose de
este tipo de acogimiento la entidad sigue manteniendo por imposi-
cién legal una funcién de vela sobre el menor, que se concreta en
un seguimiento y vigilancia del mismo, que si bien no es tan inten-
sa como en los otros casos de acogimiento que se derivan de la
previa guarda administrativa, si que origina que contintde haciéndo-
se cargo de la proteccion del menor y que por lo tanto responda por
los actos de éste (arts. 173.2.°.4.°y 174 CC, 24 y 53 R.P.M.A).

Pero ;en que medida responde?, o ;cudl seria su parte de res-
ponsabilidad? Debe tenerse en cuenta que la entidad asume en este
acogimiento s6lo una funcién genérica de vigilancia que no va mas
all4 de un control periddico y, en su caso, del apoyo necesario para
su buen funcionamiento. En principio, su intervencién no consiste
en adoptar decisiones que afecten a la persona del menor, salvo en
aquellos supuestos excepcionales en los que ello sea estrictamente
necesario para solucionar un problema o conflicto que impida el
desarrollo normal de esta medida de proteccidn. Pero salvo estas
excepciones, las decisiones mds importantes serdan adoptadas por
los padres o tutores cuyas orientaciones deberdn ser respetadas al



1824 M.* Carmen Niifiez Zorrilla

maximo. Por consiguiente, la responsabilidad que asume aqui el
ente publico tiene que ser necesariamente menor a la que pueda
corresponder a la familia originaria o acogedora, que son en la
practica las que mds incidencia o participacion activa van a tener
sobre la vida y comportamientos del menor.

4.4 Los guardadores legales

En la Ley reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor
(art. 61.3.°), la guarda legal se circunscribe a la guarda administra-
tiva que contemplan los articulos 172.2.° CC, 9 LPMA y 20
RPMA, que tiene lugar cuando los padres o tutor, por circunstan-
cias graves ajenas a su voluntad (enfermedad, falta de medios o
recursos econdmicos, motivos laborales, drogodependencia del
hijo o comportamientos de éste que no pueden ser controlados o
sobrellevados por los padres, etc.) se ven imposibilitados temporal-
mente para cuidar al menor, y solicitan el auxilio de la entidad
publica con la finalidad de que ésta se haga cargo del menor duran-
te el tiempo necesario hasta que aquellos puedan volver a cuidarse
de él. Facultad ésta que viene expresada asimismo en los articu-
los 154, parrafo dltimo, y 268 CC, 143.3.°y 214.2.° CF, que con-
templan el derecho de los padres o tutores de recabar el auxilio de
la autoridad en el ejercicio de su potestad.

Se trata de causas que son o pueden ser potencialmente perjudi-
ciales para el menor, pero que en ningin caso lo abocan a una
situaciéon de desamparo, en donde entraria automdaticamente en
juego la tutela de la entidad ex articulos 172.1.° CC, 2 y 3 LPMA.
De esta forma, el recurso previo a la guarda administrativa evitard
que después pueda la entidad apreciar que el menor se encuentra
privado de la necesaria asistencia moral y material, y evitara, por
tanto, que ésta pueda dar al menor en régimen de acogimiento
preadoptivo o adopcion. Puede afirmarse por ello que la guarda
administrativa de los articulos 172.2.° CC y 9 LPMA es una medi-
da de proteccion prevista por el ordenamiento precisamente para
evitar un desamparo futuro, potencial o previsto.

Esta medida se caracteriza ante todo por su provisionalidad,
porque es ejercitada por la entidad publica sélo durante el tiempo
imprescindible mientras subsistan la enfermedad u otras circuns-
tancias graves que impiden a los padres o tutores del menor aten-
derlo. Por cuyo motivo, el ejercicio de esta guarda debe ir encami-
nado siempre a la reinsercion del menor en su propia familia, y
cesa cuando desaparezcan las causas que la han originado
(arts. 172.4.°y 5.° CC, 10.3.° LPMA y 25 RPMA).
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El ejercicio de la guarda administrativa se llevard a cabo
mediante el acogimiento simple en familia o en institucién
(arts. 172.3.° CC, 10.1.° LPMA y 23 RPMA), produciéndose de
esta forma una transmision, no de la titularidad de la potestad de
guarda que aqui corresponde a la entidad publica, sino del ejercicio
de la misma, bien a las instituciones integradas en los servicios de
la propia entidad, o bien a una persona o familia acogedora.

El contenido de esta medida se encuadra exclusivamente en el
dmbito personal de la proteccién del menor, coincidiendo plenamente
con las funciones personales de la patria potestad y tutela ordinaria
(arts. 154.1.°y 269 CC, 143 y 207.1.° CF), las cuales vendran concreta-
das en el pacto por medio del cual los padres o tutores transfieren con-
cretamente aquellas funciones que no pueden desempefiar con norma-
lidad sobre el menor debido a la causa que les imposibilita para ello.

En este tipo de medida normalmente existe una menor direccién
por parte del ente puiblico, a quien corresponderd en principio y por
regla general s6lo un poder de direccion ordinario en los aspectos
relativos a la esfera personal del menor. Reservandose a los padres o
tutores la toma de las decisiones mds basicas o trascendentales. En
este tipo de guarda existird normalmente un mayor control y direc-
cion por parte de los padres, a través de recomendaciones e indica-
ciones que en principio serdn vinculantes para la entidad. Aunque
también cabe perfectamente la posibilidad de que el ente ptblico
ostente en determinadas situaciones un poder decisorio mayor que
los propios padres o tutores en determinados aspectos, como puede
ser, por ejemplo, en lo relativo a su educacion o formacion ética o
moral. Piénsese por ejemplo, en el supuesto de un menor que lleve a
cabo conductas antisociales o agresivas frente a las personas que le
rodean. Aqui el 6érgano ptiblico debe ofrecer un apoyo a la familia
originaria basado en medidas correctivas de aquellas conductas que
los propios padres no han sido capaces de corregir. O en el supuesto
por ejemplo de un menor drogodependiente al que la entidad se le
haya encomendado la tarea de reconducirlo hacia una vida alejada
de la marginacion, etc. En estos supuestos, l6gicamente el érgano
publico ejercitard un poder decisorio mas intenso, concretamente en
aquellos aspectos que escapan a la esfera de control de su familia de
origen. Por lo que el reparto de funciones o la graduacion de las mis-
mas dependera del caso en cuestion . De todas formas, y por lo que

50 VARGAS CABRERA, Bartolomé, La proteccion de menores en el ordenamiento juri-
dico. Adopcion, desamparo, tutela automdtica y guarda de menores. Doctrina, Jurispru-
dencia, Legislacion autonémica e internacional, Granada, 1994, pp. 60, 79 y 84.

GARRIDO CHAMORRO, Pedro, «Las instituciones civiles de proteccion de menores y
la adopcidnw, t. 10, en Instituciones de Derecho Privado, t. 1V, Familia, vol. 2.°, Madrid,
2002, pp. 775y 777.
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al reparto de responsabilidades se refiere, debe tenerse presente que
cuando opera esta medida de proteccion el 6rgano publico ejerce un
poder de direccién menor que en el supuesto de la tutela automatica
de los articulos 172.1.° CC, 2 y 3 LPMA, pero mayor que el que
lleva a cabo en el acogimiento convencional directo. Al tener por un
lado la titularidad de la funcion de guarda, pero, por otro, venir obli-
gado a respetar al maximo los criterios e indicaciones de la familia
originaria, que sigue conservando aqui la titularidad de la potestad
de guarda, asi como el ejercicio de aquellas funciones de la misma
que no hayan sido encomendadas a la entidad. En consecuencia, y
aunque la concrecion de la responsabilidad que corresponderd a cada
sujeto participe (familia originaria, familia acogedora y entidad
publica) dependera de las circunstancias concretas en que haya teni-
do lugar el hecho dafioso, parece que en este caso la proporcién de
responsabilidad que en principio asume cada uno se encuentra bas-
tante igualada: 1. La responsabilidad de la familia originaria viene
dada por el fuerte poder de direccion que puede ejercer sobre el
organo publico y la familia acogedora. 2. La responsabilidad de la
entidad publica tiene su fundamento en el hecho de ostentar la titula-
ridad de la potestad de guarda, lo que le concede un poder de vigilan-
cia y de direccidén tanto sobre la familia originaria como sobre la
familia acogedora encaminado a consentir o a permitir que se adop-
ten sobre el menor s6lo aquellas decisiones que més le beneficien,
ostentando el ente publico, por consiguiente, la tltima palabra en lo
concerniente a determinar que es lo que mas interesa al menor. Pues
en la solicitud de guarda los padres o tutores podran imponer las
medidas relativas a la guarda del menor, instrucciones o recomenda-
ciones, pero éstas en ultima instancia careceran de caracter vinculan-
te y serdn atendibles en la medida en que se estimen convenientes
para el menor. Y 3. la familia acogedora asume su responsabilidad
en la medida en que es la que debe llevar a la practica tales decisio-
nes, al tener el cuidado y la vigilancia directa del menor. A lo que
debe afiadirse el derecho-deber de ésta para ejercer un poder de
direccion ordinario, pues no debe olvidarse que la familia acogedora
ostenta, si bien no la titularidad de la potestad de guarda, si en cam-
bio su ejercicio, que le faculta para adoptar todo tipo de decisiones
que no sean trascendentales para la persona del menor.

4.5 Los guardadores de hecho

La guarda de hecho tiene lugar cuando una persona fisica o
juridica decide unilateralmente ejercer sobre un menor desampara-
do todas o algunas de las funciones inherentes a la patria potestad o
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tutela, careciendo de potestad o titulo, ya sea legal o convencional
para su ejercicio (arts. 303 y siguientes CC, y 253 y siguientes CF).
El guardador de hecho decide de forma completamente libre y
voluntaria hacerse cargo del cuidado de un menor que se encuentra
desprotegido, ya sea porque no se encuentre sometido a ninguna
medida de proteccidn, o porque las personas que ostentan sobre €l
la potestad de guarda no desempefien con normalidad sus obliga-
ciones, provocando una situacion de abandono en el menor.

La nota caracteristica o definidora de esta figura es que el guar-
dador de hecho ejerce el cuidado sobre el menor sin ostentar nin-
gtn poder o legitimacién que provenga de la ley o de una persona
que le faculte expresamente para ello. Por este motivo, guardador
de hecho no puede serlo nunca el que ejerce la patria potestad o
tutela ordinaria o administrativa, o la guarda administrativa o el
acogimiento, o el tercero al que se le ha encomendado el cuidado
del menor por atribucién expresa de los padres o tutores. Pues la
guarda de hecho se ejerce sin estar previamente obligado a ello.

