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Resumen: se aborda en la ponencia el régimen especial de responsabilidad civil establecido en la
LORPM, especialmente a la luz de las Gltimas resoluciones de la denominada jurisprudencia menor. Se
dedica especial atencién a la responsabilidad solidaria en casacada, la responsabilidad de los padres, de
los tutores, acogedores, guardadores legales y de hecho, Comunidades Auténomas, Centros Docentes y a
la moderacidn de la responsabilidad de los responsables solidarios.

1. Fuentes

La responsabilidad civil se rige por distintas normas segin provenga o no de delito. A su
vez, la actio civilis ex delicto se desdobla en dos regimenes juridicos: junto al especifico
del CP se sitGia uno especialisimo para delitos cometidos por menores®.

El art. 19 CP 1995 dispone que los menores de dieciocho afios no seran responsables
criminalmente con arreglo a este Codigo y su apartado 2° declara que cuando un menor
de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo
dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor. La remision ha de
integrarse con la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante LORPM), que regula tanto los
aspectos propiamente penales como los aspectos sustantivos y procesales de la
responsabilidad civil.

1 Asi se ha escrito que “si absurdo resulta que en la LORPM se introduzca un régimen paralelo de
responsabilidad civil, s6lo porque el hecho dafioso del menor esté tipificado en el CP como delito o falta
(cuando a estos efectos lo que importa es el dafio) incomprensible es que ese régimen sea incompatible y
contradictorio con el establecido en el CC” ATIENZA NAVARRO, Maria Luisa “La responsabilidad civil
por los hechos dafiosos de los alumnos menores de edad”. Editorial Comares, 2000 pag.132
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De este modo, la responsabilidad civil por delitos cometidos por menores se ve afectada
por un primer reenvio del CC al CP (art. 1092 CC) y por un segundo reenvio de éste a la
LORPM (art. 19 CP), sin que los reenvios acaben aqui ya que la LORPM realiza a su vez
un doble reenvio:

1) Por un lado remite al CP para la regulacion de la extension de la responsabilidad civil.

2) Por otro lado, remite al CC y a la LECiv para regular todo lo relativo a la
responsabilidad civil cuando el perjudicado se reserve la accion civil para ejercitarla ante
el orden jurisdiccional civil (art. 61.1 LORPM)%

Por tanto, el esquema basico es el siguiente: 1) si los hechos cometidos por un menor de
edad generadores de responsabilidad civil no son tipicos penalmente, su régimen juridico
seré el previsto en los arts. 1903 y ss CC.

2) Si los hechos cometidos por un menor de edad generadores de responsabilidad civil
son tipicos penalmente pero el perjudicado se reserva las acciones civiles, su régimen
juridico serd el previsto en los arts. 1903 y ss CC.

3) Aunque los hechos cometidos por menores sean penalmente tipicos quedaran en todo
caso sometidos al Codigo Civil cuando los infractores sean menores de catorce afios.

4) Si los hechos cometidos por un menor mayor de 14 afios de edad generadores de
responsabilidad civil son tipicos penalmente y el perjudicado no se reserva las acciones
civiles, su régimen juridico sera el previsto en la LORPM

En el caso de que sea aplicable la LORPM en tanto en cuanto el régimen de
responsabilidad civil ex delicto es regulado por la misma de forma fragmentaria, tanto en
sus aspectos procesales como sustantivos, debe resolverse como paso previo a cualquier
labor exegética la cuestion de las normas que supletoriamente integrarian el sistema,
teniendo en cuenta que el problema se complica ante la concurrencia, en la regulacion de
la responsabilidad civil, de varios textos normativos, concurrencia que obliga a optar por
una ordenacion de fuentes que a su vez va a condicionar la solucion de muchos
problemas.

Desde el punto de vista del Derecho sustantivo aplicable, las fuentes serian, en nuestra
opinién, ordenadas jerarquicamente, las siguientes:

1) En primer lugar, habria que estar a lo dispuesto en los art. 61 a 64 LORPM, y normas
concordantes de la misma (arts. 2.2, 18, 19.2 y 22 LORPM).

2 El tenor literal de este sorprendente precepto dice asi: La accion para exigir la responsabilidad civil en el
procedimiento regulado en esta Ley se ejercitar4 por el Ministerio Fiscal, salvo que el perjudicado
renuncie a ella, la ejercite por si mismo en el plazo de un mes desde que se le notifique la apertura de la
pieza separada de responsabilidad civil o se la reserve para ejercitarla ante el orden jurisdiccional civil
conforme a los preceptos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
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2) Las disposiciones contenidas en el Cédigo Penal sobre extension de la responsabilidad
civil, en el capitulo I, titulo V del Libro | (arts. 109 a 115) conforme a la remision
especifica contenida en el art. 62 LORPM.

3) Las disposiciones contenidas en el Codigo Penal sobre personas civilmente
responsables en el capitulo Il titulo V del Libro I (arts 116 a 122) conforme a la remision
genérica de la Disposicion Final 12 LORPM?®,

4) Las disposiciones del Cddigo Civil sobre el régimen general de las obligaciones y
sobre responsabilidad extracontractual para lo que no esté expresamente regulado en los
anteriores textos normativos, conforme a lo dispuesto en el art. 4.3 CC: las disposiciones
de este Cadigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras leyes".

2. Bases del sistema de la LORPM:
2.1 Presupuestos para la aplicacion de la LORPM

El art. 61.3 LORPM dispone que cuando el responsable de los hechos cometidos sea un
menor de 18 afios, responderan solidariamente con él de los dafios y perjuicios causados
sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden.

Los hechos deben tener trascendencia penal e imputarse a una persona mayor de 14 afios
y menor de 18. Lo determinante para atribuir responsabilidad a padres, tutores,
acogedores y guardadores es la edad del menor en el momento de la comision de los
hechos, con independencia de que durante la tramitacion del expediente pueda haber
rebasado esa edad.

2.2 Responsabilidad solidaria y directa

La LORPM en su exposicion de motivos, en el punto 8 del nimero Il establece que en
este ambito de atencion a los intereses y necesidades de las victimas la Ley introduce el
principio en cierto modo revolucionario de la responsabilidad solidaria con el menor
responsable de los hechos de sus padres, tutores, acogedores o guardadores...

Las consecuencias de la solidaridad son basicamente las de que la accion puede dirigirse
contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente, no
siendo obstaculo las reclamaciones entabladas contra uno para las que posteriormente se
dirijan contra los demas, en tanto no se cobre el total de la deuda aunque légicamente

3 “Tendran el caracter de normas supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley Orgéanica, en el
ambito sustantivo, el Cédigo Penal y las leyes penales especiales, y, en el &mbito del procedimiento, la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en particular lo dispuesto para los trdmites del procedimiento abreviado
regulado en el Titulo III del Libro I'V de la misma”.

4 Como dice BERNAL VALLS, "la supletoriedad del Cédigo Civil (en relacidn con el Cédigo Penal) esta
fundamentada en la naturaleza juridico privada de la responsabilidad civil ex delicto" BERNAL VALLS,
Jestis "La responsabilidad civil derivada de los delitos y las faltas" en Estudios Juridicos- Ministerio Fiscal
11, Madrid 1998
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estas reclamaciones posteriores habran de encauzarse a traves del orden jurisdiccional
a5
civil®.

2.3 Responsabilidad cuasi objetiva

La novedad principal estriba en el caracter cuasiobjetivo de la responsabilidad de los
padres y demés representantes o cuidadores del menor®.

Esta objetivacion no es plena. Segun el Gltimo inciso del art. 61.3 LORPM, el Juez puede
moderar la responsabilidad de padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de
hecho cuando no hubieran favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia
grave.

Es decir, los padres (y demas personas sefialadas en el articulo) responden solidariamente
con los menores haya o no haya dolo o negligencia, de forma objetiva. En caso de
inexistencia de dolo o negligencia grave se podra moderar la responsabilidad civil, pero
ésta sequira existiendo’.

A la hora de fundamentar la responsabilidad solidaria de padres, tutores, acogedores y
guardadores, a diferencia de lo que ocurre en el sistema del CC, en el ambito de la
LORPM por la propia naturaleza de las conductas penalmente delictivas, es mas relevante
el correcto cumplimiento del deber de educacién que la culpa in vigilando. En este
sentido, ad exemplum SSAP Castellén n® 33/2009, de 29 de enero, Burgos, secc. 13, n°
227/2010, de 11 de noviembre, Badajoz, secc. 3%, n° 16/2005, de 25 de enero, y Soria,
secc. 12 n° 48/2010, de 23 de julio.

En efecto, teniendo en cuenta la edad de los menores afectados por la regulacion de la
LORPM -menores de 14 a 17 afios- y la naturaleza de los hechos a que se refiere —hechos
con trascendencia penal y por tanto lesivos de bienes juridicos del méximo rango, en la
inmensa mayoria de los supuestos dolosos- el fundamento principal ser4, méas que el

5 En el mismo sentido, RODRIGUEZ AMUNATEGUI, Carlos “La responsabilidad civil derivada del
bullying y otros delitos de los menores de edad”. Laberinto, 2007 pag. 29

6 Es muy clarificadora la SAP Alicante secc. 22 n°® 90/2003, de 11 de marzo, Pte: De Urquia Gémez que
declara que la responsabilidad civil de la LORPM es “mucho mas amplia en punto a las personas que
ostentan la guardia del menor que con él pueden resultar responsables civiles, y de mayor intensidad y
rigurosidad en lo que atafie al alcance de la responsabilidad civil que les resulta exigible, directa en el caso
del menor autor de los hechos y solidaria, amén de objetiva, en el de los padres, tutores acogedores y
guardadores legales o de hecho, que las que rigen en esta materia en el Cédigo Penal —responsabilidad civil
de innegable caracter subsidiario y culpabilista- e incluso que la que regulan la responsabilidad
extracontractual a que hacen méritos los articulos 1902 y siguientes del Codigo Civil

7 En el mismo sentido, SAMANES ARA, Carmen “La responsabilidad penal de los menores”, Zaragoza,
2003. Esta autora sin embargo anota que “no es éste sin embargo, el criterio dominante en la doctrina
civilista, que conecta la responsabilidad con el incumplimiento de los deberes de guarda y control del
menor.

También ROCA para quien “el art 61.3 que impone la obligacion de indemnizar con independencia de la
culpa que los responsables hayan tenido en la conducta de su hijo menor de edad” ROCA | TRIAS,
Encarna “Derecho de dafios. Textos y materiales” 5* Edicion Tirant Lo Blanch, 2007 pag. 142
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deber de vigilancia, el deber de educar y socializar al menor, que ademas, generalmente,
serd facilmente detectable.

Esta mayor importancia de los criterios in educando sobre los in vigilando debe ser clave
a la hora de distribuir responsabilidades entre los inicialmente llamados a ella por el art
61.3 LORPM. EI criterio rector no debe ser tanto quién debia vigilar al menor (en
ocasiones la edad y las circunstancias del menor imposibilitan la vigilancia) como quién
con su defectuosa gestion del proceso educativo del menor ha posibilitado que el mismo
no respete los bienes juridicos ajenos basicos para la convivencia.

Pese a la objetivacion del sistema, las facultades moderadoras van a tener un importante
campo en relacién al titulo de responsabilidad: asi por ejemplo, utilizando criterios de
estricta justicia no puede exigirse la misma responsabilidad a un padre que a un acogedor
0 a un guardador de hecho. El guardador normalmente estard realizando una labor
altruista que no debe ser desincentivada mediante la exigencia de responsabilidad civil.

2.4 Responsabilidad solidaria en casacada
2.4.1 Planteamiento del problema

El n° 3 del art. 61 LORPM dispone que cuando el responsable de los hechos cometidos
sea un menor de dieciocho afios, responderan solidariamente con él de los dafios y
perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho,
por este orden.

Por tanto, ademas del menor responderan solidariamente una serie de personas,
concurriendo en todas ellas la nota comun de tener obligaciones para con la vigilancia y
educacion del menor.

La redaccion del precepto, conforme al que responden solidariamente con el menor sus
padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden genera
graves problemas interpretativos. Cuando concurren personas pertenecientes a las
distintas categorias enumeradas en la norma, si responden todos los mencionados
solidariamente ¢ qué sentido tiene la referencia al orden?.

La Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2007, sobre criterios interpretativos tras
la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006 constata que “ciertamente el
sistema que ha sido doctrinalmente denominado de responsabilidad solidaria en cascada
conforme al que responden solidariamente con el menor... por este orden sigue siendo
objeto de controversia, sin que la dispersa jurisprudencia menor haya llegado a una
solucién uniforme en su alcance e interpretacion”®.

8 La conclusién séptima de las adoptadas por los Jueces de Menores en abril de 2010 declara que
“consideramos necesario hacer constar que el legislador en sucesivas reformas procesales aborde la
necesidad de depurar la redaccion del actual articulo 61.3 de la LORPM sobre las personas que han de
responder conjunta y solidariamente de los dafios y perjuicios causados por un menor infractor dada la
existencia de interpretaciones jurisprudenciales distintas que se observan en la practica diaria respecto
fundamentalmente a la expresion “por este orden” que recoge el mencionado articulo”.
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Como quiera que en multiples supuestos pueden concurrir distintas categorias de
responsables, se plantea la cuestion de si el hecho de que se aprecie la responsabilidad de
quien ocupa una posicién preferente segin el orden de enumeracion (v. gr. padres),
impide exigir responsabilidad a quien le sigue en la lista, (v. gr. acogedores).

Tambien se plantea si a la hora de seleccionar una categoria de responsable, es necesario
que el mismo tenga al menor bajo su guarda.

Igualmente se plantea si puede exigirse responsabilidad civil a varias categorias de
responsables y bajo qué presupuestos.

Debe partirse de que esa enumeracion de potenciales responsables revela la voluntas
legislatoris de reforzar la proteccién de las victimas.’

2.4.3 Pronunciamientos de la jurisprudencia menor

La jurisprudencia menor ha sido vacilante. Alguna resolucién de Audiencias Provinciales
se inclina por la tesis del orden excluyente con la consecuencia de que existiendo padres,
no debe declararse la responsabilidad de otras categorias y con la imposibilidad de
responsabilidad acumulada de los distintos responsables potenciales (vid. SAP Lleida
secc. 2.2, 2/2002, de 11 de marzo; SAP Valladolid secc. n® 2 n® 69/2009, de 11 de marzo).

Frente a esta interpretacion, algunas sentencias asumieron en los primeros momentos el
criterio de seleccionar, sin atender al orden, de entre los potenciales responsables
seflalados en el art 61.3, a quienes efectivamente ejercieran funciones educativas y de
control sobre el menor infractor (SAP Valladolid secc. 22 n°® 840/2002, de 22 de
noviembre).

La tesis de la gestion del proceso educativo unida a la posibilidad de responsabilidad
acumulada es la que se estd imponiendo en la practica de nuestras Audiencias. Esta
interpretacion prescinde completamente del inciso “por este orden”, admitiendo la posible
condena solidaria de distintas categorias de responsables, siempre que hayan tenido
responsabilidad en la educacion del menor (en esta linea, SSAP Guipuzcoa, secc. 12 n°
43/2009, de 10 de febrero, Santa Cruz, secc. 22, n° 645/2007, de 9 de octubre; Asturias,
secc. 28, n° 292/2005, de 20 de octubre; Alava secc. 22 n° 46/2009, de 13 de febrero;
Alava, secc. 22 n° 186/2009, de 16 de junio; Barcelona, secc. 3% n° 331/2011, de 7 de
abril; Malaga, secc. 82 n° 572/2009, de 9 de noviembre; Méalaga secc. 82 n° 334/2011, de

En el mismo sentido, las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados/as de Menores de
octubre de 2010 (SP/DOCT/11405) defienden que el legislador debe aclarar el concepto "por este orden™ y
las personas enumeradas en el precepto que deben responder de forma conjunta y solidaria. Deberian
establecerse cuotas entre los distintos responsables citados en el art. 61.3 y en su caso los menores y
mayores de edad.

9 Vid. en este sentido ATIENZA NAVARRO, op. cit. pag. 162, para quien “el legislador parece haber
redactado el art 61.3 pensando Unicamente en proteger a las victimas, indicandoles siempre un sujeto
responsable para facilitarles el resarcimiento”



24 de junio; Guiplzcoa, secc. 18, n° 43/2009, de 10 de febrero'® y Malaga, secc. 72, n°
16/2010, de 22 de febrero).

En esta tesitura, tratando de sintetizar, puede decirse que han gananado posiciones las
tesis que abogan por seleccionar junto con el menor infractor a una o a varias de las
categorias de responsables civiles solidarios de entre las enumerados en el art. 61.3
atendiendo, no al orden de enumeracion (como dice la Ley) sino al dato de que el
potencial responsable tuviera a su cargo la vigilancia, supervision o educacion del menor
en el momento de la comision de los hechos, o al dato de que el potencial responsable,
aun no teniendo a su cargo la vigilancia, supervisién o educacion del menor en el
momento de la comision de los hechos, hubiera quebrantado con anterioridad estos
deberes de modo que la comision de los hechos pudiera conectarse con esos
incumplimientos.

En este sentido puede mencionarse la SAP Baleares, secc. 28, n° 97/2013, de 18 de abril'!,
que analiza un supuesto de concurrencia de dos responsables civiles solidarios que
participan en el proceso de gestion educativa del menor, los padres y el centro de
reforma. Para esta resolucion “...hemos de partir de la posibilidad de concurrencia de
distintos responsables, siempre que participaran en el proceso de gestion educativa del
menor y ejerzan sobre el mismo un control aunque sea potencial o causi-potencial, de su
comportamiento (...) la Juez a quo con ocasién de un accidente ocasionado por un menor
que sustrajo un ciclomotor durante un permiso de fin de semana y cuando no se habia
reintegrado al Centro de Reforma en el que estaba cumpliendo una medida, declaro la
responsabilidad civil solidaria, juntamente con el menor causante del siniestro y hurto del
ciclomotor, la de sus padres que durante el disfrute del permiso ostentaban su guardia y
custodia y de la Comunidad Autonoma como titular del Centro de Reforma donde estaba
ingresado el menor cuando cometio el delito cumpliendo una medida de internamiento en
régimen semi-abierto (...). La responsabilidad es compartida y solidaria en la medida en
que cuando tuvo lugar el accidente de circulacion en gque se vio involucrado el menor éste
se hallaba disfrutando de un permiso de fin de semana en ejecucién de una medida y
cuando viniendo obligado no se habia reintegrado al Centro. Estaba, pues, bajo la tutela
del Centro de Reforma dependiente de la Comunidad Auténoma y atendidos los
antecedentes del menor y su trayectoria delictiva, con varios no retornos y
guebrantamientos anteriores, por mucho que tuviera una evolucion tratamental positiva,
ponian de manifiesto la elevada peligrosidad del menor y el mal uso que podia hacer del
permiso, tal y como asi ocurrid. En definitiva la administracion tutelar al conceder el
permiso generd un alto y probable riesgo de mal uso del mismo y por tal motivo ha de ser
considerada responsable de los dafios causados por la conducta delictiva del menor.
También existio responsabilidad civil parental, por cuanto durante el permiso la guardia y

10 Pte: Maeso Ventureira: “una interpretacion material, 1dgica y sistematica, que considera que debe
atenderse a las efectivas facultades que los diversos responsables tengan atribuidas sobre el menor en el
momento de acaecer los hechos que determinen su responsabilidad, facultades que se corresponden con los
consiguientes deberes juridicos de educacion y de control o vigilancia del menor. Asi, la responsabilidad
civil deberia atribuirse a las personas citadas en primer lugar en el precepto, y s6lo a ellas, cuando agotaran
la titularidad y el ejercicio de todas las funciones de educacién, vigilancia y control sobre el menor. Cuando
ello no suceda asi, y otras personas mencionadas a continuacion en el precepto que nos ocupa sean titulares
o ejerciten funciones integradas en dicho haz de facultades, debe declarsrse su responsabilidad civil.

11 Pte: Gomez-Reino Delgado, Diego



custodia de hecho del menor correspondia a sus padres y su madre fue la que se habia
comprometido a reintegrar al menor al Centro”.

En definitiva, la praxis judicial esta derivando en un sistema de case law, en el que en
cada supuesto se examinan las circunstancias concurrentes en las distintas categorias de
responsables antes de decidir a quién se atribuye la responsabilidad civil, prescindiendo
del orden legal.

2.4.4 Toma de posicion

Como conclusiones entendemos que: 1) s6lo deben responder de entre las distintas
categorias de responsables previstas en el art 61.3 LORPM aquellas personas o entidades
que tienen facultades y obligaciones de educacion, guarda, vigilancia o supervision o que
han incumplido sus deberes de modo que puede responsabilizarseles de las consecuencias
del hecho dafioso; 2) Si una categoria de responsables concentra todas las facultades y
obligaciones de educacion, guarda, vigilancia o supervision serd ésta quien junto con el
menor, responda civilmente, prescindiendo del orden del art 61.3 LORPM; 3) Si estas
facultades y obligaciones son compartidas entre distintas categorias de responsables
previstas en el art 61.3 LORPM, cabra condenarlos conjuntamente entre si y con el menor
infractor.

Este es el criterio implicitamente asumido por la Fiscalia General del Estado cuando
establece en la conclusion XI11.9. 62 de la Circular 9/2011, de 16 de Noviembre, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del ministerio fiscal en materia de
reforma de menores que “en el momento de elaborar el escrito de alegaciones debera
promoverse la exigencia de responsabilidad civil a todos los potenciales responsables
civiles (art. 61.3 LORPM). No obstante, no se ejercitardn acciones civiles frente a
personas o entidades respecto de las que haya quedado claro que no tenian ninguna
responsabilidad en la formacion, custodia o vigilancia del menor”.

3. Personas responsables

3.1 Responsabilidad del menor causante del dafio

Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del
hecho se derivaron dafios y perjuicios (art. 116.1 CP). También el menor queda afectado
por esta disposicion, pues conforme al art 61.3 LORPM cuando el responsable de los

hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios, responderan solidariamente con él....

En el ambito penal el menor mayor de 14 afios es imputable civilmente y responde en tal
concepto directamente, sin perjuicio de la concurrencia de otros responsabiles'?. Esto es

12 En este sentido BONILLA CORREA, op. cit. ha mantenido que “el art. 61 LORPM establece una
responsabilidad solidaria y directa basandose en el criterio de la edad, criterio que, en todo caso, atiende al
discernimiento y, por ende, a la imputabilidad; a los catorce afios, a un menor, por razén de la edad, se le
reconoce tanto una capacidad de culpa penal como civil” .
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una novedad respecto del sistema del CC. La SAP Asturias secc. 22 n® 154/2004 de 6
mayo declara en este sentido que el menor infractor es el principal responsable civil.

La SAP Huelva secc. 32 n° 96/2013, de 25 de abril*® aclara que la posibilidad de moderar
la responsabilidad civil, prevista en el art. 61.3 LORPM, se refiere exclusivamente a los
padres, tutores, acogedores... sin que pueda extenderse dicha moderacion para establecer
diferentes cuotas indemnizatorias entre los menores coautores de un delito y sus padres*.

3.1.2 Concurrencia de responsables penales menores y adultos

Cuando en los hechos enjuiciados hayan participado mayores y menores de edad y sean
en principio responsables civiles unos y otros, podra reclamarse todo a todos, tanto en el
procedimiento de menores como en el de adultos, al tratarse de responsables solidarios,
sin perjuicio de que en ningun caso sera admisible el enriquecimiento injusto, que se
produciria si el perjudicado cobrase el total de la indemnizacién debida de ambos
responsables en los dos procedimientos escindidos. La jurisprudencia menor ha asumido
esta tesis (SSAP Valladolid secc. 22 n° 840/2002, de 22 de noviembre, Alava, secc. 22, n°
179/2009, de 10 de junio y Madrid secc. 42 n°® 120/2009, de 19 de junio).

Si se acredita que ya se ha pagado el todo en el procedimiento de adultos, no procedera
ejecutar en el procedimiento de menores los pronunciamientos civiles de la sentencia
(SAP Leon secc. 12 n° 339/2003, de 15 septiembre).

13 Pte: Méndez Burguillo, José Maria

14 “...respecto de la distribucion del pago de la indemnizacion recogida en Sentencia: 75% a cargo de
Genaro y su madre, y 25% a cargo de Enrique y su padre, no podemos por menos que considerarla no
adecuada a derecho, y ello aunque se justifique sobre la base de la convergencia de dos atenuantes penales (
arts 21.1 y 21.4 CP ) en Enrique: una disminucién psiquica del 33%, asi como la confesion de los hechos
ante la fuerza puablica, que hacen que se module, conforme al art. 61 L.O. 5/2000, su responsabilidad civil y
la de su progenitor. Ahora bien, dicho precepto, habla de la moderacion a los padres, pero no respecto del
menor, y, ademas, cuando conste que este haya actuado con la diligencia debida, y no con dolo o
negligencia, y a nada de esto se refiere la Sentencia. Pero, incluso asi, tampoco es cierto que queden
demostradas tales atenuantes, ya que aunque Enrique sufra un grado de discapacidad del 33%, esto no
implica que tenga alteradas sus facultades cognitivas y volitivas a los efectos de su inimputabilidad penal,
total o parcial, y sobre esto no consta ningun informe psiquiatrico, psicolédgico o médico que lo acredite.
Igualmente, tampoco se persond, motu proprio, con su padre en la Guardia Civil para confesar los hechos, y
antes de ser identificado, ni tal confesion fuera plena y veraz (dado que ni tan siquiera dijo haber usado una
navaja, ni donde estaba esta), requisitos estos exigidos jurisprudencialmente para la concesion de tal
atenuacion. En este sentido, "En el concepto de procedimiento judicial se incluye la actuacion policial, que
no basta se haya abierto para impedir el efecto atenuatorio a la confesién, sino que la misma tendra tal
virtualidad si atn no se habia dirigido el procedimiento contra el culpable, lo que ha de entenderse en el
sentido de que su identidad atn no se conociera” ( STS 23- 5-1989). Y es el caso que Enrique ya habia sido
identificado, e incluso citado, por la Guardia Civil antes de personarse con su padre (folios 2, pfos -3° y 5°,
y f. 3, pfo 1°), por lo que queda sin fondo la moderacion civil que se le concede en Sentencia. En razén de
lo cual, entendemos mas equitativo distribuir el pago de la indemnizacion, fijandola, cuando menos, en el
50% para cada uno de los condenados, y mas atn cuando fue Enrique quién cometio la agresion.”
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La SAP Malaga secc. 8% n° 284/2014, de 13 de mayo™ desestima la pretension de la
Comunidad Auténoma para que se le exima de pagar la cuota correspondiente a un mayor
de edad: “...en el recurso de apelacion presentado en nombre de la Junta de Andalucia se
impugna la sentencia por estimar, en primer lugar, que siendo varios los responsables del
delito en cuestion y, por tanto, de la indemnizacion reconocida en concepto de
responsabilidad civil, la sentencia debid sefialar la cuota de la que debe responder cada
uno, en aplicacién de lo establecido en el articulo 116.1 del Codigo Penal, con inclusion
del mayor de edad que también se vio implicado en los hechos, pues la junta de
Andalucia no tiene porqué responder de su cuota de responsabilidad civil (...) debe
rechazarse de plano la pretension de incluir en dicha responsabilidad civil a la persona
mayor de edad que, al parecer, particip6 en la comision de los hechos delictivos que han
dado lugar al presente procedimiento. Ni tal persona mayor de edad ha intervenido en
esta causa, ni ha sido oido, ni, desde luego, ha sido condenado por lo que la
determinacion de su hipotética cuota dentro de la indemnizacion fijada en sentencia
presupone y requiere una declaracion de responsabilidad penal que, en ningin caso,
puede declararse en esta jurisdiccion. Pero es mas, en el caso presente, el mayor de edad
gue supuestamente intervino en los hechos ha sido absuelto.”

En estos casos también sera aplicable lo dispuesto en el art. 116 CP segun el cual quedara
a salvo la repeticion del que hubiere pagado contra los demas por las cuotas
correspondientes a cada uno.

La SAP Huelva secc. 3% n° 166/2013, de 20 de junio™® considera improcedente la
pretension de que la sentencia recaida en el procedimiento de menores establezca la
obligacién de indemnizar solidariamente con los condenados en un proceso de adultos®’.

También se pronuncia recientemente sobre la cuestion la STS n° 566/2015, de 9 de octubre
18 « _.en la sentencia dictada por el Juzgado de Menores se fij6 como indemnizacion a
favor de la misma menor, Custodia, hija del fallecido, una indemnizacién de 180.000
euros por el mismo concepto que, de ser percibida junto a la fijada en la sentencia apelada,
supondria una duplicidad de indemnizaciones. El enjuiciamiento en procedimiento y
tribunales separados de la menor, considerada cooperadora del delito, y del mayor de
edad, condenado, como autor material, genera situaciones como ésta, en la que pueden
resultar obligados al pago de la misma o similar indemnizacion, por idéntico concepto y
en calidad de autores, dos personas diferentes. Habiendo plena identidad en la causa y en
el concepto indemnizatorio, el riesgo de enriquecimiento injusto que podria derivarse la
obtencion de la indemnizacion en ambos procesos por los mismos dafios y perjuicios

15 Pte: Caballero Bonald Campuzano, Manuel

16 Pte Carmen Orland Escamez

17 “...se interesa que la sentencia dictada en apelacion de aquélla de Menores no solo acoja un
pronunciamiento emitido por un 6rgano jurisdiccional de la Jurisdiccion de adultos sin norma habilitante,
con desconocimiento de la diferenciacion de jurisdicciones y en detrimento de la Jurisdiccion especializada,
sino que ademas se establezca en ella un

vinculo de solidaridad que, sin perjuicio de que sustantivamente pudiera ser procedente, no puede tener
cauce en el proceso que nos ocupa establecido exclusivamente para determinar la responsabilidad penal de
los menores y las consecuencias civiles derivadas

de ella, no asi de otras actuaciones protagonizadas por adultos que tienen conexidn material pero no formal
en el proceso que nos ocupa, siendo éstas cuestiones que sin mas consideracion deben ser desestimadas.

18 Pte: Monterde Ferrer, Francisco
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puede evitarse estableciendo en esta sentencia la solidaridad entre los autores del delito
que contempla el art. 116 del C. penal. De este modo, la percepcion por la perjudicada de
la indemnizacién fijada en su favor en el procedimiento ante el Juzgado de Menores
dejaria reducida la deuda del condenado en este proceso a la diferencia con la establecida
en la sentencia apelada. Solo en este sentido cabe estimar parcialmente este motivo del
recurso, afiadiendo que asta (sic) condena en concepto de responsabilidad civil debe
entenderse solidaria en la suma coincidente a la impuesta a la citada menor en el
procedimiento seguido en el Juzgado de Menores".

Igualmente la SAP Cuenca, secc. 18, n® 52/2015, de 17 de marzo™ considera que “...no
existe duplicidad de indemnizaciones por el hecho de que se declare ahora la
responsabilidad del hoy apelante derivada de un mismo hecho delictivo (...). Lo que
ocurre es que siendo solidaria para todos los responsables de dichos hechos (...), al existir
dos procedimientos distintos para tal declaracion por razén de la distinta edad de los
responsables de esos hechos, un proceso para adultos y otros para menores de edad penal,
la efectividad de ese principio de solidaridad exige que se declare tanto en uno como en
otro proceso a fin de que todos los intervinientes, cualquiera que sea su estatus procesal,
puedan responder por el todo frente al perjudicado, al tiempo que quien haga frente a la
indemnizacion pueda repetir por su cuota contra los demas responsables condenados a ello
(...). Aungue procesalmente existan dos declaraciones de responsabilidad civil el efecto es
el mismo que la declaracion que se realiza en un Unico proceso cuando son varios los
intervinientes, pues siendo Unica la responsabilidad civil que deriva de un hecho delictivo,
impide cualquier enriquecimiento injusto, pues basta que la indemnizacion sea abonada en
uno de los dos procesos en que se declara para que se extinga el derecho del perjudicado,
haciendo imposible con ello cualquier enriquecimiento injusto. Es evidente que tratdndose
de los mismos conceptos indemnizatorios si se abonara la responsabilidad civil en el
presente expediente, su importe debe ser reducido de la indemnizacion gque en su caso se
pudiera establecer en el Juzgado de lo Penal; de igual manera que, a la inversa, cualquier
cantidad que se abonara en este Gltimo podra aplicarse en la presente causa, reduciendo la
cuantia de la indemnizacion impuesta.”

3.1.4 Concurrencia de responsables penales menores y de menores de 14 afios

De nuevo aqui la solucion pasara por condenar al o a los menores a los que se enjuicia
penalmente al total de las indemnizaciones sin perjuicio de la regla de la prohibicion de
enriquecimiento injusto y de la posibilidad de repetir contra los otros potenciales
responsables civiles (padres de los menores de 14 implicados y en su caso los propios
menores) en un procedimiento civil (vid. SAP Ciudad Real, secc. 22, n° 18/2007, de 5 de
diciembre).

3.2 Responsabilidad de los padres
En principio los padres responderan, cuando sean titulares de la patria potestad y la ejerzan

ambos, solidariamente y cada uno por el total, pudiendo el perjudicado accionar contra
uno o contra ambos, conforme a las normas generales de la solidaridad.

19 Pte: Orea Albares, Maria Victoria
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La SAP Madrid, secc. 4%, n°® 121/2014, de 26 de marzo® parte de que la regla general es
la responsabilidad solidaria e integra de los padres o guardadores: “...este Tribunal se ha
venido pronunciando con reiteracion sobre el régimen de la responsabilidad civil de los
padres, sefialando que (...) la regla general es la responsabilidad solidaria integra de los
padres o guardadores asimilados y la excepcion es la facultad de moderacion que el
articulo 61.3 permite cuando no concurra favorecimiento doloso o negligente de los
padres respecto de la conducta punible del menor. Y, desde luego, no han acreditado los
padres de los menores, en el supuesto que nos ocupa, la concurrencia de circunstancia
alguna que permita atenuar la responsabilidad civil que les alcanza por los hechos
delictivos que sus hijos menores realizaron, pues nada han acreditado al respecto los
progenitores en lo que se refiere a la conducta que han mantenido en lo que se refiere a la
educacion y correccién de los menores y debe reiterarse que corresponde a los
progenitores acreditar que no han favorecido la conducta ilicita con dolo o negligencia
grave”.