Puede abarcar tanto la esfera personal como la patrimonial,
aunque no existe ninglin inconveniente en que la actuacion tuitiva
del guardador se limite a una u otra. Y aunque se trate de una pro-
teccidn que tiene su fundamento en una situacién puramente facti-
ca, nuestro ordenamiento ha derivado de ella una serie de derechos
y deberes que acaban convirtiendo al guardador de hecho en una
especie de representante legal del menor que guarda similitud con
la funcién de amparo y gestion que lleva a cabo el tutor en la figura
de la tutela ordinaria. Asi se pone de manifiesto en el articulo 306
CC, en virtud del cual le serd de aplicacion a esta figura el articu-
lo 220 CC, segun el cual el guardador de hecho ejerce una «fun-
cion tutelar». Y en los articulos 253 y 256 CF, que le imponen la
obligacién de hacerse cargo del cuidado y vigilancia del menor, y
la de administrar de manera ordinaria sus bienes. Esta funcién
representativa también se desprende de los articulos 304 CC
y 256 CF, que otorgan validez a los actos realizados por el guarda-
dor de hecho que redunden en utilidad del menor.

A través de las reglas que nuestro ordenamiento prevé para la
guarda de hecho, se trata de resolver los problemas provocados
por una conducta anterior caracterizada por la falta de cumpli-
miento de los deberes tuitivos, y de permitir la adopcién de medi-
das de proteccidn provisionales hasta que se ordene debidamente
la representacion legal del menor. Por ello, lo primero que estable-
cen los articulos 303 CC y 254.1.° CF es la obligacién del guarda-
dor de hecho de notificar lo antes posible a la autoridad competen-
te la existencia de un menor que se encuentra en esta situacion.
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Con la finalidad de que pueda procederse posteriormente a la
constitucioén de la medida de proteccién mas adecuada, privando,
si es el caso, a los padres o tutores originarios de su potestad
(arts. 228 CC, 254.2.° y 258.1.° CF). Pues la guarda de hecho es
una institucion creada por el ordenamiento con el objetivo de ejer-
cerse sobre el menor s6lo con carécter transitorio o para procurar
su proteccion tinicamente hasta que pueda nombrarse un tutor. No
obstante, pese a su cardcter marcadamente temporal, mientras se
ejerce, la persona que cuida voluntariamente del menor tiene atri-
buida por ley la guarda del mismo y en consecuencia, si el menor
durante este periodo de tiempo en el que se encuentra bajo el cui-
dado del guardador origina daiios tipificados como delito o falta a
terceras personas, el guardador serd responsable junto con el
menor, por el incumplimiento del deber de vela que le imponen
los articulos 269 CC y 207.1.° CF relativos a la tutela ordinaria,
cuyas reglas deben ser de aplicacion analdgica a esta figura en la
medida en que sean compatibles con su finalidad y naturaleza.

Por otra parte, como se ha sefialado, la guarda de hecho es una
figura que tiene su razon de ser en la necesidad de proteger tempo-
ralmente a un menor que se encuentra en un estado de abandono
que puede obedecer a la falta de un mecanismo de protecciéon que
rija sobre €l (ej., muerte de los padres o tutor), o al incumplimiento
de los deberes tuitivos de las personas que ostentan en ese momen-
to su potestad, ya sea de forma culpable o dolosa (ej., dejacion de
las obligaciones alimentarias, de higiene o salud, malos tratos,
explotacién o induccion a la mendicidad, etc.), o por causas total-
mente ajenas a su voluntad (ej., enfermedad fisica o psicoldgica
que imposibilita para cuidar al menor, ausencia involuntaria de los
padres, etc).

En el primero de los supuestos, al no estar sometido el menor a
otro mecanismo de proteccién que la propia guarda de hecho, la
responsabilidad se repartird Ginicamente entre ambos (guardador y
menor). Pero en el segundo de los supuestos mencionados, ademds
del guardador, existen otras personas que vienen obligadas a velar
por el menor porque ostentan la potestad de guarda sobre el mismo.
Estas personas pueden ser los padres o tutores, la propia entidad
publica, la familia a la que el menor haya sido dado en acogimien-
to, o el tercero al que los padres o tutores hayan delegado temporal-
mente el cuidado del menor. En tales supuestos, la responsabilidad
no recaera unicamente en el guardador de hecho y en el menor,
sino que deberd repartirse también entre estas otras personas que
ya venian obligadas a velar por €l con anterioridad a la constitucién
de la guarda de hecho.
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4.6 Los supuestos de delegacion de las funciones paternas

Con frecuencia, en el ejercicio de las funciones derivadas de la
patria potestad hay momentos de mas o menos duracién en los que
los padres no pueden atender personalmente al menor. Asi sucede
por ejemplo mientras desempefian su trabajo, cuando se encuen-
tran imposibilitados por accidente o enfermedad, cuando realizan
viajes, etc. Momentos en los que es habitual y perfectamente nor-
mal en la practica que el titular de la patria potestad deje al menor
al cuidado de un tercero. Esta forma de ejercicio de la patria potes-
tad resulta actualmente indispensable de acuerdo con la evolucién
de las formas de vida familiar, que ha venido dada principalmente
por la incorporacion de la mujer al mundo laboral y por el aumento
de las familias monoparentales, especialmente por razon de separa-
cién o divorcio 31,

La delegacion de las funciones paternas comprende aquellas
situaciones en las que los titulares de la patria potestad o alguno de
ellos (delegantes) deciden transferir todas o algunas de las funcio-
nes inherentes al contenido personal de la patria potestad a terceras
personas (delegados), mediante un acuerdo o convenio que afecta
unicamente al ejercicio de las funciones pero nunca a su titulari-
dad. En consecuencia, si mediante el pacto de delegacion se trans-
mite el ejercicio de las funciones que versan sobre el contenido
personal de la potestad, entonces lo que se lleva a cabo es una
transferencia de la potestad de guarda a terceras personas. Por lo
que esta figura, aun no encontrdndose tipificada en nuestro ordena-
miento, y aun no habiendo sido mencionada expresamente por el
legislador en el articulo 61.3.° LORPM como posible mecanismo
de proteccién del que puede derivarse responsabilidad civil, la
misma debe considerarse incluida en el ambito del precepto, en la
medida en que los delegados de las funciones paternas son auténti-
cos guardadores del menor. Pues la mision del tercero-delegado va
a consistir justamente en apoyar o ayudar a la familia originaria a
cumplir con el adecuado desarrollo de sus funciones de guarda. La
ley deja margen a los padres para cumplir su funcién teniendo al
hijo en su casa o en otra, o en una institucién idonea, cuando las
circunstancias impongan el alejamiento de la casa paterna o sim-
plemente sea lo mds conveniente para la guarda y educacién del
hijo. Pero siempre y cuando los titulares de la patria potestad no se
desentiendan de €l. El limite legal a la facultad de delegar viene

51 CARRANCHO HERRERO, M.* Teresa/DE ROMAN PEREZ, Raquel/VATTIER LAGA-
RRIGUE, Javier/PEREZ OREIRO, José Ramon, Instituciones protectoras del menor (espe-
cial referencia a la normativa de Castilla y Ledn), Universidad de Burgos, 1999. p. 94.
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dado por la obligacion que tienen los padres, una vez celebrado el
convenio de delegacion, de seguir preocupandose y responsabili-
zandose del cuidado y correcto desarrollo del menor. De no ser asi,
se produciria una dejacién o renuncia voluntaria a las funciones
paternas que transformaria el pacto en ilicito y por lo tanto en nulo
[arts. 154.1.° CC, 143.1.°y 2.°, 213 CF, y 18 Llei de 27 de julio
de 1995, de atencion y proteccion de los nifios y adolescentes y de
modificacién de la Llei 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medi-
das de proteccion de los menores desamparados y de la adopcion
(LAPIA)].

No cabe duda de que la delegacion de las funciones paternas a
terceros en ocasiones puede beneficiar al menor, pero lo cierto es
que este mecanismo también puede ser utilizado facilmente para
encubrir verdaderos casos de abandono. Para que no sea asi, es
decir, para que el pacto de delegacion sea licito, serd necesario que
se trate de una entrega temporal, por causas justificadas, y ademads
que haya sido realizada por los padres sin la intencion de desenten-
derse o desinteresarse del menor. La idea de supervision y control
es la manifestacion mds tangible de la continuidad del vinculo
afectivo con la familia de origen y, por lo tanto, cuando la dele-
gaciéon adquiera cardcter definitivo estaremos ante un caso de
abandono. El interés de los padres por el hijo debe demostrarse
mediante la expresion de una voluntad decidida de querer seguir
cumpliendo sus deberes respecto al menor, y de querer superar
cuanto antes ese alejamiento temporal a través de hechos conclu-
yentes que indiquen el ejercicio de un control de las actividades del
hijo a través de un contacto directo con el tercero-delegado y con el
propio hijo. Ya sea mediante cartas, visitas, llamadas telefénicas,
etcétera, quedando la direccién definitiva del menor siempre en
manos de los padres-delegantes, que podran en cualquier momento
revocar su decision de tener al hijo al cuidado de otras personas.

Pues bien, partiendo de esta premisa se hace necesario determi-
nar a continuacién cudles van a ser los derechos y deberes que
corresponderdn tanto a los terceros (delegados) como a los padres
o tutores (delegantes) una vez celebrado el convenio de delegacidn,
para poder asi concretar la responsabilidad que serd asumida por
cada uno de ellos en el caso de que el menor lleve a cabo una con-
ducta penalmente ilicita.

Antes que nada, debe quedar bien claro que nos hallamos ante
un conjunto de supuestos que en si mismos no pueden ser identifi-
cados con ninguna figura tipificada en nuestro ordenamiento, por-
que conforman una figura auténoma con naturaleza juridica propia,
que no puede ser totalmente equiparada a ninguna de las institucio-
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nes de guarda que contempla actualmente nuestra legislacién. De
lo que se desprende que no puede darse siempre y por regla general
una traslacion incondicional e inalterable de las reglas que rigen la
guarda y el acogimiento (arts. 173.1.° CC y 10.2.° LPMA) a los
supuestos de delegacion, por la sencilla razén de que las partes en
el convenio podrén alterar o moderar aquellos derechos-deberes
atendiendo a las necesidades y circunstancias concretas tanto del
menor como de su propia familia. No olvidemos que en la practica
las variantes pueden ser muchisimas y diversas, y aqui radica justa-
mente la importancia del convenio subyacente, en el que las partes
delimitaran con mayor o menor minuciosidad sus derechos y obli-
gaciones, y la forma en que los delegados van a ejercitar las tareas
de proteccién del menor.

No obstante, e independientemente de ello, si es posible el esta-
blecimiento de unos principios o limites que rigen con cardcter
general, y que deberdn ser tenidos en cuenta a la hora de atribuir la
responsabilidad civil por los dafios que cometa el menor a otras
personas encontrdndose en alguno de estos supuestos de delega-
cion.

Asi, y por lo que a los delegados (acogedores) se refiere, la atri-
bucién a los mismos del ejercicio de la guarda conlleva el deber
inherente que €stos tienen de velar por el menor, cuyo contenido es
trasladable ahora al supuesto de delegacion, pero teniendo en cuen-
ta que en ningun caso ello va a implicar que los padres o tutor pier-
dan o se vean temporalmente suspendidos en esta funcién. Porque
éstos podrédn y deberan velar por el menor juntamente con los dele-
gados, lo cual se traduce por un lado, en el hecho de que los titula-
res de la potestad podran participar en las decisiones que le afecten,
bien mediante 6rdenes o recomendaciones, o informando a la enti-
dad correspondiente, al Juez o al Ministerio Fiscal de las irregula-
ridades que observen en la relacién de guarda, bien solicitando
informacién complementaria sobre la salud del menor, marcha de
los estudios, desarrollo civico-religioso, etc. Y por otro lado, en la
posibilidad que tienen los padres o tutores de reclamar su compa-
ifa (arts. 173.4.°.3.°CCy 17.1.° LPMA).

El deber de vela impone a los delegados la obligacion de tener
en su compariia al menor; una de las manifestaciones de éste deber
en sede de patria potestad consiste en la facultad que tienen los
padres de fijar la residencia de los hijos con personas distintas de
ellos. Sin embargo, esta posibilidad resulta inadmisible en estos
mismos términos en sede de acogimiento, salvo naturalmente en
aquellos supuestos de especial emergencia como pudiera ser el
internamiento del menor en una clinica con caricter urgente. Pero
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salvo estas excepciones, la persona o familia delegataria tiene la
obligacién de ejercitar este deber de forma directa e inmediata
sobre el menor, dado que si se facultara a los delegados para des-
prenderse provisionalmente de €I, ello contribuiria a incrementar
todavia mds su sentimiento de abandono. Es decir, que los delega-
dos no podrén en principio y por regla general subdelegar o traspa-
sar el ejercicio de esta funcidén a otras personas, dado que ello
supondria atentar a uno de sus cometidos esenciales y daria lugar al
estado de abandono en el menor. Aunque en situaciones esporadi-
cas de brevisima duracién pueda ser aconsejable la colaboracion de
otras personas que ayuden al delegado en el desempefio de sus fun-
ciones, ello no supone en ninglin caso que éste traspase o haga
dejacién de las mismas en otra persona, dado que de ser asi podria
exigirsele responsabilidades por su actuacion negligente en rela-
cién al menor y a sus padres.

En cuanto al deber de los delegados de procurar alimentos al
menor acogido, no elimina el deber paterno de alimentar al hijo,
tanto si se ostenta la patria potestad como si no. Existe por tanto una
concurrencia de deberes (entre delegantes y delegados) que tendra
diferente solucion segtn los casos. Asi, en el supuesto de que los
delegados sean solventes y hayan asumido expresamente esta obli-
gacion, lo mds logico es pensar que la obligacion de éstos tiene
entonces cardcter preferente por criterios de inmediatez y porque la
han asumido por su propia voluntad. También puede suceder que los
delegados, por los motivos que fueren no sean solventes, y los padres
hayan convenido de manera expresa la asuncién de la carga alimen-
ticia por medio de una remuneracién pactada a aquellos. En cuyo
caso, la responsabilidad por el incumplimiento de este deber también
recaerd sobre los padres, cuando dicho incumplimiento traiga su
causa en la no aportacion a los delegados de los medios econdmicos
necesarios para alimentar al menor. Y en el supuesto de que el
incumplimiento de este deber venga dado, no por la falta de aporta-
cion de recursos por parte de los padres, sino por la no puesta en
préactica del mismo por parte de los terceros-delegados, la responsa-
bilidad podré exigirse tnicamente a estos ultimos. Piénsese que el
dafio que el menor pueda infringir a un tercero puede venir provoca-
do precisamente por el incumplimiento de este deber por parte de los
padres o delegados. Asi por ejemplo, cuando un menor hambriento
comete un delito de robo en un local de ropa o de alimentacién.

Asi por tanto, si los delegados han asumido esta obligacion
pero la misma no puede ser cumplida por un comportamiento
negligente atribuible a los padres (ej., no aportacion a los delega-
dos insolventes de la remuneracién pactada), entonces la respon-
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sabilidad recaerd en los padres y en los delegados, que responde-
ran solidariamente con el menor por los dafios ilicitos penales que
éste cometa estando bajo la custodia de los delegados, a conse-
cuencia de la infraccion del deber de alimentos. Si contrariamente
el dafio penal ha sido consecuencia de una conducta que depende
de la voluntad de los delegados (ej., no alimentar al menor tenien-
do los recursos necesarios a su alcance), la responsabilidad debe
recaer sélo en los delegados por el incumplimiento directo de una
de las funciones de guarda, y no en los padres o tutores que han
dado cumplimiento material a la misma, proveyendo a los delega-
dos de los medios econémicos necesarios para la subsistencia y
mantenimiento del menor.

Cabe también la posibilidad de que los delegados hayan asumi-
do el deber de educar al menor y de procurarle una formacion
integral; deber que en principio serd llevado a cabo por los delega-
dos de la misma forma que lo hacen los padres o tutores, pero su
forma de ejercicio y contenido variard I6gicamente dependiendo de
la finalidad de la delegacion y de la duracion de la misma. Asi, si lo
que se pretende a través de ella es una continuidad en la formacion
personal y educativa que el menor venia recibiendo en su familia
de origen, entonces el delegado de las funciones de guarda tendra
la obligacién de respetar al mdximo las directrices dadas por los
padres o tutores. Pero puede darse el caso también de que la dele-
gacion se lleve a cabo con la finalidad de ir modificando progresi-
vamente la educacion, formacion y habitos del menor, en cuyo
supuesto la influencia que ejercerdn los delegados en la educacion
de aquél serd bastante mayor.

En cualquier caso, lo mas normal sera que el delegado paterno
actie con un poder decisorio bastante restringido, limitandose a
poner en practica las decisiones adoptadas por los padres y siguien-
do en todo momento las directrices marcadas por éstos. Y ello no
solo en las cuestiones importantes, sino también incluso en las de
menor trascendencia, con mayor o menor grado de autonomia
segtin la voluntad de los progenitores.

Por lo que a los derechos y deberes de los delegantes se refiere;
algunos de ellos ya han sido analizados y concretados con el estudio
de las obligaciones de los delegados, que podrian resumirse en el
deber genérico que tienen los padres de seguir velando por el menor
con posterioridad a la celebracién del pacto de delegacion (arts. 110
y 111, parr. dltimo, 154.1.°y 269.1.° CC, 136.1.°, 143.1 y 207.1.° CF).

Pero debe tenerse en cuenta que este deber general de velar por
el menor no va a actuar de la misma forma que cuando los padres o
tutores ostentaban el ejercicio de la guarda, dado que este ejercicio
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ha sido transferido ahora a una tercera persona. Por lo que este
deber necesariamente debe ser modulado y adaptado a su nueva
forma de ejercerse y a las nuevas necesidades del menor. Interesa
por tanto ver a continuacion las manifestaciones mas importantes
de esta funcion, de cuyo incumplimiento puede derivarse para los
padres la responsabilidad que venimos estudiando. Tales son:

a) El derecho-deber de vigilancia y control; que legitima a
los padres o tutores para seguir y comprobar la forma y diligencia
con que el tercero-delegado cuida y educa a los hijos. En general
comprende el derecho de los padres o tutores a estar informados de
todas las actuaciones que sobre el menor lleva a cabo el tercero,
aunque el contenido y alcance del mismo podra variar dependiendo
de lo estipulado en el pacto de delegacion.

b) El derecho-deber de colaboracion; mas de tipo moral que
material o econdmico, consiste en una serie de prestaciones perso-
nales que los padres o tutores estardn obligados a conceder al terce-
ro en circunstancias marginales como podria ser, por ejemplo, en
los casos de enfermedad, ausencia imprevista, acudir al hospital,
hacerse cargo del hijo durante la enfermedad, o urgente alejamien-
to del delegado.

c) El derecho-deber de comunicacion, visita y relaciones
personales; 1o conservan siempre los padres aunque no ejerzan la
patria potestad (arts. 160y 161 CC, 5.3.°y 10.3.° LPMA), de igual
forma que sucede en los supuestos de imposibilidad o incapacidad,

o cuando el hijo convive con uno solo de los progenitores 32.

Los principios hasta aqui estudiados que deben informar con
cardcter general los pactos de delegacion, y de los cuales se des-
prenden a su vez una serie de limites basicos que deben regir en los
mismos, dejan entrever claramente quienes pueden ser los sujetos
responsables ademds del menor, cuando €ste infringe un dafio a
tercero. Tales sujetos son, por un lado, los propios padres o tutores,
que jamds pierden el derecho-deber de velar por el menor como
consecuencia de la celebracion de este tipo de convenio. Precisa-
mente aqui, el control y vigilancia que los titulares de la potestad
deben ejercer sobre el menor es bastante mas acentuado que el que
puedan llevar a cabo en los supuestos ya estudiados en los que el
menor es dado en acogimiento, ya sea mediante la previa guarda
administrativa o sin ella. La direccion de todo el proceso de desa-
rrollo del menor y su educacién queda completamente en manos de
sus padres o tutores, pues éstos son los que deben asumir la toma
de decisiones sobre todos los aspectos que atienen a la esfera per-

52 Véase al respecto NUNEZ ZORRILLA, M. Carmen, «La delegacién de las funcio-
nes paternas. Aproximacion a su configuracion en los supuestos no contemplados en el
ordenamiento», en La Notaria, Boletin del Colegio de Notarios de Barcelona, nim. 9,
septiembre, 1996, pp. 67-69, 72-77, 80, 82, 98, 101, 102, 109-116 y 122-124.
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sonal del menor, ya sean trascendentales para €l o no. Por lo que su
responsabilidad, en consecuencia, tiende a ser mayor que la de los
delegados.

También puede suceder que la causa que haya llevado a los
padres o tutores a celebrar el pacto de delegacion estribe en la des-
obediencia e irrespetuosidad del menor hacia aquéllos. Por lo que
entonces, el proceso educativo recaerd en el tercero-delegado, al
que se le impondra reformarle en tales aspectos. Consecuencia de
ello es que el delegado tendré derecho a ser obedecido y respetado
en la medida en que asuma el deber de ensefiar al acogido a obede-
cer y respetar. En este supuesto, cierto es que el dafio que cometa el
menor puede haber sido debido a una mala educacién u orientacion
por parte del tercero-delegado. Pero aun en estos casos en los que
la actuacidn de los delegados tiene una mayor incidencia sobre las
conductas del menor, la responsabilidad en su mayor grado debe
ser asumida por los padres o tutores por los motivos indicados.

Evidentemente asumirdn la mayor parte pero no toda, porque
esta responsabilidad debe compartirse con la de los delegados, que
son también sujetos responsables en la medida en que se les ha
transferido el ejercicio directo de las funciones de guarda, y a pesar
de que su papel en estos supuestos mas bien parezca limitarse al de
ser un mero instrumento para la ejecucion material de unas funcio-
nes de guarda que en realidad son dirigidas casi completamente por
los padres.