La SAP Ledn secc. 3% n® 442/2015, de 2 de octubre parte igualmente de que la regla
general es la responsabilidad de los padres del menor objetiva solidaria y no sometida a
moderacion: “(...) la Ley establece una responsabilidad objetiva para los padres del
menor o menores responsables penalmente, responsabilidad que estd al margen de su
culpa o negligencia, que es solidaria con la de su hijo, y que puede moderarse 0 no, segun
los casos, pero nunca excluirse totalmente, cuando los padres no han favorecido la
conducta de su hijo con dolo o negligencia graves, pues se pretende la reparacion del
dafio causado a la victima, de una forma total y sin fisuras. Pero, es doctrina también
consolidada (...) la que expresa que la posibilidad de moderacion es una facultad
discrecional atribuida a Jueces y Tribunales, pero que ha de ser rogada, no pudiendo
ejercitarse de oficio, que ha de basarse en la prueba practicada y ha de ser motivada
expresamente en sentencia y que, en cuanto a los criterios para determinar el concreto
porcentaje de moderacion, se ha de estar al caso concreto, pero ha de tenerse en cuenta
que la regla general ha de ser la no moderacién o la no rebaja en absoluto, dada la diccion
legal, de la que resulta la excepcionalidad de la moderacion (...)”

La SAP Guadalajara, secc. 12, n° 80/2014, de 9 de octubre parte de que la responsabilidad
civil de los padres, solidaria y objetiva no admite exclusion, sino solo moderacion cuando
prueben que no han favorecido la conducta del menor: “...es a ellos a quien corresponde
acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso o
que, al menos, no actuaron favoreciéndolo, y en el caso que nos ocupa, (...) ninguna
prueba han aportado acerca de esa ausencia de favorecimiento de la conducta delictiva de
su hija o de haber obrado con la diligencia debida en su deber de educacién y vigilancia,
y ante esta falta de prueba se impone su condena solidaria tal y como ha realizado la Juez
de instancia, debiendo desestimarse cuantos argumentos se exponen en el recurso porque
olvida la naturaleza objetiva de la responsabilidad civil de los padres en los hechos
delictivos de los que sean responsables sus hijos menores de edad”.

20 Pte: Hervas Ortiz, José Joaquin
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Este principio general sélo podrd ser matizado cuando concurran circunstancias
individualizadas en uno solo de los progenitores que justifiquen la aplicacion de la
moderacion solo en él.

Si cualquiera de los progenitores paga la totalidad de la indemnizacion podra repetir contra
el otro por el importe de su cuota. En este sentido, la SAP Avila, secc. 12 n°® 261/2012, de
27 de diciembre®® declara que “en cuanto a la alegacién referida a la imputacion de la
responsabilidad civil a la madre del apelante dos consideraciones la responsabilidad de los
padres es una decision del legislador (...) en relacidn con el alcance de la responsabilidad
solidaria de los padres, habré de estarse a lo previsto en los arts. 1144 y 1145 del Cédigo
Civil. El art. 1144 establece que "El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente. Las reclamaciones entabladas
contra uno no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra los demas,
mientras no resulte cobraba la deuda por completo.” Y, como complemento del anterior, el
art. 1145 del mismo cuerpo legal dispone que "El pago hecho por uno de los deudores
solidarios extingue la obligacion. EI que hizo el pago s6lo puede reclamar de sus
codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo. La falta de
cumplimiento de la obligacion por insolvencia del deudor solidario sera suplida por sus
codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno." En ese sentido la sentencia recurrida
condena al padre, Felicisimo, y a la madre, Maria Virtudes. Si la madre hace el pago, de
conformidad con el articulo 1145 del Cédigo Civil, podra reclamar al padre la parte que le
corresponda con los intereses del anticipo™.

Analiza un supuesto limite la SAP Madrid secc. 42 n°® 452/2014, de 17 de septiembre. Los
hechos fueron cometidos el dia en que el menor cumplia la mayoria de edad, pero se
desestima el recurso interpuesto por los padres pues “...la alegacion no puede atenderse,
atendida la naturaleza, finalidad y origen de la responsabilidad civil ex delicto que ha sido
declarada conforme al art. 61 LORPM declarada la responsabilidad penal del menor,
atendida su participacion en el hecho y su menor edad penal durante el dia de su
cumplearios, la responsabilidad civil por el dafio causado por el hecho penalmente
sancionable que se le atribuye es exigible, conforme a las normas de la LORPM , que
extiende un deber de cuidado y solidaridad reparadora a quienes resulten ser sus padres,
tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. No se trata de dos
acciones que puedan tratarse de forma separada, pues la reparacion civil deriva del hecho
penalmente ilicito que se atribuye a quien entonces, -como en este caso- era todavia menor
de edad a efectos penales.”

Un supuesto especialmente complejo es el del tratamiento de la responsabilidad de padres
separados, de hecho o de derecho o divorciados. El art. 61.3 LORPM, a diferencia de lo
que establece el art. 1903 CC, no exige para que surja la responsabilidad de los padres o
tutores que el menor esté bajo la guardia de los mismos, por lo que la tesis de la
responsabilidad solidaria de ambos progenitores ain en supuestos en los que el menor
conviva con uno solo de ellos adquiere mayor fuerza.

En algunas ocasiones se condena a ambos progenitores sin tener en cuenta cual de ellos
ejercia efectivamente la custodia, partiendo de que las obligaciones in educando

21 Pte: Garcia Sedano, Tania
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corresponden a ambos (SAP Ciudad Real secc. 12 n® 1/2011, de 21 de junio; Alicante,
secc. 5% n° 438/2008, de 28 de octubre; Barcelona secc. 162 n° 348/2007, de 27 de junio).

En el mismo sentido, las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de
Menores de octubre de 2010% defienden que la regla mayoritaria es la responsabilidad
de ambos progenitores, al entender que la patria potestad integra no solo los deberes de
guarda y custodia, sino también de educacion y formacion integral conforme al art. 153
CC. Con independencia de si tiene 0 no régimen de visitas, vacaciones, si esta 0 no
localizable, si no se relaciona con el hijo desde la infancia, etc.

La SAP Burgos secc. 13, n° 19/2014, de 14 de enero®® deniega la moderacién de
responsabilidad civil pretendida por la progenitora, alegando que en el momento de los
hechos la menor estaba bajo la custodia del padre. Se trata de un supuesto de padres
separados en el que ambos son responsables de la educacion permisiva, teniendo ambos
progenitores el mismo grado de implicacion en la educacion de la hija y habiendo
convivido esta primero con la madre y después con el padre?*.

22 SP/DOCT/11405

23 Pte: Carballera Simdn, Luis Antonio

24 Considera la resolucion que “...la defensa de la recurrente sostiene que debe moderarse la
responsabilidad solidaria de la madre por cuanto, no tenia la guarda de la menor, lo que supone que carecia
del control efectivo de la misma desde un afio antes de la comisién de los hechos, por lo que no puede
hablarse de negligencia grave, lo que - segln se solicita-, debe llevar a moderar la responsabilidad civil de
la madre - que no a su exclusion-, estableciendo la exencién de su responsabilidad en un porcentaje no
inferior al 50 %. Por su parte, la juez de instancia, al imputar la responsabilidad solidaria de ambos
progenitores de la menor, y no moderar la responsabilidad de la madre, tiene en cuenta lo que sigue: 1%
Segun el Equipo Técnico, en el estilo educativo adoptado por los padres, existe un establecimiento de
normas y limites educativos flexibles y poco exigentes, los cuales la menor cumple de forma relajada. 2°/
Segun se desprende del informe emitido por el Equipo Psicosocial del juzgado de Familia, el estilo
educativo desarrollado por la menor esta basado en la permisividad, que se ha incrementado a raiz de pasar
a vivir con su padre en marzo de 2011, aunque ya existia una cierta permisividad con anterioridad y mas
amplia a raiz de la separacion de los padres, que la menor ha utilizado en su propio beneficio, y que tiene
problemas a nivel personal como escolar, que ha vivido el conflicto parental intensamente, participando
activamente en el trance, presentando un importante conflicto de lealtades, y siendo la confidente de los
sentimientos negativos de D? Soledad en un principio y de una forma impactante para la menor por parte
del padre. 3% Que no procede moderar la responsabilidad civil de la madre, al considerar el grado de
implicacion de uno y otro progenitor, que en la educacion de la hija es equivalente, aunque no ostente la
guarda de la hija comin, por cuanto lo contrario seria una dejacion de funciones que igualmente nunca
podria ser premiado con una moderacién de responsabilidad., y ello por ser una obligacion derivada de la
Patria potestad, no pareciendo justo otorgar mayor responsabilidad a un progenitor que a otro, en lo que ha
sido el ilicito actuar de la menor para con un tercero. 4°/ Finalmente considera que -pese a no ostentar la
madre la guarda de la menor-, existe una alta probabilidad de que tal hecho se hubiera producido, por el
tipo de suceso, por las motivaciones, y por el hecho de que puede considerarse lo ocurrido como coyuntural
o circunstancial, y no, al contrario, producto de una actitud de persistente incumplimiento de la norma (...)
esta Sala debe mostrar su conformidad con el criterio seguido por la Juzgadora "a quo" en la resolucién
recurrida, al no moderar la responsabilidad de la madre, y exigirle, junto con el padre y de forma solidaria,
la totalidad de la indemnizacion establecida en la forma sefialada, por cuanto, debe tenerse en cuenta que,
segun la més reciente jurisprudencia, no se flexibiliza el criterio sino que, antes bien, se camina hacia un
principio de responsabilidad acumulativa y objetiva, a favor de la satisfaccion de la victima en la que, la
persona o entidad a las que se refiere el art 61.3 de la Ley reguladora s6lo podra exonerarse probando que
absolutamente desplegé toda la diligencia que le era debida para impedir el acto ilicito sin que, a la vista de
la prueba practicada en el juicio penal precedente, éste hecho haya quedado acreditado respecto a los padres
de la menor condenada. En efecto, la razon de ser por la que deben de responder ambos padres, es por el

15



En la misma linea, para la SAP Lérida, secc. 13, n° 262/2014, de 27 de junio® la ausencia
de convivencia no es causa que permita la moderacion y menos aun cuando se advierte un
deficiente cumplimiento de los deberes paterno-filiales. Se parte de que la disolucion por
causa de divorcio no extingue las obligaciones inherentes a la patria potestad, entre las
que se encuentra tanto la obligacion in educando como la obligacién in vigilando, que son
de las que deriva la responsabilidad civil a consecuencia de los dafios y perjuicios
causados por el hijo menor de edad®.

hecho de que los mismos -con independencia de quien tenga atribuida la custodia- son responsables de la
educacién de la hija y en cierta forma responsables de las carencias que en este sentido pueda tener, sin que
nada pueda liberarles de esta obligacion, de forma que deberan ser responsables de sus consecuencias, ya
que precisamente su inactividad en este sentido es lo que ha traido como consecuencia el resultado final,
pues, por aplicacién de las obligaciones impuestas en el art. 154 del Codigo Civil, tienen un plus de
responsabilidad ya que no en vano tienen el deber de custodiar y educar adecuadamente a su hija, y a la
vista de los resultados se comprueba como no han sido capaces de controlar las actividades basicas de la
misma”.

25 Pte: Segura Sancho, Francisco

26 Para esta resolucion “...el articulo 61.3 de la LORRPM establece una responsabilidad cuasi-objetiva
desde el momento en que excluye la posibilidad de exencién de la responsabilidad y tan solo permite su
eventual moderacion. Ademas, y en segundo lugar, también excluye el requisito de la convivencia, lo que
acentda la responsabilidad cuasi objetiva derivada de la patria potestad, de manera que es irrelevante - a
estos efectos - el que hubiera vinculo matrimonial o que éste hubiera quedado disuelto por causa de
divorcio, ya que en ninguno de estos casos se extinguen las obligaciones inherentes a la patria potestad,
entre las que se encuentra tanto la obligacion in educando como la obligacion in vigilando, que son de las
que deriva la responsabilidad civil a consecuencia de los dafios y perjuicios causados por el hijo menor de
edad. De este modo, y con arreglo a éste régimen de responsabilidad, se satisface una doble finalidad: en
primer lugar, se garantizan los derechos de las victimas en la medida en que se las protege de las
insolvencias mas que probables en las que pueden encontrarse los menores responsables y, en segundo
lugar, también se procura (...) "una mayor implicacion de los padres y demas responsables en el proceso de
socializacion de los menores, responsabilizdndolos de las consecuencias civiles que los menores cometan al
transgredir los deberes que tienen sobre ellos". Ademas (...)resultaria completamente injusto que dicha
dejadez resultara beneficiada con una exencidn de la responsabilidad civil por los hechos cometidos por su
hijo. Ello no obstante, y en cuanto a la posibilidad de moderacién, tan solo se admite cuando los padres no
hubieran favorecido la conducta del menor, cuya carga les corresponde, en orden a probar que emplearon
las precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso o que, al menos, no actuaron favoreciéndolo (...)
0 cuando se hubieran justificado los esfuerzos empleados por los progenitores para socializar
adecuadamente a sus hijos (...) o cuando hubiera quedado debidamente acreditado el grado de implicacion
de los padres en el proceso evolutivo del menor (...), es decir, lo que se ha denominado "buena gestion del
proceso educativo del hijo". Por lo tanto, la moderacion de la responsabilidad de los padres del menor
debera hacerse a partir de una interpretacion razonable de las circunstancias concurrentes en orden a valorar
su diligente actuacién en su deber de vigilancia respecto de su hijo menor de edad, entre los que se
comprenden tanto los de su educacion como los de su debida formacién integral. Por lo que al presente caso
se refiere el motivo en el que se asienta la declaracidon de responsabilidad parental del ahora recurrente
respecto de los dafios causados por su hijo menor de edad descansa, segln la sentencia de instancia, en el
deficiente cumplimiento de sus deberes paternofiliales, valoracién y conclusién de la que discrepa el
recurrente con fundamento en una serie de circunstancias particularmente relevantes y que, en su opinién,
justifican la moderacion pretendida. Sin embargo, los motivos alegados ldgicamente ofrecen su particular e
interesado punto de vista, orillando o silenciando aquellos otros que evidencian un importante déficit en el
cumplimiento de las obligaciones que le incumbian en su condicion de cotitular en el ejercicio de la patria
potestad sobre el menor en los términos declarados en la resolucion de instancia. En efecto, aunque el
recurrente toma como punto de partida el momento en el que se produjo la ruptura de la convivencia
familiar, y concretamente cuando la sentencia de divorcio atribuy6é a la madre la guarda y custodia del
menor sin establecer, en cambio, ningln régimen de visitas en su favor, lo cierto es que aquella resolucién
lo supedit6 a lo que decidiera el propio menor, debido a que todos ellos compartian la misma vivienda, eso
si, dividida en dos estancias situadas en dos niveles, en una de las cuales residia la madre con sus dos hijos
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En ocasiones, partiendo de la responsabilidad de ambos progenitores, los Tribunales se
han inclinado por fijar tantos por ciento a la hora de distribuir la carga de la
indemnizacion entre ambos, atribuyendo un tanto por ciento inferior al progenitor no
convivente (SAP Soria n°® 40/2002 de 5 de marzo).

En un supuesto de separacion en el que la guarda la ejercia sélo el padre, se condena a
ambos, padre y madre, moderando la responsabilidad de ésta en un 40%, no admitiéndose
la exoneracion total en base a que la patria potestad y las obligaciones para con el hijo
contindan siendo de cargo de ambos progenitores (SAP Burgos, secc. 12, n° 108/2007, de
24 de abril)?’.

También se ha utilizado el criterio de distribucion de la carga de la indemnizacién
mediante la fijacion de tantos por ciento, pero no en base a con cual de los progenitores el
menor convive, sino utilizando el parametro del mayor o menor compromiso o esfuerzo
en el proceso de socializacién del menor, de forma que se cargaria en el debe del
progenitor no convivente que ha hecho dejacién de sus funciones el 100% de la
responsabilidad civil y se reduciria la responsabilidad del progenitor que pese a ser
convivente, hubiera acreditado un adecuado nivel de gestion del proceso de socializacion
del menor (vid. SAP Badajoz, secc. 3%, n° 16/2005, de 25 de enero).

Son abundantes las resoluciones que condenan al progenitor no custodio en base a los
incumplimientos de sus deberes in educando. (SAP Barcelona, secc. 3% de 5 de
noviembre de 2009, rec. 168/2009; SAP de Orensg, secc. 22 n° 4/2007, de 4 de junio).

y en la otra el padre, ahora recurrente, con su madre, lo que en un principio debia facilitar la fluidez de
aquella relacion, siempre y cuando hubiera la suficiente y necesaria dedicacion por su parte, ya que en
aquella época el menor contaba con once afios de edad. Sin embargo, y a pesar de esta cercania, no consta
ningun tipo de

implicacion del padre en el proceso educativo del menor ni en su evolucidn personal y madurativa. Antes al
contrario, pese a que en aquella época el menor inicié una trayectoria escolar "erratica" - segun el informe
del Equipo Técnico — con una problematica de conducta escolar que incluso le supuso la expulsién del
centro en el que cursaba sus estudios, lo cierto es que no consta ninguna intervencion paterna en el ambito
educativo, como pudiera ser la simple entrevista con los tutores de su hijo o con el director del centro o la
peticion de cualquier informacion escolar o extraescolar que evidenciara un minimo interés por la
evolucion del menor, especialmente en aquellos momentos en que inici6 su etapa mas problematica”.