5. EL CONTENIDO Y EXTENSION DE LA RESPONSABI-
LIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITO

Conforme al articulo 62 LORPM, la extension de la responsa-
bilidad civil que se derive del ilicito penal cometido por el menor,
se regulard por lo dispuesto en el capitulo I del titulo V del libro I
del Cédigo Penal vigente (arts. 109 a 115 CP). Remitiéndose por
tanto esta ley a las reglas que regulan con caricter general las for-
mas de reparacién desde el punto de vista civil, para todos los deli-
tos o faltas penales. Pero es importante tener en cuenta que esta
remision general que realiza la Ley Reguladora de la Responsabili-
dad Penal del Menor a las disposiciones del Cédigo Penal tnica-
mente se cifie o se refiere a la extension de la responsabilidad civil
del menor, que coincidird en este aspecto con la de un mayor de
edad, que como sabemos alcanza tres posibles formas: 1) la restitu-
cidn, 2) la reparacion del dafio, y 3) la indemnizacién de perjuicios
materiales y morales. Por consiguiente, estas tres vias de reparar a
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nivel civil el dafio penal son coincidentes o comunes para los
mayores y menores de edad. Pero lo cierto es que como ya he indi-
cado, la coincidencia en esta materia no llega mds all4 de la formal
extension, porque el contenido de una y otra responsabilidad va a
ser muy diferente. Pues evidentemente no puede exigirse a un
menor de edad que lleve a cabo el mismo tipo de actuaciones frente
a la victima que las que pueda realizar una persona mayor de edad,
cuya capacidad de discernimiento y de madurez psicoldgica, asi
como las circunstancias que la envuelven, van a ser completamente
distintas.

El diferente contenido de una y otra responsabilidad se pone
claramente de manifiesto en la propia Ley Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal del Menor, que como sefiala en su exposicion
de motivos: «desarrolla la exigencia de una verdadera responsabi-
lidad juridica a los menores infractores que se caracteriza por
tener una naturaleza educativa y de especial intensidad, rechazan-
do expresamente otras finalidades esenciales del Derecho penal de
adultos ...»

A tal efecto, la LORPM en su texto prevé una serie de medidas
especificas que pueden tener distinta naturaleza dependiendo de si
cumplen una funcién sustitutiva de la responsabilidad penal, o bien
sustitutiva de la responsabilidad civil. Distinguir cuando cumplen
una u otra finalidad es una de las cuestiones fundamentales a exa-
minar en las paginas de este apartado dedicado al analisis especifi-
co del contenido de la responsabilidad civil del menor. Estas medi-
das pueden catalogarse en tres tipos:

1) La conciliacién entre el autor y la victima.

2) Lamedida de prestaciones en beneficio de la comunidad.

3) El compromiso del menor contraido con el perjudicado,
de llevar a cabo una serie de acciones que se adapten a las necesi-
dades de este tltimo.

Estos tres tipos de medidas que se recogen en el texto de la ley
[arts. 7.1.°j) y 19.1.° y 2.° LORPM] y que pueden enmarcarse en el
contexto de la responsabilidad civil, presentan unos rasgos que las
alejan en gran medida de las acciones reparadoras que, en su caso,
pudiera imponerse a un adulto. Por este motivo, la propia LORPM
se ha encargado de desarrollar su aplicacion y procedimiento. En
consecuencia, el contenido de la responsabilidad civil del menor
que se deriva del ilicito penal hay que buscarlo en la ley especial
que regula su responsabilidad penal (Ley Organica 5/2000, de 12
de enero). No asi la extension de la misma, cuyos linderos apare-
cen concretados en el Cdédigo Penal, por expresa remision del
articulo 62 LORPM.
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Entre los rasgos esenciales que las caracterizan, debe mencio-
narse que resultan por un lado un medio mucho més adecuado para
que el menor comprenda el alcance del dafio causado y se concien-
cie para no repetir la misma conducta. Consiguen de esta manera
beneficiar al menor, que en vez de sufrir un castigo alejado del
hecho que cometié, puede llevar a cabo actividades vinculadas con
su infraccion dirigidas ante todo a reponer en la medida de lo posi-
ble, las cosas a su estado normal. O en el supuesto de que ello no
sea posible, la realizacién por parte del menor de acciones que
repercutan en beneficio del perjudicado o de la comunidad en su
conjunto, cuando el dafio afecte a esta dltima. De esta forma, el
menor infractor aprende a responsabilizarse, porque observa de
modo real los efectos de su delito, ya que escucha y ve personal-
mente a su victima; ésta no es un mero ser anénimo que consta en
los papeles como «la victima» o «el perjudicado». El menor siente
los efectos negativos de su acto al tener que esforzarse mediante la
reparacion del dafio causado 33. Con el acto reparatorio el menor
restituye, compensa en cierta forma los dafios causados, realiza un
«pago simbdlico». Tiene efectos positivos tanto a nivel externo
como interno: a nivel externo, la tarea que realiza el menor es real,
visible, tiene sentido y es Util; a nivel interno, al poder demostrar su
disposicion para colaborar y su capacidad de realizar acciones uti-
les para los demds, puede aliviar su culpa y reparar su propia ima-
gen. El acercamiento por ejemplo del menor a la comunidad favo-
rece la toma de conciencia de pertenencia a un grupo, del papel que
cada uno juega y de la aportacién que uno puede tener en el mismo.
La mediacion es un proceso de responsabilizacion del menor ante
si mismo y ante los demds, de los propios actos o actitudes. Debe
tenerse en cuenta que una caracteristica general de los menores
atendidos en mediacion, es la falta de prevision del alcance de su
conducta. Saben que han hecho algo mal pero a menudo tienen una
vision parcial de su accién, por lo que tienden a minimizarla.
Desde el momento en que se introduce a la victima en el discurso,
el menor se ve obligado a pensar, a reflexionar sobre su conducta,
a tomar una cierta distancia para analizar las circunstancias que lo
llevaron a la accion delictiva, los motivos de la misma y sus conse-
cuencias para la victima. La mediacién supone un ejercicio de
introspeccion para €l, puesto que tiene que contestar a muchos por-
qués sobre si mismo; situacion a la que por regla general no esta
muy acostumbrado. Aprende a conocerse algo més, y pone a prue-

53 GARRIDO GENOVES, Vicente, «Los fundamentos cientificos de la Ley de Respon-
sabillidad Penal del Menor», en ICADE, Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas y Empresariales, nim. 53, Madrid, mayo-agosto, 2001, pp. 21 y 22.
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ba su capacidad de raciocinio, permitiendo que el menor vea la
dimension de su accion y le dé€ la justa medida, evitando que dra-
matice credndole una culpa dafiina o que trivialice el hecho, lo que
supondria no aprender de la experiencia. En definitiva, permite que
se restaure, que se reconstruya la imagen dafiada ante si mismo y
ante su entorno, fomentando el autocontrol y previniendo la reinci-
dencia. Constituyendo todo este proceso una importante experien-
cia de aprendizaje y de educacién hacia la responsabilidad 4.

El otro rasgo que caracteriza a este tipo de medidas incide en la
persona de la propia victima, pues €sta se siente mds considerada
porque pasa a tener un rol activo en la imparticion de la justicia. Ya
no es un mero agente pasivo que sélo participa en el proceso
denunciando el hecho; ahora también se le requiere para que dé su
parecer en cuanto al tipo de medida que realmente va a servir para
reparar el perjuicio que se le ha causado. De esta forma se benefi-
cia también psicolégicamente a la victima, que se siente escuchada
al ser protagonista en el procedimiento para la reclamacion de la
responsabilidad que va a ser exigida al menor 35. La victima suele
sentirse abandonada e incomprendida por la justicia. La experien-
cia demuestra que siente miedos, ansiedades, indignacion y un
largo etcétera de sentimientos y emociones dolorosas. Por lo que
participando en el proceso de mediacién tiene la oportunidad de
reducir, aliviar o solucionar algunos de estos dafios. La victima
dispone en este proceso de un espacio en el que puede plantear sus
miedos, sus temores, el dafio que ha sufrido, sus demandas ...,y
este espacio es de suma importancia. Cuando las consecuencias del
hecho delictivo han afectado mucho a la victima, la han herido, le
han causado dolo; ser atendida y escuchada le permite relajar esa
tension, aflojar ese nudo de ansiedades. Alguien se interesa por
ella, por su vivencia, la atiende, reconoce y ofrece una posible via
de solucién. Encontrarse con el autor del delito y escuchar sus cir-
cunstancias ayuda a desdramatizar la situacion. Que alguien con
cara y 0jos, aquél que la perjudicé, le dé explicaciones y se muestre
en una actitud muy distinta a la del dia de los hechos, permite que
la victima se sienta aliviada, que desaparezca gran parte de lo ima-
ginario, cobrando el conflicto su justa medida.

Obvio es que la mediacion puede ayudar en la reparacion mate-
rial del dafio, quedando en manos de las partes la posibilidad de
llegar a acuerdos adaptados a las necesidades y posibilidades de las

54 NOGUERA MARTIN, Ana, La mediacion en el dmbito juvenil. El sistema espariol
de justicia juvenil. Madrid, 2002, pp. 411-413.

55 GARRIDO GENOVES, Vicente, «Los fundamentos cientificos de la Ley de Respon-
sabilidad Penal del Menor», en ICADE. Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias
Economicas y Empresariales, nim. 53, Madrid, mayo-agosto, 2001, pp. 21 y 22.
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mismas. Pero en realidad la mediacién cobra su pleno sentido
cuando hay dafio moral o psicoldgico, pues la experiencia demues-
tra que lo que mads repara a la victima es que se tenga en cuenta su
dolor, su miedo, su ansiedad, etc. Por ello, comprobar el cambio en
la actitud del autor y escuchar su compromiso de futuro es lo que la
compensa realmente. Este hecho, junto a un verdadero protagonis-
mo en la solucién del conflicto es lo que la libera del papel de vic-
tima 6.

El proceso de mediacion, que en la Ley de la Responsabilidad
Penal del Menor estd integrado por tres métodos o técnicas: 1. la
conciliacion, 2. las prestaciones en beneficio de la comunidad, y
3. la actividad reparadora en beneficio de la victima, es llevado a cabo
por el equipo técnico, que de acuerdo con los articulos 19.3.° LORPM
y 4 del Reglamento, realizard las funciones de mediacién entre el
menor y la victima, e informara al Ministerio Fiscal de los compro-
misos adquiridos y de su grado de cumplimiento. La funcién del
mediador es la de poner en contacto al infractor con la victima para
obtener el consentimiento de ambos para realizar la mediacion, una
vez explicados los fines y reglas del programa. La intervencion del
mediador facilita el intercambio de opiniones y propuestas de
ambas partes, asi como delimita el conflicto y ayuda en la discu-
sidn, potenciando la expresion de los problemas y de los senti-
mientos 7. En la mediacion se define el conflicto y se concretan
los acuerdos que pueden darle solucién. Hablar de mediacién es
hablar de un campo en el que nada es obligado. El encuentro entre
las partes es un espacio muy dinidmico, con cambios algunas veces
imprevisibles. El menor y la victima plantean sus razones y cir-
cunstancias, y cada uno hace un esfuerzo para entender al otro.
Ambos sienten que la solucidn del conflicto les pertenece, y se
crean las condiciones que permiten al joven reparar el dafio y a la
victima ser recompensada. El mediador es el responsable del pro-
ceso y las partes de su contenido, tanto del valor que otorgan al
conflicto como de los acuerdos. Las funciones del mediador son
informar, explorar y orientar, tanto al menor como a la victima,
conduciendo el proceso desde la mdxima imparcialidad. El media-
dor centra su intervencién en el problema y en potenciar el didlogo
entre las partes para restablecer una comunicacién que permita dar
un nuevo rumbo, construir otro final a la situacidén. Colabora en la
definicién y concrecién de los problemas, potenciando el respeto

56 NOGUERAS MARTIN, Ana, ob. cit., pp. 413-415.

57 MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES; Medidas «alternativas en medio abierto
para menores infractores». Infancia y Sociedad. Revista de Estudios. nim. 23. Madrid,
1990, p. 85.
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entre las partes, la escucha mutua y aportando elementos de
reflexién para avanzar en la solucién. Facilitando de esta forma,
que victima e infractor encuentren una salida que les permita con-
tinuar adelante, girar una pagina y no quedarse enganchados en ese
rol, en ese vinculo que les enfrenta 3.

Como ya se indic, la conciliacién y los compromisos de repa-
racion en beneficio de la comunidad o de la victima, son medidas
que pueden tener una naturaleza penal o civil segtin sea la finalidad
que éstas cumplan en el &mbito del proceso penal. Para discernir
cuando adquieren uno u otro cardcter, es necesario distinguir entre
la responsabilidad en que puede incurrir el menor con anterioridad
a la sentencia penal y con posterioridad a la misma.

5.1 La responsabilidad del menor con anterioridad a la sen-
tencia penal

En la fase de instruccién del procedimiento encomendada al
Ministerio Fiscal, se prevé la posibilidad de intervenir sobre el
menor infractor con la finalidad de evitar la terminacion del proce-
so con una declaracion de responsabilidad penal. Dicha interven-
cion se lleva a cabo mediante la imposicion de una medida, que si
bien de contenido marcadamente educativo y orientada a la preven-
cién especial, no deja de tener un sentido de sancidn, e implica la
materializacién del reproche por la infraccion de la norma. Estas
posibilidades se regulan en los articulos 18 y 19 bajo la denomina-
cién respectiva de «desistimiento de la incoacion del expediente
por correccion en el &mbito educativo y familiar» y «sobreseimien-
to del expediente por conciliacidn o reparacidn entre el menor
y la victima». Ambas tienen en comtun el efecto de poner fin al
expediente en una fase muy temprana del procedimiento, evitando
de este modo los efectos estigmatizadores de su celebracion para el
menor y en no pocas ocasiones también para la victima. Siendo
requisitos comunes a ambas modalidades, que se trate de delitos
menos graves o faltas, y la ausencia de violencia o intimidacién en
su comisién . En consecuencia, la conciliacion y la reparacion
entre el menor y la victima son medidas que en este momento del
proceso cumplen una funcién sustitutiva de la responsabilidad
penal que en su caso pudiera corresponder al menor en el supuesto

58 NOGUERAS MARTIN, Ana, ob. cit., pp. 405-407 y 416.

59 TorrRES FERNANDEZ, M. Elena, «Los caminos hacia una justicia reparadora en
la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor». Actualidad Penal. nam. 25, T. 2,
afio 2002. Madrid, p. 651.
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de que llegara a existir la sentencia penal. Es decir, cuando se pro-
duce el sobreseimiento del expediente como consecuencia de la
aplicacion de alguna de estas medidas, ello no significa que el
menor haya quedado liberado de toda responsabilidad penal. Pues
aunque no se le haya declarado penalmente responsable mediante
sentencia, si que de todas formas va a asumir esa responsabilidad a
través de otras vias especiales disefiadas especificamente para
favorecerle. Por lo que es entonces cuando estas medidas cobran
una naturaleza penal. Para el caso que ahora nos ocupa, esas vias
vienen previstas en el articulo 19.1.° LORPM, que contempla la
posibilidad de que el Ministerio Fiscal desista de la continuacion
del expediente cuando el menor se haya conciliado con la victima
o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la
misma.

La conciliacién y las actividades de reparacion en favor de la
victima o comunidad funcionan asi a modo de responsabilidad de
tipo penal, que de ser efectivamente asumida por el menor, va a dar
lugar a la terminacién del procedimiento sin sentencia. Asi lo dis-
pone el articulo 19.4.° LORPM cuando declara que «una vez pro-
ducida la conciliacién o cumplidos los compromisos de reparacion
asumidos con la victima o perjudicado por el delito o falta cometi-
do ... el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccién y solici-
tard del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con
remision de lo actuado» 0.

Por consiguiente, si el Ministerio Fiscal, a la vista de las cir-
cunstancias concurrentes o a instancia del letrado del menor,
apreciara la posibilidad de desistir de la continuacién del expe-
diente, solicitard del equipo técnico informe sobre la convenien-
cia de adoptar la solucion extrajudicial mas adecuada al interés
del menor y al de la victima [arts. 27.1.° LORPM y 5.1.°.a) del
Reglamento]. Recibida la solicitud por el equipo técnico, éste
citard a su presencia al menor, a sus representantes legales y a su
letrado defensor, y expondrd al menor la posibilidad de solucién
extrajudicial prevista en el articulo 19 LO 5/2000. Si con audien-
cia de su letrado el menor aceptara alguna de las soluciones que
el equipo técnico le propone, se recabard la conformidad de sus
representantes legales, y si contrariamente €stos y el menor mani-

%0 Disposicién ésta que debe ponerse en relacion con el articulo 51.2.° de la Ley, de
acuerdo con el cual la conciliacién del menor con la victima, en cualquier momento en
que se produzca, podra dejar sin efecto la medida impuesta cuando el Juez, a propuesta
del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos el equipo técnico y la representacion
de la entidad publica de proteccion de menores, juzgue que dicho acto y el tiempo de
duracién de la medida ya cumplidos expresan suficientemente el reproche que merecen
los hechos cometidos por el menor.
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festaran su negativa a aceptar una solucion extrajudicial, el equi-
po técnico lo comunicard al Ministerio Fiscal, que iniciard la
elaboracion del informe a que alude el articulo 27 de la LO
5/2000. El equipo técnico se pondrd en contacto con la victima
para que manifieste su conformidad o disconformidad a partici-
par en un procedimiento de mediacidn, ya sea a través de compa-
recencia personal ante el equipo técnico o por cualquier otro
medio que permita dejar constancia [art. 5.1.°. b), ¢) y d) Regla-
mento]. El equipo técnico podrd proponer una intervencion
socio-educativa sobre el menor, y asimismo informara, si lo con-
sidera conveniente, sobre la posibilidad de que éste efectiie una
actividad reparadora o de conciliacion con la victima, con indica-
cién del contenido y finalidad de la mencionada actividad
(art. 27.2.° y 3.° LORPM). De igual modo, podré el equipo técni-
co proponer en su informe la conveniencia de no continuar la
tramitacion del expediente en interés del menor (art.27.4.°
LORPM).

Si la victima se mostrase conforme a participar en la mediacion,
el equipo técnico citard a ambos a un encuentro para concretar los
acuerdos de conciliacion o reparacion. No obstante, la conciliacion y
reparacion también podran llevarse a cabo sin encuentro, a peticion
de la victima, por cualquier otro medio que permita dejar constancia
de los acuerdos. No siendo posible la conciliacién o la reparacion
directa o social, o cuando el equipo técnico lo considere mds adecua-
do al interés del menor, propondrd a éste la realizacion de tareas
socioeducativas o la prestacion de servicios en beneficio de la comu-
nidad. El equipo técnico pondrd en conocimiento del Ministerio
Fiscal el resultado del proceso de mediacion, los acuerdos alcanza-
dos por las partes y su grado de cumplimiento o, en su caso, los
motivos por los que no han podido llevarse a efecto los compromisos
alcanzados por las partes, a efectos de lo dispuesto en el articu-
lo 19.4.°y 5.°LO 5/2000 [art. 5.1.°.e), f) y g) del Reglamento].

En el caso de que el menor no cumpliera la medida acordada, el
Ministerio Fiscal continuard la tramitaciéon del expediente
(art. 19.5.°). Y si la medida no pudiera llevarse a efecto por causas
ajenas a su voluntad, el articulo 19.4.° LORPM dispone efectos
idénticos a los que produce el cumplimiento del compromiso: «el
Ministerio Fiscal dard por concluida la instruccién y solicitard del
Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remision
de lo actuado» 1.

6l Piénsese, por ejemplo, el caso en el que el menor esté dispuesto a asumir el com-
promiso de reparacién y la victima no esté interesada en llegar a un acuerdo de mediacion
o simplemente no sea conveniente su participacion en el mismo.
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Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la conciliacion y rea-
lizacién de actividades en beneficio de la comunidad o perjudica-
do no condicionan la responsabilidad civil que en su caso pueda
exigirsele al menor por la comisidn del ilicito penal. Ello signifi-
ca que el fin de la tramitacion del proceso penal por sobreseimien-
to del expediente no excluye la continuacién de la pieza de res-
ponsabilidad civil cuando el perjudicado no haya renunciado a la
misma. Siendo por consiguiente las medidas de tipo penal men-
cionadas perfectamente compatibles con el ejercicio conjunto de
la accién para reclamar responsabilidad civil, quedando incluidos
los dos aspectos a favor de una solucién global del conflicto 62
Asi se desprende claramente de la letra del articulo 19.2.°
LORPM cuando dispone que «... todo ello sin perjuicio del acuer-
do al que hayan llegado las partes en relacion al ejercicio de la
accion por responsabilidad civil derivada del delito o faltax».
Dejando siempre a salvo la ley la posibilidad de que el menor
pueda responder civilmente aunque el procedimiento penal haya
concluido en virtud de un acuerdo de mediacién. En este caso no
obstante lo més 16gico es entender que el contenido de la respon-
sabilidad civil deberd ser distinto a cualquier modalidad de acti-
vidad reparadora que haya servido de base al compromiso de
reparacion del articulo 19 LORPM, y que se haya tenido en cuen-
ta para el desistimiento 63,

5.2 Laresponsabilidad del menor con posterioridad a la sen-
tencia penal

En el caso de que el procedimiento penal culmine con sentencia
por no habérsele podido aplicar al menor alguna de las medidas
que dan lugar al desistimiento de la incoacién del expediente o al
sobreseimiento del mismo, ya sea por no reunir el menor los requi-
sitos que se exigen para la aplicacion de tales medidas, o por no
llevarlas a término por causas a €l imputables, el menor respondera
con la imposicién de una medida penal y también con la responsa-
bilidad civil correspondiente, en el caso de que el perjudicado no
renuncie a esta dltima.