27 Pte: Carballera Simoén: “...el precepto aplicable -que si bien contempla la posibilidad de moderacion de
esta responsabilidad-, en ningin momento establece una exoneracion de responsabilidad por el hecho de
estar separada la medre y no ejercer la custodia del menor, ya que ello no supone ademas ningun cambio en
la situacion de patria potestad de la madre respecto del mismo, en coherencia con los deberes establecidos
en el art. 154 del Cddigo Civil, pues no cabe duda que ambos progenitores son titulares de la patria potestad
y, aunque estén separados, esta circunstancia no influye en la titularidad de aquella y sdlo en su ejercicio al
amparo de lo dispuesto en el art. 157 de dicho Texto Legal, siendo indiferente -como se dice-, que la madre
abandonara el domicilio familiar en el afio 1990, pues ello no afecta a las obligaciones tuitivas reconocidas
en los preceptos aplicables...Por ello, en cuanto a la moderacion de la responsabilidad, no se aprecian por
la Sala circunstancias que aconsejen atribuir la responsabilidad Unica y exclusivamente al padre del menor,
en la forma que se pretende, sino que parece razonable, a la vista de las circunstancias tenidas en cuenta en
la sentencia recurrida, moderar la responsabilidad de la madre en la forma acordada, es decir, en un 40%,
de forma que sélo debera responder solidariamente del 60% de los dafios causados por su hijo”.
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Incluso puede darse el caso de que el progenitor que convive con los hijos vea moderada
su responsabilidad y el no custodio deba responder in integrum, en supuestos en los que
el no custodio ni tiene relacion ni se ha interesado por su hijo, apreciandose una falta de
dedicacion paterna a las necesidades del hijo (SAP Mélaga, secc. 72, n® 16/2010, de 22 de
febrero).

No faltan (aunque son minoritarias) resoluciones que siguen el criterio de imputar la
responsabilidad exclusivamente a quien efectivamente desempefia las funciones de
guardia, exonerando al progenitor no convivente (SAP Ledn, secc. 22, n° 102/2004, de 21
de abril; SAP Barcelona n® 397/2007, de 10 de mayo).

En nuestra opinion, el dato de que la LORPM no exija el requisito de que el menor esté
bajo la guarda de los padres ha de llevar pareja la consecuencia de que los mismos deben
responder con independencia de que tengan o no la guarda®. Debe por tanto partirse de la
responsabilidad solidaria de ambos progenitores.

Esta idea es coherente con la filosofia que inspira la regulacion de la responsabilidad civil
contenida en la LORPM: 1) amparar los derechos de las victimas eximiéndolas de tener
que probar la culpa del responsable civil, protegiéndola asimismo de la méas que probable
insolvencia del menor infractor; 2) promover una mayor implicacion de los padres en el
proceso de socializacién de los menores, responsabilizandolos de las consecuencias
civiles que los menores cometan al transgredir los deberes que tienen sobre ellos®.

Como regla general, salvo decision expresa, en los supuestos de nulidad, separacion y
divorcio, la titularidad de la patria potestad sigue correspondiendo a ambos progenitores,
asi como, consiguientemente, el ejercicio de la misma, que sera conjunto, aunque se
atribuya la guarda y custodia a uno solo de ellos.

No obstante, el hecho de que los padres no convivan juntos y, por tanto, la consecuencia
que de uno de ellos no lo tenga bajo su guarda en el momento de cometerse los hechos
puede generar consecuencias. La responsabilidad alcanzard tanto al progenitor que tenga
atribuida la guarda y custodia, como al que no la tenga, sin perjuicio de las facultades de

28 En esta linea PANOS PEREZ, op. cit. pag., 133 ha entendido que en todos estos supuestos, “ambos
progenitores deben percibir que su responsabilidad para con los hijos continla, a pesar de la separacion o el
divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de la
potestad”

29 En esta linea se ha mantenido que “la responsabilidad recac en ambos progenitores tanto bioldgicos
como adoptivos y aunque se encuentren separados o divorciados con tal que no hayan sido privados de las
funciones inherentes a la patria potestad” VIAN IBANEZ, Alejandro “Responsabilidad civil: sistema actual
en la lorrpm, andlisis del enjuciamiento y fallo de los delitos y las faltas desde la perspectiva del ejercicio
conjunto de la accion penal y de la accion civil” CGPJ 2010

También sigue esta linea PANOS PEREZ, op cit pag 157 que considera que deben responder en todo caso
ambos progenitores, sin perjuicio del ejercicio de la moderacion

30 Criterio seguido por gran nimero de resoluciones: vid. ad exemplum SAP Valencia, secc. 5%, n°
95/2009, de 18 de febrero Pte: Bosca Pérez, Domingo o SAP Barcelona, secc. 3% n°® 812/2010, de 25 de
octubre Pte: Grau Gasso, José
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moderacion del Juez que en estos casos pueden —justificadamente- desplegar toda su
operatividad.

En cuanto a la operatividad de la moderacién, entendemos que una respuesta Unica y
rigida puede generar soluciones poco equitativas, por lo que deben diferenciarse distintos
supuestos.

Como regla general el progenitor que no tuviera la guarda efectiva en el momento en que
ocurren los hechos podra ver moderada su responsabilidad. A estos efectos, debe
interpretarse con flexibilidad qué ha de entenderse por tener al hijo bajo la guarda, que
podra abarcar situaciones transitorias derivadas del derecho de visita o del propio
convenio. Puede ser principal responsable de los dafios causados por el hijo el progenitor
quien, aun no ostentando la guarda y custodia, estuviera ejerciendo el derecho de visitas.

En todo caso y como premisa, creemos fuera de toda duda que cuando la guarda y
custodia se ejerciera Unicamente por uno de los progenitores por dejacion de las
obligaciones del otro (por ejemplo, padre que no convive con el hijo por no haber
asumido la paternidad, o progenitor que abandona injustificadamente el domicilio
conyugal e incumple con sus obligaciones alimenticias, etc) parece claro que el
progenitor no custodio debe responder in integrum. En otro caso se premiaria o se daria
un tratamiento privilegiado al progenitor que incumple las obligaciones derivadas de la
patria potestad. Ademas, en estos supuestos el que no ejerce, incumple y con mayor
intensidad, las obligaciones de vigilar y educar.

Para otros supuestos, mas matizadamente en nuestra opinion, habra de distinguirse en el
caso de padres que no vivan juntos si el dafio irrogado por el hijo puede fundarse en culpa
in vigilando o en culpa in educando. Si trae causa en culpa in vigilando, habra de
responder con caracter principal el progenitor que en el momento de ocurrir los hechos
tuviere bajo su guarda al menor: bien el progenitor que tuviera atribuida la guarda y
custodia, bien el progenitor que, pese a no tenerla atribuida se encontrara disfrutando de
derecho de visitas. El otro progenitor habra de ver su responsabilidad moderada.

A estos efectos debe tenerse en cuenta que cuando los hechos cometidos por el menor
mayor de 14 afios tienen trascendencia penal, lo mas comin sera que la raiz de los
mismos se encuentre en defectos de educacién, mas que de vigilancia

Si por el contrario el dafio irrogado trae causa en culpa in educando, cabra atribuir
responsabilidad a ambos progenitores, con independencia de quién tuviera atribuida la
guarda y custodia y sopesando especialmente qué progenitor ha ejercido adecuadamente
su funcion socializadora. Si no pueden acreditarse (lo que sera lo mas habitual)
diferencias de implicacion y eficacia en la educacion del menor, la moderacion no podra
tener excesiva incidencia. La responsabilidad in educando se extiende también al
progenitor no convivente puesto que tiene también obligacién de velar por su hijo y
proporcionarle educacion.

En general, pues, la mayor o menor responsabilidad del progenitor que no tiene al hijo en
su compafiia dependera de si de alguna forma puede conectarse el hecho dafioso cometido
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por el hijo con la responsabilidad genérica que como titular de la patria potestad le
corresponde.

En los casos de separacion de hecho o de inexistencia de convivencia, la solucion
también habra de ser la de la imputacion de responsabilidad a ambos padres, sin perjuicio
de la posible moderacion. La intensidad cuantitativa de la imputacion al progenitor no
convivente dependera de si puede encontrarse basamento en la culpa in educando o en el
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad. Serd un factor clave
determinar si el hecho de que la guarda y custodia se ejerce unicamente por uno de los
progenitores deriva de la dejacion de las obligaciones del otro.

Tampoco es descartable la atribucién de una mayor responsabilidad al progenitor no
convivente, cuando ademas de haberse desentendido de la educacién del hijo y de su
mantenimiento concurra una acreditada diligencia y dedicacion por parte del progenitor
convivente.

3.3 Tutores

La responsabilidad de los tutores deriva de los deberes que el art. 269 CC les impone:
velar por el tutelado, educar al menor y procurarle una formacion integral.

En el sistema del Codigo Civil, el art. 1903 en su parrafo 3° dispone que los tutores son
responsables “de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estan bajo
su autoridad y habitan en su compafiia”.

La responsabilidad de los tutores es también directa y cuasiobjetiva, tanto en caso de tutela
ordinaria como en el supuesto de la tutela automatica asumida por la Entidad Publica de
Proteccién de Menores ante supuestos de desamparo.

La LORPM, a diferencia del CC, no exige para que surja responsabilidad que los pupilos
habiten en compafiia del tutor. Esta relajacion de los requisitos es un paso mas en el
camino hacia la objetivacion. No obstante, en nuestra opinion, el tutor que lo sea
exclusivamente de los bienes del tutelado no respondera por los dafios causados por éste.

En otros supuestos en los que hayan sido nombrados varios tutores, responderan
solidariamente todos ellos, con independencia de que tuvieran o no al menor en su
compafiia, sin perjuicio de que tal dato se tenga en cuenta a la hora de moderar la
responsabilidad civil, ponderando las circunstancias concurrentes y en especial, si puede
atribuirseles culpa in vigilando o in educando.

Debe recordarse que conforme al art. 242 CC, “podran ser también tutores las personas
juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre sus fines figure la proteccion de
menores e incapacitados”. Ademas, tras la Ultima reforma de la Ley de Extranjeria
operada por Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, estas personas juridicas pueden
asumir la tutela de los menores inmigrantes no acompafados. Esta tutela ordinaria sui
generis parece generaria la exoneracion de la responsabilidad de las Comunidades
Autdénomas y supondria la asuncién de la responsabilidad por estas organizaciones no
gubernamentales, fundaciones y entidades dedicadas a la proteccion de menores, por lo
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que este dato debiera ser tenido especialmente en cuenta en los convenios previstos en el
precepto.

3.4 Acogedores
Los acogedores son responsables directa y cuasiobjetivamente.

En los casos de menores declarados en desamparo y entregados en acogimiento familiar
la Entidad Pudblica debe también responder junto con los acogedores, cuando esta
conserva la tutela o ha asumido la guarda®, pues sigue manteniendo facultades de control
sobre la situacion del menor (en este sentido, SAP Burgos, secc. 12 n® 230/2009, de 20 de
octubre; SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 52, n® 542/2009, de 2 de noviembre).

La responsabilidad de los acogedores en estos casos puede moderarse a fin de evitar
desincentivar conductas socialmente beneficiosas. No obstante, ha de estarse a las
circunstancias del caso, y asi no procederia en principio esta moderacion en supuestos de
acogimientos profesionalizados.

Tras la reforma de 2015, habra de ponderarse igualmente el tipo de acogimiento de que se
trate (de urgencia, temporal, 0 permanente).

Si los actos del menor son imputables a déficits en el proceso educativo, cabra exonerar a
los acogedores cuando, en funcion del tiempo en el que han permanecido con aquél,
quepa inferir que la deficiente educacion recibida no es imputable a los mismos,
derivandose de la conducta de los antiguos guardadores. Esta pauta puede ser también
aplicable a tutores y guardadores.

La SAP Valencia secc. 58 n° 451/2013, de 12 de julio® declara la responsabilidad civil
solidaria de la Comunidad Auténoma respecto a los hechos cometidos por un menor
tutelado, no excluyéndola el acogimiento familiar permanente. Simultdneamente declara
la exencion de responsabilidad civil para los acogedores: “...la cuestion litigiosa se centra
en determinar si el acogimiento familiar permanente en la fecha de los hechos (...),
determina la exclusion de responsabilidad civil de la entidad publica, por mor de lo
dispuesto en el articulo 61 de la LORPM la delegacion de facultades que entrafia el
acogimiento familiar del menor, que se ejerce "bajo la vigilancia de la entidad publica",
segun el tenor literal del propio auto aportado por la recurrente, es clara la
responsabilidad de la Generalitat en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 61.3 de la
LORPM, dado que mantiene su superiores facultades de vigilancia y cuidado.”

31 En el mismo sentido “la existencia, necesaria por otra parte, de los acogedores, no priva de la
responsabilidad de la Entidad, incluso se le puede llegar a hacer responder por culpa in eligiendo al
entender que eligieron mal la familia o residencia en donde el menor fue llevado en acogida” RODRIGUEZ
LOPEZ, Pedro “Ley Organica de Responsabilidad Penal de los Menores. Especial anélisis de la reparacion
del dafio” Dijusa 2005 pag 668

32 Pte. Esther Rojo Beltran
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La SAP Alava secc. 22, n° 307/2016, de 24 de noviembre® revoca la condena de la
Entidad Publica a favor de una tia y acogedora del menor condenado por un robo de uso
de un vehiculo de la propia tia. Se fundamenta en la confusion de derechos de acreedor y
deudor (art. 1156 CC), y en la culpa "in educando™ e "in vigilando" de la acogedora
respecto del menor infractor. La sentencia impugnada concedia a la acogedora una suma
resarcitoria por los dafios causados en el vehiculo propiedad de aquélla como
consecuencia de la comision de unas infracciones por parte del menor acogido por su tia
que cogio unas llaves del vehiculo propiedad de ésta, y conduciendo tal coche le ocasion6
unos desperfectos a éste**,

33 Pte: Tapia Parrefio, José Jaime

34 Para esta resolucion “no podra valida y eficazmente un corresponsable civil solidario reclamar dafios o
perjuicios producidos por el menor en su propio patrimonio a otro codeudor de los previstos en aquella
norma, y mucho menos pretender que el otro corresponsable solidario satisfaga toda la indemnizacién. En
estos casos, constatamos una situacion de confusién de la condicion de acreedor, la persona perjudicada, y
de deudor, la persona obligada al pago, que es una de las causas de extincion de la obligacion. Esta
solucidn, ademas, est4 apoyada en una perspectiva educativa y de proteccién del interés del menor, porque
si fuera posible tal reclamacion, aunque fuera indirectamente, se podria favorecer la desidia o de la
despreocupacion de las personas obligadas a atender, velar y educar al menor, puesto que aquéllas siempre
podrian pensar que el perjuicio irrogado por aquél en su patrimonio seria satisfecho por el otro
corresponsable, total o parcialmente, y esta apreciacion redundaria en detrimento del ejercicio de tales
deberes, y en Gltima instancia del interés del menor. Ademas, en relacion al supuesto concreto examinado,
existe una razon de caracter general y otra particular que abonan tal conclusién, y que técnicamente,
conforme al mencionado art. 104 CP, se refieren a la propia omisién y accién de la perjudicada en la
causacion del perjuicio que se le irrog6 en el vehiculo de su propiedad. Por un lado, en relacion con aquélla,
dado que, reiteramos, podemos analizar las excepciones personales en esta reclamacién civil, es de
constatar que el hecho ilicito tiene lugar como consecuencia de los déficits de los deberes de cuidado,
educativos y formativos, a los que también estaba obligada la acogedora. Ya hemos aludido previamente a
esa falta de implicacion de la acogedora en el apoyo educativo implementado por la Diputacion, y sin
incidir y detallar innecesariamente otros problemas de tal indole, porque también sin duda la acogedora
habra hecho un esfuerzo personal y familiar para atender, cuidar y educar al menor, constatamos que en el
informe del Equipo Psicosocial se hace referencia a ciertas carencias y problemas en el &mbito educativo
del menor (...) que, sin duda, conforme a conocimientos muy basicos psicosociales y educativos, han
propiciado que el menor haya cometido varios delitos durante los afios en que dur6 el acogimiento familiar.
En definitiva, es de apreciar que los hechos delictivos que han dado lugar a la responsabilidad civil
reclamada y concedida por el Juzgado se han producido por una culpa "in educando™ e "in vigilando" de la
acogedora respecto del menor infractor; culpa que es de tener en cuenta ex. art. 114 CP. Por otro lado, mas
precisamente, a pesar de que la acogedora conocia los diferentes hechos ilicitos cometidos por el menor y la
imposicion de diversas medidas sancionadoras-educativas por el Juzgado de Menores, en lugar de prestar
atencién a todos los actos o todas las conductas que pudieran propiciar la ejecucion de algin otro acto
antijuridico, la acogedora proporcioné al menor las Ilaves del vehiculo o si se quiere posibilitd por omision
que aquél las obtuviera y pudiera usarlas. Asi, en sede civil culpabilistica (y solo a estos efectos), segun el
relato de hechos probados de la sentencia apelada, es reprochable que la tia-acogedora permitiera que el
menor pudiera tener acceso a las Ilaves del vehiculo, y no deberia haber dejado a su alcance las mismas,
porque podia y debi6 prever que podria utilizarlas ilicitamente para conducir y causar dafios a terceros,
maxime teniendo en cuenta que el menor ya habia llevado a cabo otros actos subsumibles en el Codigo
Penal. Si a aquél constatado déficit educativo y formativo general le afiadimos esta conducta o si se quiere
omision (depende de la perspectiva con la que se examine) consistente en que el menor cogiera las llaves
del vehiculo de la acogedora, porque tenia un facil acceso a ellas, que es claramente una culpa "in
vigilando", a efectos del art. 114 CP, podemos concluir nitidamente que estamos ante un caso de culpa
exclusiva de la perjudicada, que impide el otorgamiento de una indemnizacion a su favor. Por tanto, aunque
desde una perspectiva juridica diferente a la ofrecida por la entidad recurrente, porque no se trata
estrictamente de un caso de moderacion- exclusion de la responsabilidad ex. art. 61.3 LO 5/2000, debemos
estimar el recurso de apelacién en relacion a la reclamacion formulada por el Ministerio Fiscal a favor de la
Sra. Marcelina, revocando la sentencia impugnada en este concreto pronunciamiento.”