62 PERrIS RIERA, Jaime M., «El modelo de mediacién y reparacion en el nuevo
marco de la responsabilidad penal de los menores previsto por la Ley Organica 5/2000»,
La Ley, T. 2, ano 2001, Madrid, p. 1652.

0 TorrRES FERNANDEZ, M. Elena, «Los caminos hacia una justicia reparadora en
la Ley Orgénica de Responsabilidad Penal del Menor». Actualidad Penal, nim. 25, T. 2,
afio 2002, Madrid, p. 656.
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Al efecto, el articulo 110 CP establece que la responsabilidad
civil derivada de los delitos y faltas penales comprende:

1. Larestitucion;
2. Lareparacion del dafio, y
3. laindemnizacién de perjuicios materiales y morales.

La victima no viene obligada a seguir el orden de prelacion
establecido en este articulo, de manera que deba acudir forzosa-
mente y en primer lugar a la via de la restitucién. Sino que podra
escoger la forma de reparacion que le resulte mas beneficiosa o que
mds convenga a sus intereses.

5.2.1 LA RESTITUCION Y LA REPARACION DEL DANO

La restitucién es una medida que se engloba dentro de la repa-
racion del dafio que contempla el apartado 2.° del articulo 110 CP.
En realidad, no es mas que una forma de reparacién aunque el
legislador la distinga de esta dltima al ubicarla formalmente en un
apartado distinto dentro del precepto legal (concretamente en el
apartado 1.° del articulo 110 CP) 4. Tal es asi porque como sabe-
mos la reparacion del dafio admite dos posibles formas:

1. Lareparacién especifica o in natura, que consiste en obli-
gar al infractor a realizar las actividades necesarias para reponer las
cosas a la normalidad, o a la situacién en la que se encontraban con
anterioridad a la produccién del dafio. Por lo que dentro de este
tipo de reparacion se situaria la restitucion, pues la restitucién con-
siste en la devolucién de la cosa que ha sido robada o hurtada a la
persona que la poseia. Es una forma de responsabilidad civil tipica
de los delitos y faltas cuya consumacidn consiste en privar ilegal-
mente de la cosa a la victima 9. Es evidente por tanto que la resti-
tucién o la devolucién del bien material a su legitimo poseedor, es
una forma de reponer la situacién a su estado normal. Pero la resti-

64 Opini6én que comparte Roca TriAs, Encarna, Derecho de Darios. Textos y mate-
riales. Valencia, 2000, p. 181.

65 [zQUIERDO ToLSADA, Mariano, Sistema de responsabilidad civil contractual y
extracontractual. Madrid, 2001, pp. 466 y 473.

Véase igualmente LANDROVE DfAaz, Gerardo, Derecho Penal de Menores, Valencia,
2001, p.375.

El apartado 1.° del articulo 110 CP debe ponerse en relacién con el articulo 111 del
mismo cuerpo legal, de acuerdo con el cual, «deberd restituirse siempre que sea posible
el mismo bien, con abono de los deterioros y menoscabos que el Juez o Tribunal determi-
ne. La restitucion tendrd lugar aunque el bien se halle en poder de tercero que lo haya
adquirido legalmente y de buena fe, dejando a salvo su derecho de repeticion contra
quien corresponda'y, en su caso, el de ser indemnizado por el responsable civil del delito
o falta. No obstante, la restitucion no tendrd lugar cuando el tercero haya adquirido el
bien en la forma 'y con los requisitos establecidos por las leyes para hacerlo irreivindica-
ble».
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tucién no es la tnica forma de reparacién especifica o in natura
que puede darse. Existen otro tipo de actividades a través de las
cuales puede conseguirse también esta finalidad. Efectivamente, la
restitucion puede darse cuando ha habido un supuesto de privacion
indebida de un objeto material, pero no cuando tienen lugar otro
tipo de dafios que igualmente admiten una reparacion in natura.
Asi por ejemplo; cuando se produce un menoscabo en un bien, su
rotura o detrimento; la reparacién consistiria en la puesta en practi-
ca de la actividad necesaria para reponerlo a su estado primitivo. O
cuando se vulnera el derecho al honor de una persona divulgando
publicamente hechos que la hacen desmerecer del respeto ajeno.
La reparacién aqui podria consistir en corregir o rectificar estos
hechos y volver a divulgarlos de forma que el perjudicado recupere
su honor o dignidad, etc. La LORPM contempla medidas encami-
nadas a que el menor pueda efectuar personalmente este tipo de
reparacion de naturaleza civil. Estas medidas ya mencionadas, que
en la ley reciben la denominacién genérica de reparacion del dario
causado, consisten bien en el compromiso que contrae el menor
con la victima de llevar a cabo acciones que se adapten a las nece-
sidades de ésta y que repercutan en su beneficio, como por ejem-
plo; obligar al menor a pintar de nuevo la pared de una tienda pro-
piedad del perjudicado, con la finalidad de borrar los letreros o
anuncios que el menor dibujé en un acto de rebeldia. O bien estas
actividades de reparacién también pueden repercutir en beneficio
de la comunidad cuando el dafio infringido por el menor afecte a
ésta en su conjunto. En la medida de prestaciones en beneficio de
la comunidad, el menor ha de realizar una actividad durante un
nimero de sesiones previamente fijado, en la que se buscara rela-
cionar la naturaleza de la actividad en que consista la medida con la
de los bienes juridicos afectados por los hechos cometidos por el
menor. Lo caracteristico de esta medida es que el menor ha de
comprender durante su realizacién que la colectividad o determina-
das personas han sufrido de modo injustificado unas consecuencias
negativas derivadas de su conducta. Se pretende que el menor com-
prenda que actudé de modo incorrecto, que merece el reproche for-
mal de la sociedad, y que la prestacion de los trabajos que se le
exigen es un acto de reparacion justo. Asi, por ejemplo, si el menor
se dedicé a incendiar papeleras o containers desperdigando o ver-
tiendo basura en un parque publico, la medida consistiria en llevar
a cabo las tareas de limpieza necesarias hasta que la zona afectada
volviese a la normalidad. La medida de prestaciones en beneficio
de la comunidad tiene sentido cuando la victima es la colectividad
en su conjunto. O bien también puede emplearse como via alterna-
tiva cuando la victima no desea conciliarse con el menor. Los ele-
mentos que han de ser tomados en consideracién a la hora de
imponer y ejecutar las prestaciones en beneficio de la comunidad,
nos los ofrece el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de la LO 5/2000. A tal efecto, el Regla-
mento seflala que estas actividades han de tener un interés social o
realizarse en beneficio de personas en situacién de precariedad;
estardn relacionadas, preferentemente, con la naturaleza del bien
juridico lesionado por los hechos cometidos por el menor; no
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podran atentar contra la dignidad del menor, y no estaran supedita-
das a la consecucién de intereses econdmicos. Las prestaciones del
menor no serdn retribuidas, pero podra ser indemnizado por la enti-
dad a beneficio de la cual se haga la prestacion, por los gastos de
transporte y, en su caso, de manutencion, salvo que estos servicios
los preste dicha entidad o sean asumidos por la entidad publica.
Durante la prestacion de la actividad, el menor que tenga la edad
legal requerida gozara de la misma proteccion prevista en materia
de Seguridad Social para los sometidos a la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad por la legislacién penitenciaria y estard
protegido por la normativa laboral en materia de prevencién de
riesgos laborales. Al menor que no tenga dicha edad, la entidad
publica le garantizard una cobertura suficiente por los accidentes
que pudiera padecer durante el desempefio de la prestaciéon y una
proteccién que en ningin caso serd inferior a la regulada por la
normativa laboral en materia de prevencion de riesgos laborales.
Cada jornada de prestaciones no podrd exceder de 4 horas diarias si
el menor no alcanza los diecisefs afios, ni de ocho horas si es mayor
de dicha edad. La determinacion de la duracién de las jornadas, el
plazo de tiempo en el que deberdn cumplirse y la ejecucién de esta
medida estard regida por el principio de flexibilidad a fin de hacer-
la compatible con las actividades diarias del menor. En ningtin caso
la realizacion de las prestaciones podra suponer la imposibilidad de
la asistencia al centro docente si el menor se encuentra en el perio-
do de la ensefianza bdsica obligatoria. El profesional designado se
entrevistara con el menor para conocer sus caracteristicas persona-
les, sus capacidades, sus obligaciones escolares o laborales y su
entorno social, personal y familiar, con la finalidad de determinar
la actividad mas adecuada. El programa individualizado de ejecu-
cion de la medida elaborado por el profesional deberd contener las
actividades a realizar, su cometido, el beneficiario, el lugar de rea-
lizacion, la persona responsable de la actividad, el nimero de horas
de cada jornada, el horario y el consentimiento expreso del menor
a realizar dichas actividades en las condiciones establecidas. Si el
menor no aceptara las actividades propuestas o sus condiciones de
realizacién y no hubiera otras actividades disponibles adecuadas a
sus aptitudes personales o no se pudieran variar las condiciones, el
profesional designado lo pondrd en conocimiento inmediato del
Juez de menores a los efectos oportunos (art. 20 del Reglamento).
La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad es muy
utilizada en Europa, sobre todo en paises tales como el Reino
Unido, los Paises Bajos y Suiza. Un buen ejemplo del contenido de
esta medida son los «Proyectos de Trabajo» holandeses %, que
abarcan las siguientes tareas: trabajo de limpieza y cocina en hos-
pitales, instituciones psiquidtricas y asilos; reparacion, pintura y
mantenimiento en iglesias, clubs de juventud y escuelas; trabajo de
mantenimiento en bosques, jardines y parques municipales, y tra-

66 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, «Justicia de menores: una justicia
mayor». Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores,
Manuales de Formacion Continuada. nim. 9, Madrid, 2000, pp. 90 y 91.
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bajos de reparacion de desperfectos en transportes y edificios
publicos o en propiedades particulares ¢7.