22



3.5 Guardadores legales

Tienen tal condicion quienes asumen transitoriamente la guarda del menor, en los
supuestos previstos por la ley o por disposicién judicial.

El art. 172 CC ha sido modificado por la Ley 26/2015, de 28 julio. Su apartado cuarto
regula una modalidad de guarda legal: la guarda provisional: “en cumplimiento de la
obligacion de prestar la atencion inmediata, la Entidad Publica podra asumir la guarda
provisional de un menor mediante resolucién administrativa, y lo comunicara al Ministerio
Fiscal, procediendo simultaneamente a practicar las diligencias precisas para identificar al
menor, investigar sus circunstancias y constatar, en su caso, la situacion real de
desamparo.

Tales diligencias se realizaran en el plazo méas breve posible, durante el cual debera
procederse, en su caso, a la declaracion de la situacion de desamparo y consecuente
asuncion de la tutela o a la promocién de la medida de proteccion procedente. Si existieran
personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, pudieran asumir
la tutela en interés de éste, se promoveré el nombramiento de tutor conforme a las reglas
ordinarias”.

El art. 172 bis CC, tras la reforma de 2015, regula la guarda a peticién de los padres:
“cuando los progenitores o tutores, por circunstancias graves y transitorias debidamente
acreditadas, no puedan cuidar al menor, podran solicitar de la Entidad Publica que ésta
asuma su guarda durante el tiempo necesario, que no podra sobrepasar dos afios como
plazo maximo de cuidado temporal del menor, salvo que el interés superior del menor
aconseje, excepcionalmente, la prorroga de las medidas. Transcurrido el plazo o la
prérroga, en su caso, el menor debera regresar con sus progenitores o tutores o, si no se
dan las circunstancias adecuadas para ello, ser declarado en situacion legal de desamparo.
La entrega voluntaria de la guarda se hard por escrito dejando constancia de que los
progenitores o tutores han sido informados de las responsabilidades que siguen
manteniendo respecto del menor, asi como de la forma en que dicha guarda va a ejercerse
por la Entidad Publica garantizandose, en particular a los menores con discapacidad, la
continuidad de los apoyos especializados que vinieran recibiendo o la adopcion de otros
mas adecuados a sus necesidades”.

Cuando la CCAA asume la guarda de un menor, actua como guardador legal, v,
consiguientemente, quedard expresamente incluido entre los responsables civiles
mencionados en el art. 61.3 LORPM. Por ello, la misma estructura de responsabilidad
civil directa y solidaria predicable de la Administracion tutora seria aplicable de la
Administracion guardadora del menor (vid. SAP Valladolid secc. 22 758/2002, de 22 de
octubre).

También puede en determinados casos considerarse guardador legal al defensor judicial.
El nombramiento de defensor judicial puede derivar de dos supuestos, conforme al art.
299 CC: 1) cuando exista conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus
representantes legales o guardadores: en este caso parece claro que la responsabilidad civil
debe seguir residenciandose en el representante legal, que continGa ejerciendo sus
funciones en lo no asumido puntualmente por el defensor judicial; y 2) cuando “por
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cualquier causa, el tutor o el curador no desempefiare sus funciones hasta que cese la causa
determinante o se designe otra persona para desempenar el cargo”: en este caso el defensor
judicial asume las funciones de representante legal, por lo que durante el tiempo en que
ejerce su officium parece podria ser considerado responsable civil.

En los supuestos de guarda asumida por la Entidad Pablica de Proteccién de Menores a
peticion de los padres pueden concurrir hasta cuatro categorias de responsables: el menor,
los padres, la Entidad Publica como guardadora y en su caso los acogedores.

La responsabilidad de cada grupo deberd modularse conforme a dos pautas: la
determinacion de a quién compete la gestion del proceso educativo y la delimitacion de si
los hechos puden incardinarse en la culpa in educando o in eligendo®.

La jurisprudencia menor ha analizado un supuesto de este tipo decantdndose por
concentrar la responsabilidad en la Entidad Publica (SAP Valladolid secc. 22 n® 758/2002,
de 22 de octubre).

No obstante, en nuestra opinion, el hecho de que se haya constituido una guarda legal por
la Entidad Pdblica de Proteccion de Menores por delegacion de los padres no excluye
necesariamente la responsabilidad de éstos (en este sentido, SAP Alava, secc. 22 n°
50/2008, de 20 de febrero).

La SAP Las Palmas secc. 12 n® 213/2013, de 26 de noviembre® desestima la pretension
de exclusion de la responsabilidad civil o de la moderacion en un supuesto en el que la
CA asume no la tutela sino la guarda del menor que comete un delito®”.

35 Algunos autores, sin embargo, proponen otras vias: hacer responsables tanto a los padres como a la
CCAA, pero a ésta solo para el caso de que aquellos sean insolventes. Vid. LOPEZ LOPEZ, Alberto
Manuel “La Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor. Comentarios, concordancias y
jurisprudencia”.Editorial Comares, 2007 y ALBERT PEREZ, op. cit. pag. 62.

36 Pte: Cabello Diaz, Inocencia Eugenia

37 “...en el caso de autos, aunque la sentencia de instancia declara probado que el menor Juan Pedro se
encuentra en situacion de desamparo y que, igualmente, en el momento de la comision de los hechos estaba
legalmente declarado en guarda voluntaria en virtud de resolucién de la Direccion General del Menor y de
la Familia de fecha 19 de agosto de 2011, lo cierto es que la responsabilidad civil de la Comunidad
Auténoma de Canarias deriva no de la declaracion de desamparo (que implica la asuncién automaética, por
ministerio de la ley, de la tutela del menor), sino de ostentar la condicién de guardador legal del menor, en
virtud de la asuncion de la guarda voluntaria del mismo mediante la referida resolucion. En efecto, la
situacion de desamparo y la guarda son dos figuras distintas, regulandose ambas en el articulo 172 del
Cadigo Civil, teniendo precisamente la guarda por finalidad evitar la situacién de desamparo Asi, conforme
al articulo 172.1 del Codigo Civil, la entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada
la proteccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacion de desamparo tiene
por ministerio de la ley la tutela del mismo y debera adoptar las medidas de proteccion necesarias para su
guarda, conllevando la asuncion de la tutela la suspension de la patria potestad. La guarda voluntaria
aparece regulada en el articulo 172.2 del Cédigo Penal, segun el cual: "Cuando los padres o tutores, por
circunstancias graves, no puedan cuidar al menor, podréan solicitar de la entidad publica competente que
ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario” La entrega de la guarda se harad constar por escrito
dejando constancia de que los padres o tutores han sido informados de las responsabilidades que siguen
manteniendo respecto del hijo, asi como de la forma en que dicha guarda va a ejercerse por la
Administracién. Cualquier variacion posterior de la forma de ejercicio sera fundamentada y comunicada a
aquéllos y al Ministerio Fiscal. Asimismo, se asumira la guarda por la entidad pablica cuando asi lo acuerde
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Cabe plantearse si la persona que cuida del menor en ejecucién de la medida de
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo debe ser considerada como
guardadora legal a fin de hacerla responder solidariamente con el menor infractor. Es
dificil, en nuestra opinion, dar una respuesta en abstracto, debiendo analizarse las
concretas circunstancias concurrentes, aunque existiendo padres, entendemos que como
regla general debieran ser éstos los responsables.

3.6 Guardadores de hecho

El CC no da propiamente un concepto de la guarda de hecho. Encontramos definiciones
legales en algunas leyes autonémicas*’.

el Juez en los casos en que legalmente proceda.” El apartado tercero del articulo 173 del Codigo Civil
regula las modalidades de acogimiento (acogimiento familiar-ejercido por la persona o personas que
determine la entidad publica- y acogimiento residencial -ejercido por el Director del Centro en el que el
menor ha sido acogido) aplicables tanto a los supuestos en que la guarda sea asumida por la entidad publica
a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la tutela por ministerio de la Ley. Por su parte, la Ley
1/1997, de 7 de febrero, de Atencion Integral del Menor, regula las actuaciones de amparo de los menores
en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias, y en concreto, en sus articulos 56 a 69 regula la
guarda. En el caso de autos es clara la responsabilidad civil de la Comunidad Auténoma recurrente, como
guardadora legal del menor Juan Pedro, situacion ésta que desplaza a la responsabilidad de los padres, por
cuanto la guarda voluntaria supone que las funciones tuitivas o de proteccién respecto del menor son
asumidas por la entidad publica, precisamente, porque los padres no pueden cuidar al menor; sin que la
existencia de un acogimiento residencial excluya la responsabilidad civil de la entidad publica (en este
caso, la Direccion General de Proteccion del Menor y de la Familia), pues ésta se limita a delegar en el
Director del Centro de Menores el ejercicio de la guarda, pero conservando el control de la guarda (...) (...)
tampoco procede acoger la pretensién de la apelante de que se modere la responsabilidad civil, minorandola
en un 30%. (...)la moderacion de la responsabilidad civil no opera automaticamente, pues el citado
precepto la contempla como una facultad del Juez y "segln los casos", 1o que supone que las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto, una vez ponderadas por el Juez de Menores, han de aconsejar la
reduccion del "quantum" indemnizatorio. Por otra parte, tal facultad ha de ejercitarse con las debidas
cautelas al objeto de que de facto quede afectado lo menos posible el derecho del perjudicado a ser
indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la conducta de un menor declarado
responsable penal. Y, en el supuesto que nos ocupa no existe razon objetiva de clase alguna que aconseje la
reduccion en la indemnizacion interesada por la apelante.”

38 Se ha rechazado tal posibilidad con los siguientes argumentos: “entendemos que la convivencia se da a
los solos efectos de orientacién del menor, proporcionandole pautas de conducta, por lo que no se puede
entender que se asuma la guarda. Ademas, el menor, al que ya se impuesto una medida judicial por delito,
es muy dificil de controlar, habida cuenta de que no esta privado de libertad y no se le pueden aplicar
medidas de contencién”. DAVILA GONZALEZ, Javier “La responsabilidad civil en la Ley Organica
5/2000, de responsabilidad penal de los menores” "Estudios de derecho de obligaciones. Homenaje al
Profesor Mariano Alonso Pérez" La Ley, 2006.

39 En el art. 253 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de la Comunidad Auténoma de
Catalufia se define al guardador de hecho como la persona fisica o la persona juridica que tiene acogido
transitoriamente a un menor que ha sido desamparado por aquella o aquellas personas que deben tener
cuidado del mismo, o cualquier otra persona que, por razon de sus circunstancias personales, puede ser
declarada incapaz o sujeta a curatela. El art. 142 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la
Persona de la Comunidad Auténoma de Aragdn lo conceptlia como la persona fisica o juridica que, por
iniciativa propia, se ocupa transitoriamente de la guarda de un menor o incapacitado en situacién de
desamparo o de una persona que podria ser incapacitada.
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Sintetizando, puede decirse que es guardador de hecho “aquel que de facto se encarga del
menor como si fuera su tutor, aunque no tenga legalmente encomendadas las funciones

propias del cargo”.40

Se define por dos elementos basicos: “uno de ellos positivo, cual es la asuncion de algun
deber de proteccion respecto de un menor de edad o de un incapaz; y el otro, negativo,
cual es el de la inexistencia de un especifico deber de proteccion, establecido por el
ordenamiento juridico”™*

La regulacién del guardador de hecho, contenida en el art. 303 CC ha sido modificada por
la Ley 26/2015, de 28 de julio®.

A diferencia del CC, la LORPM expresamente menciona dentro de los responsables al
guardador de hecho. Son mencionados en ultimo lugar, en razén a que su vinculacion (y
responsabilidad para con el menor) es de segundo grado.

Los supuestos en los que la Entidad Publica tiene a una menor en un Centro sin asumir
tutela ni guarda pueden calificarse de guarda de hecho y generar la responsabilidad de la
Entidad Publica (en este sentido, SAP Zaragoza secc. 1 # de 4 de junio de 2003 y SAP
Caéceres, secc. 12 de 5 de abril de 2005). Tras la reforma de 2015 en estos supuestos debe
acordarse la guarda provisional, aunque si no se hiciera, habria de darsele a la CA el
tratamiento de guardadora de hecho.

En esta linea, la SAP Tarragona secc. 42, n° 466/2015, de 18 de diciembre®® analiza un
supuesto de comisidn de un delito por un menor adn no tutelado, pero sobre el que la CA
ejercia la guarda en la fecha de los hechos, condenandose a la CA y desestimando su
pretension de moderar la responsabilidad civil pues aungque hubiera asumido la guarda de
hecho poco tiempo antes, si conocia la situacion de alto riesgo del menor. “...en fecha de
22 de julio de 2015 se emiti6 informe por parte del Equipo Técnico del centro en la que
se valoraba el entorno familiar del menor, asi como su situacién social, en el que se

40 LAZARO GONZALEZ, Isabel (coordinadora)-VVAA “Los menores en el Derecho espafiol” Ed.
Tecnos, 2002. Para estos autores “guardador de hecho no es, técnicamente, el profesor durante el periodo
que pasa con los nifios”

41 RODRIGUEZ LOPEZ, op. cit. pag. 667

42 La nueva redaccion del art. 303 CC dispone lo siguiente: 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
228, cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra
requerirle para que informe de la situacion de la persona y los bienes del menor, o de la persona que pudiera
precisar de una institucion de proteccién y apoyo, y de su actuacion en relacién con los mismos, pudiendo
establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida
de proteccion adecuada, si procediera, se podran otorgar judicialmente facultades tutelares a los
guardadores. Igualmente, si fuera menor de edad, se podra constituir un acogimiento temporal, siendo
acogedores los guardadores.

2. Procederé la declaracion de situacion de desamparo de los menores y de las personas con la capacidad
modificada judicialmente en situacion de guarda de hecho, cuando, ademas de esta circunstancia, se den los
presupuestos objetivos de falta de asistencia contemplados en los articulos 172 y 239 bis.

En los demas casos, el guardador de hecho podra promover la privacién o suspension de la patria potestad,
remocidn de la tutela o el nombramiento de tutor.

43 Pte: Revuelta Mufioz, Francisco José
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desprendia una situacion grave de desamparo recomendando una actuacion urgente. En
fecha de entre el 25 de julio y 27 de julio de 2015 sucedieron los hechos objeto de
enjuiciamiento respecto de los cuales el menor resulté condenado en sentencia de
conformidad. En fecha de 6 de agosto de 2014 (sic) se dicto resolucion de desamparo del
menor, asumiendo de forma inmediata las funciones tutelares del menor la Generalitat de
Catalunya (...) en fecha de los hechos la Generalitat no ostentaba ni la guarda legal del
menor ni tampoco ninguna funcion tutelar, ahora bien de su propia argumentacion factica
y de la recogida en la sentencia, la misma esta reconociendo que el menor estaba acogido
fisicamente en la Llar de Garbi desde el dia 13 de julio de 2015, por lo que sin duda la
misma estaba ejecutando de forma real y material la funciadn (sic) de guardador de hecho
del menor y por tanto responsable civilmente (...) circunstancia que justifica su
responsabilidad, puesto que en tal fecha era la encargada de custodiar al menor y disponia
de todos los mecanismos para establecer el control oportuno (...) justificando el juzgador
de instancia por qué considera que tal responsabilidad debe ser solidaria, en concurrencia
con los padres del menor”.

Es relativamente frecuente que los abuelos, que en la actualidad suelen asumir el rol de
padres respecto de los nietos por incapacidad o imposibilidad de los hijos, resulten
condenados como guardadores (en este sentido, vid. SAP Burgos de 9 de mayo de 2003).
Desde luego, si el abuelo guardador de hecho esta asumiendo las funciones por abandono
de los padres bioldgicos, éstos deben ser condenados y los guardadores —al menos-
parcialmente exonerados a través de la moderacién. En otro caso estariamos
desincentivando una conducta socialmente Gtil e incentivando el incumplimiento de las
obligaciones paternas (en este sentido, SAP Asturias, secc. 22, n° 379/2004, de 16 de
diciembre, que llega a exonerar totalmente a la abuela). En otros supuestos se condena a
la abuela como guardadora de hecho y junto a ella, a los padres del menor (SAP
Barcelona, secc. 32, n° 331/2011, de 7 de abril).

La SAP Maélaga, secc. 82, n® 227/2014, de 10 de abril** desestima la pretensién de que se
condenara como responsable civil solidario, junto con los padres, al guardador de hecho
del menor, coparticipe en el delito y mayor de edad. La Audiencia razona que no puede
conslsderérsele en este caso como guardador de hecho a efectos de declararlo responsable
civil™.

44 Pte: Ontiveros Rodriguez, Francisco

45 “...en lo que al concepto de guardador de hecho respecta, también hemos de tener en cuenta que no es
tan sencillo delimitar dicha figura, méxime cuando a ella aluden exclusivamente los arts. 303 y 304 CC ,
recogiéndose en este Gltimo lo que dicho guardador puede hacer en favor del desprotegido, pero no
reguldndose a sensu contrario su responsabilidad subsidiaria ni menos solidaria, sin que tampoco el art
1903 del mismo texto legal haga referencia alguna al respecto. Por ello se dice que la guarda de hecho es
una situacion que se produce cuando una persona, que carece de la cualidad de tutor, desempefia la guarda
de un menor no sometido a la patria potestad o de alguien en quien concurra causa de incapacitacion, si
bien la regulacidon legal parece estar contemplando la funcién de ese "guardador de hecho" desde un punto
de vista que bien pudiera llamarse como "previo" a la declaracion de incapacidad o a la constitucion de la
tutela o curatela, razon por la cual pudiera deducirse que solo en estos casos pudiera estimarse existente
esta figura; posicion que no es unanime ya que ciertos sectores doctrinales, ain cuando sin aludir
especialmente a lo que acabamos de indicar, parecen mantener otro criterio, al admitir la posibilidad de esta
guarda de hecho incluso constituida la tutela, en aquellos casos en los que el tutor designado consienta a un
tercero tal actividad. De esta forma, partiendo de las anteriores consideraciones, en particular, que el
sistema de responsabilidad civil establecido por la LORPM descansa no s6lo en el deber de guarda del
menor sino también en el deber de educacién del mismo, y atendiendo a que en el supuesto de autos, por un
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Algunos autores distinguen de la guarda de hecho los supuestos de delegacién temporal
de guarda, en la que ésta tiene lugar por voluntad de los padres y con carécter transitorio,
continuando éstos en el ejercicio de la patria potestad. En estos supuestos, v. gr., padres
que permiten a su hijo menor pasar el fin de semana con la familia de un amigo,
dificilmente podra declararse la responsabilidad civil de estos guardadores sui generis®.
Otros autores se muestran partidarios de excluir la responsabilidad en estos supuestos de
delegacion temporal de guarda®’.

En nuestra opinion no debe darse una respuesta univoca, debiendo estarse a las
circunstancias del caso concreto para —sin perjuicio desde luego de la responsabilidad de
los padres- calibrar si también deben responder estos delegados temporales (si los hechos
derivan de infraccion in vigilando o in educando, tiempo por el que se delegé la guarda,
edad del menor etc). Cuando existen unos padres que ejercen con normalidad con carécter
habitual la guarda y que los han dejado provisionalmente con otras personas puede
resultar injusto condenar a los guardadores como responsables civiles. Parece habra de
analizarse caso por caso, pero partiendo, sobre todo en menores mayores de catorce afios,
que la regla general debe ser la de que respondan los padres como gestores del proceso de
socializacion y no los delegados, que carecen de atribuciones en la educacion y las
tendrian muy limitadas en cuanto a la vigilancia de un menor maduro.

lado, el menor estaba sometido a la patria potestad, siendo que era a sus padres a quienes incumbia el
cumplimiento de su deber de vigilancia en relacion al mismo, razon por la cual el Juez de instancia les
condena solidariamente con su hijo, y por otro lado, que el sujeto mayor de edad cuya declaracion como
responsable civil solidario se pretende fue coautor de los hechos delictivos por los que ha sido condenado el
menor, existiendo mas alla de un concierto de voluntades un claro reparto de roles en su accién delictiva
conjunta, no puede atribuirse a éste Gltimo sujeto la condicion de guardador de hecho en los términos
previstos en nuestra legislacion civil, pues el hecho de que el menor viniera con él a nuestro pais y una vez
aqui delinquiera no es sino un claro incumplimiento del deber de vigilancia inherente a la patria potestad,
de modo que como se ha dicho sélo padres del menor puede ser considerados como responsables civiles
solidarios en el supuesto de autos.

46 FONT SERRA ‘“Responsabilidad civil...” op. cit. pag.100 considera que “en los casos de la llamada
delegacion provisional, temporal o circunstancial de la guarda, aunque quepa calificar a quien ha recibido la
delegacion como guardador de hecho momentaneo, a nuestro juicio, al no quedar excluida la obligacion de
guarda de los padres, no quedara tampoco excluida su responsabilidad. Por tanto, es dudoso que los padres
no deban responder, conjunta y solidariamente, con el guardador momenténeo, en aquellos casos en que la
actividad dafiosa del menor se produce en un &mbito, donde su obligacion de velar por los hijos podia
entenderse como delegada, como serian por ejemplo, los supuestos de dafios causados en el domicilio de un
tercero por el hijo menor dejado en compaiiia de un familiar”

47 Para DIAZ ALABART “La responsabilidad civil....” , op. cit. pag. 201 “podria llevar a plantearnos si
entonces por guardadores de hecho podemos entender verdaderamente a cualquier persona que
temporalmente por acuerdo (gratuito u oneroso) con los padres o tutores se ocupa de la guarda del menor.
Estoy pensando en servicio doméstico encargado de cuidar menores, o bien en familiares del menor
(abuelos, tios, primos) o vecinos de los padres del menor, o incluso padres de compafieros de colegio del
menor, que tienen al menor a su cuidado un fin de semana, unas vacaciones, o durante el trayecto de ida y
vuelta al centro docente, etc. Creo que no... en estos supuestos la responsabilidad civil —en su caso—, serd
de los que tengan en general la guarda del menor, y el régimen legal que corresponderé en relacién con esos
guardadores que podriamos Ilamar accidentales o instrumentales sera el del art. 1.903, 4 CC: quien deleg6
responde de los actos de aquél en quien lo hizo (se trata de «culpa in eligendo»), sin perjuicio de la
responsabilidad que el propio delegado pueda tener ex art. 1.902 Cc. En el mismo sentido NAVARRO
MENDIZABAL, op. cit. pag. 27
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Lo que no es procedente es equiparar al progenitor a su pareja de hecho, pues no ejerce
las facultades propias de la guarda y custodia. La SAP Cédiz, secc. 43, n° 351/2010, de 15
de septiembre considera que no procede declarar la responsabilidad civil de la pareja
sentimental de la madre de la menor infractora, que a tales efectos no puede considerarse
guardador de hecho, teniendo en cuenta que la menor tiene madre y padre titulares de
patria potestad.

También, aunque matizadamente, se pronuncia en esta linea la SAP de Malaga secc. 82 n°
698/2014, de 26 de diciembre®: «...lo importante a la hora de establecer tal
responsabilidad es determinar si la madre del menor y la pareja de la misma han
compartido responsabilidades educativas, de atencion y proteccion del menor, durante un
periodo de la vida del mismo. (...) se ha de analizar en cada caso qué persona o entidad,
publica o privada, ejerce las funciones y obligaciones amparadoras del menor, y quién es
la que ha incumplido las mismas, y de ahi se derivara una responsabilidad de una persona
0 de varias. En el caso que nos ocupa, segun resulta del informe del Equipo Técnico, la
educacion del muchacho, Bernardino, ha corrido a cargo del padre biologico del mismo,
con el que convivid tras la separacion, y de la madre, con la que pasa a convivir unos
meses antes de la fecha del informe (...); desde siempre, pues no consta lo contrario, los
unicos referentes del menor han sido sus padres bioldgicos, y las Unicas personas
encargadas de su control han sido sus padres. No consta que la pareja de hecho de la
madre de Bernardino asumiera de hecho y de manera voluntaria las funciones propias de
la guarda y custodia del chico, con todas las facultades inherentes a ello, pues no existian
razones para que las asumiera Roque, ya que Bernardino no consta que tuviera carencias
educativas o afectivas achacables al padre, siendo este, por lo tanto, quien con su ex
pareja, ejercia las facultades inherentes a la patria potestad, principalmente las de
correccion y supervision del comportamiento y amistades de Bernardino. A nuestro
entender, partiendo de lo anterior, la pareja sentimental de hecho de quien si tiene la
patria potestad, maxime cuando también la ostenta el padre, no puede confundirse con la
guarda de hecho (...) que no puede ser interpretado como un cajon de sastre que habilite
para introducir en el régimen de responsabilidad civil que se establece a cuantos tengan
un minimo contacto con el menor con independencia de que ejerciera o no funciones
propias de la guarda y custodia del chico.”

3.7 Responsabilidad de las Comunidades Auténomas en el proceso penal de
menores

3.7.1 Ideas generales

Cabra condenar a las CCAA como responsables civiles cuando sean tutoras (art. 172.1
CC) o guardadoras (arts. 172.4 y 172 bis CC), del menor infractor declarado en
desamparo®. La responsabilidad de la CCAA como tutor serfa ademas, sin duda, solidaria
junto a la del menor infractor (SAP Burgos, secc. 12, de 12 de abril de 2002, rec. 42/2002).

48 Pte: Molero Gomez, Pedro

49 En el mismo sentido se ha dicho que “es necesario destacar que en muchas ocasiones la tutela, guarda o
el acogimiento es ejercida por una entidad publica, lo que implica que en estos casos nos podemos
encontrar ante un supuesto de responsabilidad civil solidaria directa de la Administraciéon publica”
MAPELLI CAFFARENA, Borja; GONZALEZ CANO, Maria Isabel y AGUADO CORREA, Teresa
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Respecto de los menores declarados en desamparo, la CA asume la tutela y se coloca en
una posicién muy similar a la del tutor de Derecho Privado®, por lo que como tal debe
responder y, por tanto, conforme al art. 61.3 LORPM podra ser demandado ante el
Juzgado de Menores.

La competencia de la jurisdiccion de menores es preferente respecto de la contencioso
administrativa en estos casos (SAP Tarragona secc. 22 n® 397/2005, de 12 abril). La
posibilidad de accionar contra las CCAA en el procedimiento de menores ha sido acogida
sin fisuras por las Audiencias Provinciales (SAP Valladolid secc. 22 n°® 840/2002 de 22 de
noviembre; SAP Valladolid n° 758/2002, de 22 de octubre). Este es también el criterio de
la Fiscalia General del Estado®".

Quizas el aspecto mas interesante desde el punto de vista del Derecho civil sustantivo
contenido en la LORPM ha sido la exégesis tendente a hacer responder a las
Comunidades Autonomas por hechos cometidos por menores desamparados sometidos a
la tutela ex lege o bajo guarda y por hechos cometidos por menores internados en centros
de reforma, hasta el punto de imputarles los hechos aunque el dafio lo recibiera un
profesor o empleado de la Comunidad encargado en ese momento de velar por el mismo.

Esta latente en esta atribucion de responsabilidad objetiva a las Comunidades Auténomas
la corriente que propugna la socializacion de los dafios y perjuicios derivados de la
delincuencia juvenil, en sintonia con la direccion doctrinal que propone la sustitucién de
la obligacion personal del delincuente por un sistema de seguridad social fundamentado
en el principio de solidaridad que debe inspirar al Estado Social.

La trascendencia practica de estas lineas exegéticas se multiplica si se repara en el dato de
que las instituciones de proteccion y reforma son vasos comunicantes, de modo que un
elevado numero de menores que pasan por el sistema de justicia juvenil han pasado ya
previamente por el sistema de proteccion.

3.7.2 Supuestos concretos

“Comentarios a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores” Instituto Andaluz de Administracion Publica. Sevilla, 2002 pag. 352

50 En este mismo sentido para LOPEZ SANCHEZ “estamos ante una verdadera tutela de Derecho Privado,
aungue especial, sui generis, caracterizada por su ambito subjetivo (se aplica a los menores desamparados),
por el 6rgano al que corresponde (la Entidad Publica de Proteccion de Menores) y, sobre todo, por su
caracter automatico (que altera el régimen de constitucion judicial propio de la tutela ordinaria, al
constituirse sin intervencion judicial”.

51 Vid. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000, a contrario, cuando en relacién con los menores
de 14 afios establece que "no obstante, cuando la accién tienda a exigir la responsabilidad de la Administracion
con fundamento en la responsabilidad patrimonial de las entidades publicas competentes en materia de
proteccién de menores derivada de los actos de los menores a su cargo, el conocimiento de tales pretensiones
compete a la jurisdiccion contencioso-administrativa, a tenor de lo dispuesto en el art. 144 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo
Comuiny en el art. 2, apartado e), de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa.
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3.7.2.1 Responsabilidad por hechos cometidos por menores sometidos a medidas
de proteccion

La jurisprudencia menor es extremadamente rigurosa a la hora de declarar la
responsabilidad de las CCAA en estos casos y asi pueden subrayarse los siguientes
supuestos:

1) Se considera a la CA civilmente responsable de los hechos cometidos por menores
tutelados ingresados en un centro de proteccion incluso aunque el dafio lo recibiera un
profesor o empleado de la Comunidad encargado en ese momento de velar por el menor,(
SAP Lleida secc. 22 n° 2/2002, de 11 marzo) los propios vigilantes del Centro (SAP
Burgos secc. 12 de 12 de abril de 2002) o un agente de Policia (SAP Alava, secc. 22, n°
173/2004, de 7 de octubre).

2) Se declara la responsabilidad de las CCAA en supuestos en el que el menor con
medida de proteccion comete el delito mientras se encontraba de permiso en el domicilio
de la madre (SSAP Ciudad Real, secc. 22, n° 7/2009, de 18 de marzo y Soria, secc. 12 n°
48/2010, de 23 de Julio).

3) La CCAA responde aunqgue la gestion del centro se hubiera delegado a entidades
privadas (SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 22 n° 141/2009, de 13 de febrero).

Tampoco exime a la CCAA el hecho de que la ejecucion de la medida estuviera a cargo
de entidades locales inferiores o el dato de que existiera un seguro de responsabilidad
civil (SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 5% n° 388/2009, de 3 de julio). En idéntico
sentido puede citarse la SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 62 n® 163/2011, de 4 de abril,
que no obstante considerar procedente la condena de la CA deja a ésta abierta la
posibilidad de ejercer las acciones de repeticion que pudieran corresponderle.

La responsabilidad se asigna a la Entidad Publica de Proteccién que hubiera asumido la
tutela aunque el tutelado resida en un Centro de Proteccion ubicado en otra CA (SAP
Palencia secc. 12 n® 6/2011, de 26 de julio).

La SAP Malaga secc. 8 n° 212/2013, de 3 de abril®> ademés de declarar la
responsabilidad de la Comunidad Auténoma y rechazar aplicar la moderacion le impone
las costas de la alzada, por apreciar temeridad en su recurso™.