2. Laotra posible forma de reparacién civil del dafio consiste
en el resarcimiento por equivalente, que normalmente se llevara a
término cuando la reparacién en forma especifica sea inviable o
imposible. Asi por ejemplo, cuando ya no pueda restituirse el obje-
to robado debido a su destruccion o desaparicion. O cuando el dafio
ha consistido en la agresién sexual a una persona, o algin otro tipo
de dafio que afecte a su integridad fisica que no pueda ser reparado
de manera que la persona pueda recuperar su estado corporal nor-
mal (muerte, amputacién o lesion de algiin miembro u 6rgano, etc).
En estos supuestos en los que la victima no puede elegir la via de la
reparacion in natura porque no es factible, tendrd que decantarse
por este otro tipo de reparacién que comunmente consiste en atri-
buir al perjudicado una indemnizacién en sustitucion de los dafios
y perjuicios sufridos, y en la que en su caso, deberd tenerse en
cuenta la valoracién econémica de dos elementos: 1. el dafio emer-
gente, y 2. el lucro cesante. La Ley Reguladora de la Responsabili-
dad Penal del Menor prevé para este tipo de reparacion también
una serie de medidas especiales que puede llevar a cabo en persona
el propio menor, en lugar del abono de una indemnizacién o suma
dineraria, que no serviria en absoluto para cumplir con la finalidad
que persigue la ley. Estas medidas son: por un lado, la conciliacion
entre el menor infractor y la victima, por medio de la cual, esta
ultima recibe una satisfaccion psicoldgica a cargo del menor, quien
ha de arrepentirse del dafio causado y disculparse. Para que la con-
ciliacién surta efecto, la persona ofendida debe aceptar las discul-
pas y otorgar su perdén (arts.19.2.° y 51.2.° LORPM). La concilia-
cién requiere un comportamiento activo tanto del menor como del
perjudicado. Por un lado, el menor reconociendo la produccién de
un dafio y que lo caus6 €1, y pidiéndole disculpas por ello a la vic-
tima. Y por otro, es necesario que ésta acepte las disculpas, pero
esa aceptacion no tiene porqué ser expresa; basta con que el perju-
dicado se abstenga de comportamientos indicativos de un rechazo
de esas disculpas o de una negativa a darlas por buenas para que las
mismas puedan producir el efecto previsto en la Ley 8. El acto por
medio del cual el menor infractor expresa su arrepentimiento por el
dafio que ha infringido, puede considerarse perfectamente como un
tipo de reparacion por equivalente en aquellos casos en los que a la
victima le reporte una mayor satisfaccién escuchar personalmente
las disculpas del causante de su dafio y concederle su perdén. Por
otro lado, esta forma de reparacién puede tener lugar también a
través del ya mencionado compromiso entre el menor infractory la
victima, por medio del cual aquel lleva a cabo algtn tipo de activi-
dad que repercuta en beneficio de ésta y que sirva, sino para repo-
ner las cosas a su estado primitivo, si como via alternativa para

67 MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES, «Medidas alternativas en medio abierto
para menores infractores». Infancia y Sociedad, Revista de Estudios, nim. 23, Madrid,
1990, pp. 78 y 79.

68 MARTI SANCHEZ, Nicolds; Proteccion de la victima y responsabilidad civil en la
Ley Penal de los menores. Actualidad Penal. 2001. T.1. Madrid, pp. 77y 78.
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paliar o compensar las consecuencias del dailo. Como por ejemplo,
cuando el menor se compromete a limpiar durante cinco meses un
local en el cual cometi6 un delito de robo. O cuando la victima sea
la comunidad en su conjunto, mediante el compromiso del menor
de realizar trabajos no retribuidos en beneficio de ésta. Por ejem-
plo, cuando el menor lleva a término actividades de vigilancia
forestal como consecuencia de haber quemado un bosque o jardin
publico. O cuando realiza tareas de asistencia a ancianos o minus-
véalidos como forma de reparacién por la agresién que cometid
contra una persona de avanzada edad, etc (art. 19.2.° LORPM) .

Durante la ejecucion de las medidas, la entidad publica remitird
al Juez de menores y al Ministerio Fiscal los informes de segui-
miento para conocer el grado de cumplimiento de aquellas, las
incidencias que se produzcan y la evolucién personal del menor.
Cuando el informe de seguimiento contenga una propuesta de revi-
sién de la medida en alguno de los sentidos previstos en los articu-
los 14.1.° 6 51 de la LO 5/2000, se hard constar expresamente
(art. 13.1.° y 4.° del Reglamento). Dichos preceptos contemplan la
posibilidad de que el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal, del letrado del menor o de la Administraciéon competente,
oidas las partes, asi como el equipo técnico y la representacion de
la entidad publica de protecciéon de menores, pueda en cualquier
momento dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracién
o sustituirla por otra que se estime mas adecuada, siempre que la
modificacién redunde en interés del menor. La entidad publica
competente abrird un expediente personal a cada menor del que
tenga encomendada la ejecucion de una medida (art. 12 Reglamen-
to). Una vez cumplida la medida, la entidad publica elaborard un
informe final dirigido al Juez de menores y al Ministerio Fiscal, en
el que ademds de indicar dicha circunstancia se hard una valora-
cidén de la situacién en la que queda el menor (art. 13.5.° del Regla-
mento).

También es posible que durante la ejecucion de alguna de las
medidas que contempla la Ley Reguladora de la Responsabilidad
Penal del Menor, éste manifieste su voluntad de conciliarse con la
victima, o de repararle el dafio causado, en cuyo caso, la entidad
publica informard al juzgado de menores y al Ministerio Fiscal de
dicha circunstancia, realizara las funciones de mediacion corres-

6 Lareparacion del dafio, que viene contemplada en el apartado 2.° del articulo 110
CP como una forma de responsabilidad civil derivada del ilicito penal, debe ponerse en
conexion con el articulo 112 de este mismo cuerpo legal, en virtud del cual; « la repara-
cion del daiio podrd consistir en obligaciones de dar, hacer o no hacer que el Juez o
Tribunal establecerd atendiendo a la naturaleza de aquél 'y a las condiciones personales
y patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas por él mismo o pue-
den ser ejecutadas a su costa».
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pondientes entre el menor y la victima e informara de los compro-
misos adquiridos y de su grado de cumplimiento al Juez y al Minis-
terio Fiscal (art. 15 del Reglamento).

5.2.2 LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS MATERIALES Y MORALES

Por ultimo, el articulo 110.3.° incluye dentro del dmbito de la
responsabilidad civil la indemnizacién de perjuicios materiales y
morales, que de acuerdo con el articulo 113 CP «comprenderd, no
solo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los
que se hubieren irrogado a sus familiares o a terceros». Entiendo
que esta ultima forma de reparacion puede darse sola, en cuyo caso
funcionaria como una reparacion por equivalente cuando la repara-
cién especifica no fuere factible. O bien conjuntamente con la
reparacion in natura, en la que ademds de reponer las cosas a su
estado primitivo, el infractor viene obligado al abono de una
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados al agraviado
como consecuencia de la produccién del dano.

También puede suceder que las actividades que realice el menor
a favor del perjudicado a modo de resarcimiento por equivalente,
carezcan de la entidad suficiente para llegar a cubrir la totalidad de
los dafios y perjuicios causados. En cuyo caso, permanecerd abier-
ta la posibilidad de escoger el modo de exigir el resarcimiento de
los dafios restantes, que habrd de ser en dinero. Siendo posible
entonces una forma de reparacién mixta, compuesta en parte por
las actividades realizadas por el menor, y en parte por la entrega de
una suma dineraria 7°.

Asi por tanto, cuando el menor no pueda efectuar la reparacion
en forma especifica, deberd llevar a término el resarcimiento por
equivalente, bien a través de las actividades mencionadas (concilia-
cién y prestaciones en beneficio de la victima o de la comunidad),

70 El articulo 19.2.° LORPM dispone que ademads de las actividades que realice el
menor dirigidas a la reparacién del dafio, éste y la victima podrédn llegar a un acuerdo en
relacién al ejercicio de la accidn por responsabilidad civil derivada del delito o falta. Pero
es evidente que cuando el menor infractor realiza esas actividades reparadoras, ya se ha
llegado a un acuerdo sobre este punto. Acuerdo que puede haber sustituido la totalidad o
parte de la responsabilidad civil. Por lo que no tiene sentido que ademas de la realizacion
de las actividades prestadas como reparacion, la victima pueda ejercitar accién para
reclamar la totalidad de la responsabilidad civil. Por tal motivo, la diccién del articu-
lo 19.2. LORRPM debe ser aplicada tinicamente en el contexto de unas actividades del
menor a favor de la victima que no alcanzan a cubrir en su totalidad los dafios y perjuicios
causados, lo que permitirfa a ésta, por aplicacion del articulo 19.2.° reclamar el resto de la
responsabilidad que no ha podido ser satisfecha por el menor infractor, en forma de una
cantidad dineraria que bastard para cubrirla. Tal es la opinién que sostiene DiAZ ALA-
BART, Silvia; Nuevas tendencias en la responsabilidad civil de los menores: el articu-
lo 19 de la LORRPM. En Estudios de Responsabilidad Civil en Homenaje al Profesor
Roberto Lopez Cabana. Madrid, 2001, pp. 96y 97.
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bien a través del abono de una indemnizacién pecuniaria que susti-
tuird el perjuicio irrogado.

En cualquier caso, la victima siempre podra elegir uno u otro
tipo de reparacion. La reparacion por medio de una suma dineraria
también se llevard a efecto cuando el menor se niegue a ejecutar
voluntariamente las prestaciones que la ley prevé especificamente
para €l. En este caso, dada la habitual insolvencia del menor, el
perjudicado no tendrd mas remedio que dirigirse contra los otros
sujetos que responden junto con aquél solidariamente para recla-
marles la indemnizacién correspondiente. Posteriormente, el res-
ponsable guardador que haya satisfecho la totalidad de la indemni-
zacion, podra dirigirse en via de regreso contra el menor infractor
para reclamarle la parte que le corresponda en el régimen interno
de la solidaridad (art. 1145 CC).

Lo mismo sucederia si fuese el propio menor el que hiciese
efectiva la indemnizacion entera en el caso de ser solvente. Este
posteriormente podria dirigirse contra el guardador o guardadores
que responden solidariamente con €l para reclamarles la parte que
a cada uno corresponda por el incumplimiento de sus deberes de
vigilancia y control.

Por otra parte, y como acaba de senalarse, el menor puede hacer
efectiva la totalidad de la responsabilidad civil por medio de sus
prestaciones personales. De ser asi, el menor después de haber
dado cumplimiento a toda la responsabilidad exigible, podra diri-
girse en via de regreso contra su guardador o guardadores para
reclamar a cada uno su parte de responsabilidad, que se traducira
siempre en el pago de una cantidad dineraria. Pues no olvidemos
que en la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor
responden todos; es decir, los que ostentan la guarda sobre el
menor y este Ultimo, sin que quepa la posibilidad de que aquellos
queden liberados de responsabilidad por haber empleado toda la
diligencia exigible.