52 Pte: Caballero Bonald Campuzano, Manuel

53 “el menor condenado se encontraba en la fecha de los hechos en situacion de desamparo y bajo la tutela
de la Junta de Andalucia, de manera que recaia sobre la Junta la tutela, control y educacion de tal menor y
la responsabilidad civil por sus actos.La Junta pretende que la responsabilidad civil recaiga exclusivamente
sobre la abuela pero, lo cierto, es que esta Ultima, ni era guardadora de derecho ya que menor se encontraba
fugado del centro desde el 3 de mayo de 2011, ni consta que fuera guardadora de hecho pues no aparece
acreditado que estuviera acogido o escondido en el domicilio de aquella. Por lo que respecta a la pretension
de moderacidon de la responsabilidad civil al amparo de lo establecido en el articulo 61.3 de la LORPM
debe correr idéntica suerte desestimatoria (...)la posibilidad de aminorar tal responsabilidad desplaza a
quien la invoca la carga de la prueba, y en el caso de autos la apelante se limita a afirmar de manera
genérica que su representada adopt6 las medidas de proteccion que resultaban pertinentes, sin que se haya
practicado prueba alguna al respecto. Es mas y en nuestro caso, no parece que la Administracién haya
gjercitado diligentemente su obligacidn de educacion. Baste sefialar que consta acreditado que el menor se
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La SAP Malaga, secc. 82, n° 420/2014, de 20 de junio®* confirma la condena de la CA en
relacion con los hechos cometidos por una menor tutelada en el centro de proteccion
donde residia. Se considera que la CA desatendié los informes del centro sobre
conflictividad de la menor, sin que la trasladase a otro méas adecuado a su problematica.
Ademas se entiende que no puede excusarse la CA en el hecho de que la ejecucion de la
medida de proteccion estuviera encomendada a una Asociacion, pues ésta remitio
numerosos informes a la CA proponiendo su traslado a un centro de menores con
problemas de conducta®.

ha fugado reiteradamente de los centros dependientes de la Junta de Andalucia en los que ha estado
ingresado, por lo que no es posible aplicar moderacion alguna a dicha responsabilidad. Por Gltimo se
recurre la Sentencia al estimar que la cantidad establecida debe considerarse "desproporcionada™,
atendiendo a la levedad de las lesiones y circunstancias del caso, pretension que ha de ser claramente
desestimada pues el menor tard6 en curar 4 dias, uno de los cuales estuvo impedido para sus ocupaciones
habituales, quedandole como secuela pequefia cicatriz. La juez " a quo" establece la cantidad solicitada por
el Ministerio Fiscal de 180 euros, cantidad mas que moderada pues, como bien se indica en la sentencia, de
haberse aplicado el baremo, la suma habria sido mayor. Las costas procesales han sido definidas
tradicionalmente como "los gastos del procedimiento” y en este caso el procedimiento no lo olvidemos es
un procedimiento de naturaleza penal. La propia Ley reguladora del mismo asi lo conceptla (Ley de
responsabilidad penal de los menores). Es cierto que dentro del mismo los perjudicados por los hechos de
naturaleza penal realizados por el menor pueden ejercitar también la accién para exigir la responsabilidad
civil diamante del hecho de naturaleza penal, pero también pueden reservarsela para ejercitarla ante el
orden jurisdiccional civil (art. 61-1 de la LRPM). En el primer supuesto en el que se ejercita Unicamente la
accion penal las Costas se cefiiran precisamente a lo que ha sido objeto de debate, las cuestiones de
naturaleza penal, pero en el segundo caso teniendo en cuenta ademas que todas las cuestiones (tanto penales
como civiles se sustancian actualmente en una Unica Vista) las Costas incluyen también los gastos
originados por las pretensiones de naturaleza civil. En el presente caso no es s6lo que se aplique el
tradicional principio de vencimiento de plena vigencia en el &mbito de la jurisdiccion civil(y aqui las
cuestiones objeto del recurso son esencialmente civiles), es que la Sala considera que existe cierta
temeridad en la interposicidn del recurso en cuestién. La jurisprudencia, ante la ausencia de una definicion
legal de la temeridad o mala fe, considera que, en la préctica, ambos son conceptos equivalentes, y para su
determinacion debe estarse a lo que resulte en cada caso concreto, en funcidn de la consistencia o sustento
de la pretensién formulada por la acusacidn, su incidencia perturbadora o no a lo largo del procedimiento vy,
sustancialmente, su confrontacion con la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal, al ser una institucion del
Estado que tiene como una de sus notas caracteristicas regirse en su actuacion por el principio de
imparcialidad (...). Es por ello que, en el presente caso, a la vista de la inconsistencia de las pretensiones
formuladas en el recurso, la infima cuantia, el consolidado criterio establecido por esta Sala en recursos con
idéntico o similar objeto que el presente, y la insostenibilidad de pretensiones como la de considerar la
cuantia reconocida por las lesiones como desproporcionada, se esta en el caso de imponer las costas a la
parte recurrente.”

54 Pte: Caballero-Bonald Campuzano, Manuel

55 “La Junta pretende que la responsabilidad civil recaiga sobre el Centro "La Fanega" en el que la menor
se encontraba ingresada, pretensién que podria tener visos de prosperabilidad si no fuera por las
circunstancias que rodean y que concurren en el presente caso. La sentencia recurrida detalla con absoluta
precision y pormenorizadamente todos los incidentes y fugas del Centro protagonizadas por la menor en
cuestion y, lo que es mas importante, los reiterados informes dirigidos a la Junta de Andalucia por parte del
Centro poniendo en conocimiento la situacion de la menor y la necesidad de que la menor fuera trasladada
e ingresada en un Centro de trastornos de conducta, sin que la parte recurrente adoptara medida alguna para
trasladar a la misma a un Centro adecuado y acorde a la problematica que presentaba. Informes, incidentes
y comunicaciones que son referidos con detalle en el fundamento juridico segundo de la sentencia, que aqui
se da por reproducido y que impiden excluir o moderar la responsabilidad de la Junta de Andalucia que
debi6 adoptar las medidas necesarias para trasladar a la menor a un Centro especializado y adecuado a la
problematica de la menor a la vista de la conflictividad de la afectada, y sin que conste que el centro "La
Fanega" pueda adoptar medidas de contencidn en este tipo de casos, ni pueda oponerse 0 negarse al ingreso
de un menor por disposicion de la Administracion competente, en este caso, la Junta de Andalucia.”
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La SAP Malaga, secc. 8, n° 469/2014, de 24 de julio®® analiza un supuesto en el que la
menor condenada por la comisién de un delito se encontraba en tal fecha en situacion de
desamparo y bajo la tutela y acogimiento de la Junta de Andalucia. Esta resolucion
rechaza una posible condena de los progenitores del menor pues no fueron Ilamados a la
causa ni citados a juicio en su condicién de posibles responsables civiles, sin que la
representacion de la Junta de Andalucia mostrara en el plenario su oposicion a la
celebracion del acto del juicio en su ausencia, ni interesara su suspension para que se
procediera a citarlos si ello fuera posible, no dirigiendo tampoco el Ministerio Fiscal
accion civil contra ellos, “por lo que no resultaba posible una eventual condena de los
mismos en cuanto que no fueron parte del procedimiento y ello les originaria una patente
indefensién, y todo ello sin perjuicio de que la Administracién autonémica pueda repetir
en su contra para el abono de la suma satisfecha, si lo estima procedente, pues al parecer
la madre estd localizada, es solvente, y propici6 en cierta medida la situacién de
desamparo de su hija; y ello con la finalidad de evitar, como expone la apelante con
acierto, que el resarcimiento de los perjudicados repercuta en la Hacienda Publica que
evidentemente *“somos todos"”. Con caracter subsidiario se plantea una posible
moderacion de la responsabilidad civil de la Administracién autonémica por haber
actuado dentro de sus posibilidades en orden a la proteccion de la menor, que se
encontraba en situacion de acogimiento, adoptando respecto de la misma las medidas
pertinentes. Se rechaza tal peticion subsidiaria pues “la menor ha protagonizado
constantes incidentes dada su personalidad conflictiva, y fugas, lo que impide una
actuacion eficaz por su parte. Incidentes estos que son demostrativos del escaso control
de las actividades de la menor, y que ponen de manifiesto la inexistencia de un
comportamiento corrector y educativo adecuado por parte de la Administracién, sin que
esta pueda alegar en su descargo la regulacion legal (...) tan permisiva que se aplica en el
funcionamiento de los centros, pues si ello es asi lo Unico que cabe es propiciar su
modificacion inmediata.”

3.7.2.2 Responsabilidad por hechos cometidos por menores sometidos a medidas
de reforma

En la jurisdiccion de menores se ha ido mucho mas alld de la mera trasposicion de la
jurisprudencia de adultos sobre delitos cometidos en Centros Penitenciarios. La
jurisprudencia menor ha analizado estos supuestos, decantandose por la condena de las
Comunidades Autonomas bajo el régimen de la LORPM: responsabilidad directa y
objetiva®. Incluso se condena a las CCAA en casos de agresiones cometidas por menores
internados en Centros de reforma contra sus compafieros de internamiento®® o contra sus
cuidadores o vigilantes.

56 Pte: Molero Gomez, Pedro
57 Ad exemplum SAP Cédiz, secc. 5.2 n° 109/2007, de 23 de febrero Pte: Fernandez Nufiez.

58 SAP Valladolid secc. 2% n° 933/2002, de 23 de diciembre Pte: De la Torre Aparicio: “la Junta de Castilla
y Ledn impugna la sentencia de instancia, que condena de forma solidaria a Juan B. B. y a la Gerencia
Territorial de los Servicios Sociales de la Junta de Castilla y Ledn a indemnizar a Adolfo F. B. la cantidad
de 1.020 euros en concepto de responsabilidad civil, asi como al pago de las costas de instancia. A través
del recurso la Junta de Castilla y Leodn solicita su absolucion alegando las excepciones de falta de
jurisdiccion y falta de legitimacion pasiva; y subsidiariamente, pide que se modere, en aras del principio de
culpabilidad, la cuantia indemnizatoria....En el presente caso, nos encontramos ante una reclamacion de
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También se ha condenado a la Comunidad Autdnoma como responsable civil por los
hechos cometidos por un menor que se encontraba fugado del centro en el que debia estar
cumpliendo una medida de reforma (SAP Salamanca secc. 12, n® 2/2004 de 26 enero).

Igualmente se declara la responsabilidad de la CA por hechos cometidos por el menor
sometido a medida de internamiento en centro semiabierto, en un momento en el que el
menor infractor estaba fuera del centro, declarando que tal responsabilidad es objetiva
(SAP Zaragoza, secc. 12 n° 174/2004, de 28 de abril) y en relacion con una medida en
régimen semiabierto, cuando los hechos ocurrieron durante un permiso de fin de semana
(SAP Girona secc. 32 n° 373/2006 de 14 de junio).

La doctrina que se va acufiando de los precedentes de las Audiencias Provinciales apunta
a considerar que aunque los menores internados en Centros de reforma no tengan
medidas civiles de proteccion, se encontrarian en relacién con la CA en una situacion
similar a la de la guarda regulada en el CC por lo que la responsabilidad de éstas no seria
subsidiaria sino directa y solidaria (en esta linea, SAP Alicante secc. 3% de 2 de abril de
2007; SAP Guipulzcoa, secc. 18, n° 43/2009, de 10 de febrero, SAP Sevilla, secc. 32, n°
316/2009, de 5 de junio).

Para la SAP Ciudad Real secc. 12 n° 3/2013, de 14 de febrero® “el fundamento de la
responsabilidad civil de la Comunidad Auténoma no se basa en una eventual concesion
indebida del permiso por la direccién del centro de reforma en que se encontraba el
menor, sino en la responsabilidad solidaria conjunta de caracter objetivo con el menor del
que ostenta su guarda conforme a lo dispuesto por el art. 61 LORPM. Cuestiona la Junta
de Comunidades de Castilla La Mancha, el pronunciamiento relativo a la responsabilidad
civil, por entender no procede la condena a la misma,en cuanto el menor, aunque interno
en un centro de reforma, disfrutaba de un permiso en casa de sus padres (...) No se
asienta el pronunciamiento sobre una eventual responsabilidad civil subsidiaria de la
Junta de Comunidades por una eventual concesion errénea del permiso por la direccion
del centro, conforme a lo dispuesto en el art. 120 del Cddigo Penal; sino del
establecimiento de la responsabilidad civil solidaria conjuntamente con el menor de corte
objetivo en cascada a quien ostenta la guarda de hecho del menor conforme a lo dispuesto

responsabilidad civil derivada de unas lesiones dolosas causadas en el Centro de Menores Zambrana por
el menor Juan B. B. al también interno Adolfo F. B., al haberle agredido y golpeado en la cabeza a
consecuencia de lo cual éste ultimo sufrié fractura del cuello del segundo metatarsiano de la mano derecha
y rotura parcial del incisivo superior derecho para cuya curacion precisé, ademas de 64 dias de los que 50
estuvo incapacitado, de tratamiento médico consistente en inmovilizacion con escayola durante 34 dias, y
tratamiento rehabilitador dirigido por un médico durante un mes quedandole como secuelas, rotura parcial
del incisivo superior derecho. Por estos hechos Juan B. B. fue declarado autor de un delito de lesiones
imponiéndosele la medida de internamiento en régimen semiabierto por tiempo de seis meses. Juan B. B.,
cuando realizé los hechos enjuiciados, el 29 de julio de 2001, tenia 17 afios y se encontraba internado en el
Centro de Menores infractores de Zambrana cumpliendo una medida de internamiento en régimen
semiabierto por tiempo de 18 meses impuesta por el Juzgado de menores.

59 Ponente: Maria Pilar Astray Chacén
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en el art. 61 de la LORPM. En este caso, estando el menor interno en un establecimiento
de reforma, la guarda de hecho corresponde a la Junta, quien ostentaba la potestad de
control, incluida la concesion del permiso de salida que disfrutaba en el momento de
cometer los hechos. En este sentido, aunque el menor internado en un centro de reforma
no tenga medida civil de proteccion, no es dable obviar que como todo privado de
libertad tiene una relacion de sujecion especial o dependencia, lo cual determina en el
caso de menores igualmente una relacion de guarda similar a la regulada en el codigo
civil, por lo que la responsabilidad de la Comunidad Auténoma ha de determinarse
solidaria (...)".

La SAP Baleares secc. 22 n° 74/2016, de 17 de marzo® analiza un supuesto en el que un
menor agrede a otro dentro de un centro de reforma. Se excluye la responsabilidad de los
padres, atendido el régimen cerrado que se estaba aplicando al menor.

La SAP Santa Cruz de Tenerife secc. 22, n° 402/2014, de 19 de septiembre® estudia un
caso en el que una menor que cumplia medida de convivencia en grupo, durante una
salida fuera del piso de ejecucidn causa unas lesiones: « (...) desde el momento en que un
joven se encuentra interno en un centro cumpliendo una medida judicial, es precisamente
la administracion responsable de ese centro, quien, a partir de entonces, se halla mejor
posicionada para controlar de manera efectiva la gestion del proceso educativo. Es decir,
son los responsables de dicho centro quienes estan en contacto permanente con el menor
y quienes deben hacer, a la vista de la evolucion del mismo, un pronéstico acerca de la
correcta utilizacion por el menor de los permisos legalmente previstos y de la
conveniencia o no de que los disfrute, poniendo en conocimiento, en su caso, del Juez de
Menores aquellas circunstancias que estimen justificativas de que por parte de aquel se
proceda a prohibir expresamente que el menor siga disfrutdndolos. Por ello, a pesar del
caracter en principio automatico de la concesion de permisos de fin de semana, es la
administracion ejecutante de la medida quien debe detectar y poner en conocimiento de la
autoridad judicial, cuando proceda, la necesidad o conveniencia de que los permisos de
salida, legalmente previstos, sean restringidos o temporalmente suspendidos”®.

La SAP Salamanca secc. 12 n° 72/2014, de 26 de junio® analiza un supuesto de hechos
cometidos por un menor fugado de un centro de internamiento donde cumplia medida
cautelar. Parte la resolucion de que no puede eximirse de responsabilidad a la entidad
publica porque el menor no tuviera abierto expediente de proteccién ni estuviera tutelado,

60 Pte: Cameselle Montis, Ana Maria Pte: Cameselle Montis, Ana Maria

61 Pte: Paredes Sanchez, Fernando

62 Continla la resolucion declarando que “el art. 61.3 de la mencionada ley determina la responsabilidad
civil directa de quienes tengan asumida la custodia del menor y al mismo tiempo en cuanto a la facultad
moderadora supone la inversion de la carga de la prueba puesto que una vez que el Ministerio Fiscal y las
acusaciones, en su caso, hayan logrado desvirtuar la presuncién de inocencia y se declare culpable al
menor, le corresponde a éste y a sus responsables civiles solidarios demostrar que procede la moderacion.
(...)Son ellos los que deben probar y acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir
la actuacion delictiva del menor de forma que si no prueban en modo alguno que obraron con la diligencias
debida en su deber de vigilancia, educacion y formacion integral respecto del menor, no procedera
moderacion alguna”.

63 Pte: Garcia Pérez, Juan Jacinto
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pues desde que se ejecuta la medida de internamiento la Administracion ostenta la guarda
de hecho®.

La SAP Baleares secc. 22 n° 230/2015, de 6 de noviembre® declara la responsabilidad
civil solidaria de la CA en un caso de robo con violencia, pese a que en la fecha del
hecho, el menor no estaba ni tutelado ni ingresado en centro de reforma, en base a que
deberia haber estado internado pues tenia pendiente de cumplir una medida de
internamiento en centro semiabierto comunicada en su dia a la Administraciéon. Se
considera que la Entidad publica no puede dejar de cumplir una resolucién judicial, o
cumplirla a su eleccién alegando razones de déficit de recursos pablicos®®.

64 “...1a Administracion Publica apelante viene a poner de manifiesto, a fin de negar cualquier fundamento
juridico a la exigencia de la responsabilidad civil que ha sido declarada en su contra, tras destacar que el
menor Celestino ha sido objeto de numerosos expedientes y medidas acordadas por diversos Juzgados de
Menores..., en primer lugar, el hecho de que tras su fuga del Centro Zambrana de Valladolid (...), ésta se
denuncid de inmediato por los responsables del Centro a la policia y se comunicé a la madre del menor, por
lo que se actud diligentemente. De otra parte que, no estando el menor declarado en situacién de
desamparo, ni teniendo abierto expediente de proteccion alguno en los organismos competentes de la Junta,
ésta no tenia entonces, ni tiene, asumida su guarda legal (...) y a la Administracién autondémica no le puede
ser imputada la responsabilidad de los actos de aquel (...) méxime cuando debe reprocharse a la citada
madre del menor el que estando éste ya en su domicilio no dio aviso de su paradero, y cuando los hechos
delictivos de los que dimana la responsabilidad civil se produjeron en tal domicilio y bajo la vigilancia,
atencion y proteccion de la citada madre del menor, etc. No hubo, al encontrarse el menor cuando causo las
lesiones al policia nacional en el domicilio materno, culpa in vigilando que pueda serle reprochada a la
Junta de Castilla y Leon, en la que, asimismo, no se incurrié pues la fuga del menor no se produjo en el
Centro, sino durante la realizacién de una actividad educativa propia de la medida en régimen
semiabierto...En definitiva, estima que, dado que la Gnica vinculacion del menor con dicha Administracion
dimana del cumplimiento de la citada medida cautelar de internamiento en régimen semiabierto (...)
aquella cumplié con sus deberes legales y, por ello, la condena pronunciada en su contra es legalmente
improcedente. Pues bien, ya de antemano ha de concluirse que dichas alegaciones de la recurrente han de
venir completamente desestimadas en cuanto que estamos ante un supuesto de hecho, ya resuelto
mayoritariamente por la jurisprudencia menor, (...), en el que, mediante la correcta aplicacion del meritado
art. 61.3 de la LORPM, nace la responsabilidad de tal Administracién Publica (...) en su condicion de
guardador legal o institucional, incluso de hecho, del menor infractor... Esta condicion de guardador o
custodio se legitima, sin necesidad de que exista una previa o precedente medida de proteccion por causa de
desamparo, etc., por el simple hecho de la ejecucion por parte de la Administracion de una medida judicial
cautelar sobre el menor que delinque cuando se esta ejecutando tal medida, en cuyos casos, resulta
inobjetable que el menor se halla bajo la guarda del organismo auténomo, el que debe responder civilmente
de los menores a su cargo, inclusive en el caso de aquellos fugados que cometen un delito. Tiene razon el
Ministerio Fiscal al sefialar que no es 6bice para la condena impugnada el hecho de que el menor
condenado no tuviera abierto expediente de proteccion alguno y por ello se afirme que la Administracion
no ostentaba la tutela legal del mismo en el periodo de tiempo de ejecucidn de la medida judicial cautelar
de internamiento que nos ocupa, ya que durante el transcurso de dicha ejecucion aquélla ostenta al menos la
guarda de hecho del mismo”.