También cabe la posibilidad de que el perjudicado no se dirija
contra el menor para reclamarle responsabilidad, sino que se dirija
directamente contra el otro u otros sujetos que responden de forma
solidaria con él. Lo que tendra lugar generalmente, cuando al per-
judicado lo que le interese sea la percepcion de una indemnizacion
o suma dineraria en lugar de las prestaciones personales del menor.
En este caso, el guardador, después de haber abonado la totalidad
de la indemnizacién podra dirigirse contra los demds guardadores
si los hay, y como no, contra el propio menor para recuperar lo que
hubiere pagado por ellos (art. 1145 CC).
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5.3 Imposibilidad de llevar a cabo la reparacion del dafio
causado

La imposibilidad de llevar a término las actividades de repara-
cién mencionadas, puede ser debida a causas imputables a la pro-
pia persona del menor o a causas ajenas a su voluntad. En el prime-
ro de los supuestos, cuando el menor se niegue voluntariamente a
poner en practica las medidas ideadas especificamente por la Ley
para hacerle responder desde el punto de vista civil (conciliacién y
actividades reparadoras en beneficio de la victima o comunidad), y
tampoco sea factible la via de la indemnizacién por dafios y perjui-
cios, por ser aquél insolvente, el perjudicado no tendrd mas reme-
dio que dirigirse contra los otros obligados solidarios (padres,
tutores o guardadores) hasta que logre satisfacer su derecho de cré-
dito a ser indemnizado o compensado por el dafio que se le ha
causado.

Pero ;qué sucederia en el supuesto de que los compromisos de
reparacion asumidos por el menor no pudiesen llevarse a efecto por
causas ajenas a su voluntad? ;seria entonces aplicable en el campo
de la responsabilidad civil que ahora tratamos la misma solucién
que contempla la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal del
Menor para la responsabilidad de tipo penal, de acuerdo con la
cual; «el Ministerio Fiscal dara por concluida la instruccién y soli-
citard del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con
remision de lo actuado» (art. 19.4.°).

A mi modo de ver, esta solucién que prevé el legislador cuando
las medidas son de tipo penal, no puede ser trasladada al contexto
de la responsabilidad civil porque es incoherente con los principios
que propugna la propia norma en este dmbito, y entra en contradic-
cién con la responsabilidad solidaria que consagra en el articu-
lo 61.3.° Tal es asi, porque si la responsabilidad es solidaria, ello
significa que si la victima no puede hacer efectiva la responsabili-
dad contra alguno de los co-deudores solidarios (en este caso, con-
tra el menor), entonces tiene derecho a dirigirse posteriormente
contra los demds hasta que logre cobrar la indemnizacion que se le
debe. Este es precisamente uno de los rasgos mds importantes que
caracterizan a la solidaridad, por medio de la cual, lo que se preten-
de ante todo es que la victima quede resarcida realmente. Y si la
Ley ha establecido el sistema de la solidaridad como medio para
lograr este objetivo, no se entiende que declare la finalizacién de
las actuaciones, liberando a todos los sujetos de responsabilidad
por el solo hecho de que el menor no pueda hacerla efectiva sin su
culpa.
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Cuando el menor no pueda llevar a cabo el compromiso de
reparacion por causas ajenas a su voluntad, la solucion mds l6gica
es que la victima pueda dirigirse contra cualquiera de los otros co-
deudores solidarios. Ademads, si el menor no puede cumplir perso-
nalmente el compromiso de reparacion, siempre podra cumplir
mads tarde o mds temprano con su propio patrimonio personal. Por
otra parte, si se aplicase esta solucion, no serviria mas que para
provocar en la victima una actitud reacia a dirigirse contra el pro-
pio menor para reclamarle responsabilidad civil. Pues sabiendo
que la imposibilidad del menor de hacer efectiva la reparacion dard
lugar a la paralizacion de la accidn, ante el riesgo de no cobrar, la
victima siempre preferira reclamar la responsabilidad, no al menor,
sino directamente a sus guardadores, que siempre vendrdn obliga-
dos a responder.

La solucidén mds coherente es establecer que en el caso de que
el menor no pudiese llevar a término la reparacion por causas aje-
nas a su voluntad, la victima pueda dirigirse contra los demds co-
obligados solidarios para reclamarles responsabilidad. O mejor
todavia, y con independencia de la responsabilidad que correspon-
da a los guardadores, es dejar a salvo la accion que posibilite a la
victima dirigirse en cualquier caso, contra el patrimonio del menor
cuando éste no pueda asumir por el momento el compromiso de
reparacion que implica la realizacion de prestaciones personales.
Por tal motivo, la solucién que contempla la ley en la norma del
articulo 19.4.° para las medidas sustitutivas de la responsabilidad
penal, me parece que deja casi sin sentido la responsabilidad que
ella misma consagra en su articulo 61.3.° 71,

5.4 La capacidad del menor para celebrar el acuerdo de
reparacion

El compromiso de reparacién debe ser acordado entre la victi-
ma y el menor infractor. Este dltimo es el que debe prestar su con-
sentimiento, de manera que si este consentimiento del menor no se
da, el acto de reparacion no podrd llevarse a término bajo ninguna
circunstancia. Tal es asi, porque se trata de un acto personalisimo,
y porque ademds, el menor sometido a la Ley Reguladora de la
Responsabilidad Penal tiene por lo menos 14 afios cumplidos; edad
en la que se le presume ciertas condiciones de madurez para poder
entender las consecuencias de sus propios actos. No obstante, si

71 A similares conclusiones llega DfAz ALABART, Silvia; Nuevas tendencias en la
responsabilidad civil de los menores. cit. pp. 91 y 92.
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bien el consentimiento del menor es imprescindible, por si solo no
es suficiente para la validez del acuerdo de reparacion, pues se
exige en todo caso la conformidad de sus representantes legales
(padres o tutores), quienes deben estar de acuerdo con la medida
adoptada y manifestar su aceptacion expresa con la misma [art. 5. ¢)
del Reglamento].

El mismo régimen se prevé para la victima, pues si ésta es
menor de edad o incapaz, su consentimiento deberd ser confirmado
por sus representantes legales y ser puesto en conocimiento del
Juez de menores competente [art. 5.d) Reglamento, y articulo 19.6.°
LORPM].

Finalmente, se exige la aprobacion del pacto por parte del Juez
de Menores, que actiia como garante supremo de los intereses de la
victima (art. 19.6.° LORPM).

5.5 Las medidas de reparacion en el ordenamiento catalan

En el &mbito de la legislacidon civil catalana, la ya mencionada
Llei 27/2001 de 31 de diciembre, de justicia juvenil, que regula la
actuacion de la Administracion de la Generalitat o de otras entida-
des publicas o privadas que intervienen sobre menores a los que la
autoridad judicial o el Ministerio Fiscal hayan impuesto una medi-
da en aplicacion de la Ley Orgédnica 5/2000 reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores, también se ha preocupado de
regular la aplicacion, desarrollo y procedimiento de las medidas
que se le impongan al menor, no sélo desde el punto de vista penal,
sino también en el &mbito civil de la reparacion del dafio causado,
siguiendo en todo momento el criterio inspirador de la Ley Orgéni-
ca 5/2000, de 12 de enero, que impone la aplicacion al menor de
medidas de cardcter fundamentalmente educativo y que respeten
sus derechos. Medidas que hagan sentirse al menor responsable de
sus propios actos y que le ayuden a comprender el efecto que éstos
tienen sobre los demds, como estimulo en el proceso de cambio de
su conducta (arts. 2, 3.1.° y 4 LORPM).

Asi, y en lo que a la actividad reparadora del menor respecta, de
acuerdo con la Llei 27/2001 de 31 de diciembre, corresponde a la
Administracion de la Generalitat dirigir, organizar y gestionar los
equipos técnicos que han de atender las funciones de asesoramien-
to técnico y de mediacion que les atribuye la Ley Orgénica 5/2000.
Asi como la direccién, organizacion y gestion de los servicios y
programas que sean necesarios para la ejecucion correcta de las
medidas dictadas por los juzgados de menores.
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Al efecto, la Llei 27/2001 de 31 de diciembre, de justicia juve-
nil, dando cumplimiento a las directrices impuestas por la Ley
Orgénica 5/2000 de 12 de enero, relativas a las actuaciones de los
equipos técnicos (arts. 19.3.° y 27 LORPM), en su articulo 12
lleva a cabo una regulacion especifica de las funciones de estos
equipos. Dichas funciones que el articulo 12 de la Llei 27/2001
de 31 de diciembre engloba dentro del marco de las «actuaciones
para la ejecucion de medidas en medio abierto», consisten prin-
cipalmente en la elaboracién de un programa individualizado de
ejecucion de la medida, con la definicion de los objetivos que se
pretenden conseguir y de las actuaciones necesarias para hacerlos
posibles. También es competencia de estos drganos encargados
de la ejecucion de las medidas en medio abierto, la elaboracién
de informes de seguimiento sobre la ejecucion de la medida, las
incidencias y evolucién personal del menor, cuando tales infor-
mes sean requeridos por el Ministerio Fiscal o por el érgano judi-
cial, que junto con el informe final que debe redactarse una vez
cumplida la medida impuesta, deberan entregarse al letrado que
lleve la defensa del menor cuando éste lo solicite al 6rgano admi-
nistrativo competente. Asi como la propuesta al Juez de menores,
cuando se considere conveniente, de la revision judicial de tales
medidas.

Por su parte, el articulo 13 de la Llei contempla el deber de
los profesionales designados para la ejecucion de las medidas,
de emplear de manera preferente todos los servicios de que dis-
pone la comunidad en que se inserta el menor. Estos trabajadores
han de tener asignada una zona geografica determinada en la
cual deben trabajar coordinadamente con el resto de servicios
comunitarios de atencion a la infancia y a la juventud. Y aunque
en la ejecucion de las medidas en medio abierto intervengan pro-
fesionales o se haga uso de recursos que no dependan del 6rgano
administrativo que tenga atribuida la competencia, este érgano
es responsable de su control y seguimiento, y debe relacionarse
con el Ministerio Fiscal y el Juez correspondiente. Asimismo, en
su articulo 14, la Llei declara que las medidas deben ejecutarse
con la metodologia y los criterios de actuacion definidos por los
programas generales respectivos: mediacion, reparacion a la vic-
tima, insercién laboral, trabajo en beneficio de la comunidad y
otros que se consideren adecuados, elaborados y aprobados por
el 6rgano administrativo competente en la materia, y deben res-
petar los principios rectores establecidos en el articulo 4 de esta
Llei.
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Relacion de abreviaturas

CC: Cadigo Civil

CE: Constitucion espafiola
CF: Cédigo de Familia cataldn
CP: Cdédigo Penal.

LAPIA: Ley catalana de atencién y proteccion de los nifios y
adolescentes y de modificacion de la Ley 37/1991 de
30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de los
menores desamparados y de la adopcion.

LORPM: Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal
del menor, de 12 de enero de 2000.

LPMA: Ley catalana sobre medidas de proteccion de los meno-
res desamparados y de la adopcién, de 30 de diciembre
de 1991.

RPMA: Reglamento de proteccién de los menores desampara-
dos y de la adopcion, de 7 de enero de 1997.
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