65 Pte: Cameselle Montis, Ana Maria

66 Conforme a esta resolucion “el menor Ernesto (...) con animo de obtener beneficio economico, se
acerco a bordo de una bicicleta a Consuelo y la abordaron por atras, le arrebatd de la mano de un fuerte
tiron el movil, logrando quitarselo. (...) Considera el apelante que la sentencia combatida no ha tomado en
consideracion el contenido de los informes elaborados por el Equipo técnico y que el retraso en el ingreso
del menor en un centro de internamiento, justificado en interés del menor, para evitar saturaciones, no
puede comportar su responsabilidad y menos en este orden jurisdiccional, de modo que la situacién era la
adecuada, teniendo también en cuenta que se trata de una medida adoptada judicialmente. Indica que no se
aprecia conducta alguna negligente o dolosa por parte de los responsables. Sefiala también que dicho
automatismo en la responsabilidad puede implicar falta de avances en el tratamiento y la opcién inmediata
por los regimenes cerrados. (...) si bien estamos de acuerdo con el planteamiento tedrico de la cuestion, no
cabe trasladar al ambito administrativo, por anormal funcionamiento de los servicios publicos, y
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La SAP Lugo secc. 2% n° 62/2015, de 31 de marzo®’ declara la responsabilidad civil
solidaria de la CA por hechos cometidos por un menor de edad fugado del centro de
reforma donde cumplia medida, al tiempo que excluye la de sus padres, residentes en el
extranjero®.

Aun admitiendo la interpretacion que configura a las CCAA como guardadoras, la
responsabilidad habra de quedar limitada en todo caso a los supuestos en los que los
internados sean propiamente menores. Si ya han rebasado la edad de 18 afios al tiempo de
cometerse los hechos solo cabra la responsabilidad de la CCAA por la via del art. 120.3
CP. En estos supuestos la Comunidad Auténoma no ocupa la posicion del tutor, acogedor
0 guardador, por lo que entendemos habria de aplicarse la jurisprudencia acufiada en
relacion con los presos mayores de edad. Este es el supuesto que aborda la STS n°
893/2010, de 4 de octubre. La causa se sigue ante la jurisdiccion de adultos, al ser el
interno mayor de edad. EI mismo se fuga y mata a otra persona. EI TS considera que no
cabe declarar en via penal la responsabilidad civil de la Comunidad Auténoma ni del
Estado, sin perjuicio de las acciones que pudieran plantearse en via contencioso
administrativa.

consiguiente responsabilidad patrimonial de la Administracion, la cuestion suscitada, toda vez que, aunque
de facto no estaba bajo su guarda el menor al cometer la infraccion, ello no fue sino por su propia dejacion,
por omisién en el cumplimiento de lo acordado, contraviniendo asi no sélo el principio de colaboracion
entre administraciones sino que también el de obligado cumplimiento de las resoluciones judiciales,
resolucion, en nuestro caso, que de no poder efectivamente ser llevada a término o debido cumplimiento en
la forma ordenada, obligaba bien a lo dispuesto en el articulo 35.1.c) LORPM (sic), como indica el
Ministerio Fiscal, bien a ponerlo en inmediato conocimiento del Juzgado, pero no a dejar de ejecutar lo
ordenado, haciendo caso omiso a la resolucién judicial que acordaba la medida, careciendo la apelante de la
facultad que parece atribuirse cual es la de que, por razones de déficit en los recursos publicos o de
insuficiencia del sistema, decidir cumplir en sus propios términos o no, o en el momento que considere
apropiado, sin sujecion a lo dispuesto, ejecutar en debida forma lo mandado, decision esa que no puede
dejarse en sus manos ni es discrecional ni, mucho menos, como se apunta, puede obedecer a decisiones
politicas. En definitiva, la apelante tenia el control potencial del menor y no lo ejercité. Por todo lo anterior,
el recurso no puede ser estimado ni en su peticion principal ni en la subsidiaria que contiene”.

67 Pte: Varela Prada, José Manuel

68 “...basaba fundamentalmente, la parte recurrente, su peticion en el hecho de que el menor, se encontrase
fugado del Centro, en el que se encontraba cumpliendo una medida judicial de reforma, siendo, por ello,
que, a su juicio, no procedia la aplicacion del ya repetido precepto de la Ley reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, -que se refiere a la responsabilidad civil solidaria (...) de los padres,
tutores, acogedores y guardadores legales 6 de hecho, por este orden- . Pues bien, en el presente caso,
aparece claro que no puede atribuirse, tal responsabilidad, a los padres del menor, quienes, carecian, en el
momento de los hechos, de la posibilidad de la guarda y tutela del mismo, al vivir en Marruecos, y serle
atribuida precisamente, a la Xunta de Galicia, el cuidado, guarda y tutela del menor, debiendo de repararse,
ademas, que el hecho de que el menor se encontrase en el centro cumpliendo una medida judicial de
reforma, ello -tal dato- no deja, desde luego desvirtuada la funcidn, de tal institucion (dependiente de la
Xunta de Galicia) de tutela guarda y custodia del menor, manteniéndose tales funciones como las
preeminentes y propias de tales instituciones (...), siendo asi, por todo ello, que estando el menor, -como se
dijo- en el momento de los hechos, internado en el Centro, y habiendo cometido aquellos después de
haberse fugado de la institucion, la Sala, comparte el criterio de la Juzgadora, de atribuir la responsabilidad
civil solidaria, derivada de los dafios y perjuicios causados por el menor, a la xunta de Galicia (...)
precisamente, por la funcidn tuitiva que promordialmente le corresponde, sin que ésta quede desvirtuada 6
devaluada, por el puntual hecho de que el menor se hubiese fugado del Centro (que lo tenia en tutela) en
donde se hallaba cumpliendo una medida judicial de reformac...)"
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Al igual que ocurre con las medidas de proteccidn, cuando el centro de internamiento esta
gestionado por una entidad privada la responsabilidad civil se sigue imputando a la
Comunidad Auténoma (SAP Sevilla, secc. 3%, n® 316/2009, de 5 de junio).

En este mismo sentido, la SAP Huelva secc. 12 n° 27/2016, de 10 de febrero®® analiza un
supuesto de un robo con fuerza cometido por un menor internado en un centro de
reforma, mientras estaba de permiso, entendiendo que la responsabilidad civil debe recaer
en la Entidad Publica y no en los padres ni en la Asociacion que gestiona el centro,
considerando que la CA es responsable de la ejecucién de las medidas con independencia
de los convenios de colaboracion que suscriba y aunque el menor esté de permiso, pues
mientras dure el internamiento responde de la gestion del proceso educativo del menor, y
todo ello sin perjuicio de las posibles acciones de repeticion de la CA frente a la entidad
privada gestora: “(...) lo que es indudable es que la competencia administrativa en la
ejecucidn de las medidas adoptadas por los Jueces de Menores en sus sentencias firmes la
asume legalmente la Comunidad (o Ciudad) Auténoma segun el Articulo 45 de la
LORPM que, en su apartado 1, establece que lo haran de acuerdo con sus respectivas
normas de organizacion, y les atribuye | a creacion, direccion, organizacién y gestion de
los servicios, instituciones y programas adecuados para garantizar la correcta ejecucion
de las medidas previstas en esta Ley y en su apartado 3 las faculta a tales fines para
establecer los convenios o acuerdos de colaboracion necesarios con otras entidades
publicas (...) o privadas sin animo de lucro, bajo su directa supervision, sin que ello
suponga en ningun caso la cesion de la titularidad y responsabilidad derivada de dicha
ejecucion, como se ha dicho. Competencia Administrativa que esta bien presente en toda
la normativa aplicable (...). Pero también en la practica pues en ejercicio de esas
facultades de supervision y control la entidad auténoma interviene en toda relacion del
Juzgado con los profesionales que colaboran en la ejecucion de la medida asi como en la
documentacion aportada por éstos al 6rgano judicial. Por tanto la posible responsabilidad
del Centro ejecutor de la medida judicial contratado por la Comunidad Auténoma no
puede venir del hecho de la elaboracion de un Programa de Intervencién con arreglo a
criterios que deben ser marcados por la entidad publica, ni de la concreta planificacién de
permisos de salida previstos reglamentariamente, sino que seria derivada de la
competencia de ésta entidad publica y del convenio suscrito para concretos aspectos
educativos y de seguridad, pero nunca para esa gestion integral que es competencia
exclusiva autondémica y que en su proceder debe actuar el principio del interés mas
favorable al menor. Por eso la Entidad Pablica no puede eludir la responsabilidad que le
viene atribuida conforme al sistema legalmente establecido sin perjuicio de que, de
haberse producido algin hecho que pudiera implicar también la responsabilidad personal
de los concretos intervinientes en las tareas delegadas o externalizadas, pueda aquélla
dirigirse contra el autor mediante la accion de repeticion que pueda corresponder, pero en
ningun caso sustituyendo a la entidad conveniada en sus obligaciones y competencias
legales.”70

69 Pte: Orland Escdmez, Carmen

70 ““...de manera subsidiaria la apelante considera que ¢l caso que nos ocupa, al estar el menor internado de
permiso junto a sus padres en la vivienda familiar situada en Huelva, no puede equipararse al de un menor
fugado (...) pues, en este supuesto, el hecho de la fuga permitiria fundar la responsabilidad en el
incumplimiento del deber de vigilancia y control, que en modo alguno puede considerarse cuando se
disfruta de un permiso de salida previsto en el Programa Individualizado de Ejecucion de Medida (PIEM)
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No obstante, cabria también tedricamente exigir responsabilidad no solo de la CCAA sino
—en caso de gestion de los centros por entes privados- de la Fundaciéon o Asociacion que
ha asumido tal responsabilidad”.

3.7.3 Responsabilidad de las CCAA por incumplimiento de sus obligaciones de
proteccion

Cabe plantearse si la Comunidad Autonoma debe responder también por los actos de
quienes aun no habiendo sido formalmente declarados en desamparo, lo estaban
materialmente, cuando la misma, pese a tener conocimiento de la situacion, no haya
actuado promoviendo la declaracion de desamparo™.

En nuestra opinion en estos supuestos la Comunidad habria también de ser condenada
como responsable civil. Otra interpretacion supondria fomentar el fraude de ley e
incentivar el incumplimiento de las obligaciones que en materia de proteccion de menores
estan atribuidas a las Comunidades Auténomas. En apoyo de esta tesis favorable a la
responsabilidad pese a la inexistencia de declaracion formal de desamparo podria
esgrimirse analogicamente lo dispuesto en el art. 229 CC en relacion con la
responsabilidad en que incurren quienes obligados a promover la tutela no lo hicieren. En

que ha de ser aprobado judicialmente conforme a la normativa aplicable. Sefiala, ademas, que la
responsabilidad civil habria de atribuirse a los padres quienes se hallaban en el ejercicio de las funciones de
guarda durante el permiso y tenian el deber de control del menor y, en Ultimo término, también a la
Fundacién Diagrama como entidad adjudicataria del Servicio Integral de guarda, reeducacion e insercion de
menores infractores en el centro de internamiento, por cuanto que compete al Director de dicho Centro la
autorizacion de las salidas de fin de semana (...)En el caso que nos ocupa el menor expedientado iba a
cumplir 17 afios solo siete dias después de los hechos por lo que la responsabilidad de los encargados
correspondientes, mas que en una culpa "in vigilando" deberia asentarse en una supuesta culpa "in
educando" por la mayor autonomia de ese tramo de edad. Y sin lugar a dudas la entidad responsable de la
gestion del proceso educativo es la Comunidad Auténoma y no la Asociacion que gestiona ese concreto
Centro de internamiento (...) lo decisivo para la cuestion debatida no es el hecho de si el menor se en
contraba fugado o disfrutando de una salida reglamentaria sino la valoracién de si cabe exigir a la entidad
contratada una responsabilidad civil que deriva de la propia competencia de la Comunidad Auténoma,
reflexion en la que dicha sentencia se detiene para considerar que "el hecho de que la Junta de Andalucia
confiara el cumplimiento de dicha medida de internamiento a la Fundacion Diagrama, en absoluto la exime
de tal responsabilidad civil. El tenor del articulo 45 de la LORPM no admite dudas en su interpretacion
cuando, al permitir a las Comunidades Auténomas concertar convenios o acuerdos de colaboracién con
otras entidades publicas o privadas para la ejecucion de las medidas adoptadas por los Jueces de Menores,
determina que se hara bajo su directa supervisién, sin que ello suponga en ningun caso la cesién de la
titularidad y responsabilidad derivada de dicha ejecucién. Este planteamiento es cabal y perfectamente
asumible por este Tribunal con arreglo a la especialidad de la normativa aplicable; el precepto no puede ser
mas claro

71 Como expresa RODRIGUEZ LOPEZ, op. cit. pag. 698 , “el régimen de la responsabilidad de la
Administracién, basado en un criterio de imputacion de tan fécil aplicacién, termind por fagocitar la
responsabilidad del gestor contratista, de forma tal que las reclamaciones se dirigen casi siempre contra la
Administraciéon para que sea ésta la que abone la indemnizacién correspondiente, a salvo siempre del
ejercicio de un via de regreso contra el contratista para, en su caso, recuperar la cantidad pagada....Es por
ello, completamente acertad acudir al instituto de la imputacién, funcionamiento normal o anormal de un
servicio publico, para determinar la responsabilidad, todo ello aunque la gestién sea privada”

72 Este conocimiento previo podria acreditarse por ejemplo por el hecho de que el menor hubiera estado
ingresado por encontrarse de hecho en desamparo, en un Centro de proteccion dependiente de la
Comunidad, sin que ésta —sin causa justificada- hubiera asumido la tutela.
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definitiva, no puede premiarse con la exencion de responsabilidad a quien precisamente
incumple una obligacién —asumir la tutela de los menores desamparados- que de haber
respetado hubiera hecho nacer esa responsabilidad™

Algun autor, ain aceptando estos supuestos como generadores de responsabilidad de las
Comunidades Autonomas, entiende que en todo caso seria competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa.’

No obstante algun pronunciamiento de Audiencias ha exigido cumplida prueba de que en
el momento de cometerse los hechos el menor se encontraba ya bajo la tutela de la
Entidad Publica de Proteccion de Menores, no considerando a tales efectos suficiente que
el proceso de asuncion de tutela se hubiera iniciado (SAP Soria secc. 12 n® 130/2003 de
17 octubre).

3.7.4 Concurrencia de los padres bioldgicos u otros potenciales responsables del
menor tutelado o guardado por la Entidad Publica.

Se plantea si en supuestos de menores tutelados o guardados por las Entidades Publicas
de Proteccion deben responder, no solo éstas sino también los padres. Este problema es,
en definitiva, una derivacion del problema de la responsabilidad en cascada, abordado
supra. Teoricamente cabria defender la responsabilidad exclusiva de los padres, la
responsabilidad exclusiva de las CCAA o la responsabilidad cumulativa los padres y las
CCAA.

Ha sido claramente rechazada la posibilidad de hacer responder sélo a los padres, como
en ocasiones han tratado de argumentar las Comunidades Autonomas (SAP Tarragona
secc. 22 n° 397/2005, de 12 de abril).

3.7.4.1 Resoluciones que condenan exclusivamnte a las Entidades Publicas

Algunas resoluciones de Audiencias Provinciales parecen inclinarse por la imposibilidad
de responsabilidad acumulada de los distintos responsables potenciales, decantandose por
imponerla exclusivamente a las Administraciones Publicas (SAP Valladolid secc. 22 n°
933/2002, de 23 de diciembre; SAP Cordoba, secc. 22, n° 123/2004, de 9 de junio; SAP
Jaén secc. 12, n° 236/2010, de 15 de noviembre; SAP Jaén, secc. 12, n° 108/2010, de 5 de
mayo; SAP Cérdoba secc 22 n°® 79/2004 de 13 de abril).

Llendo ain mas lejos, se condena exclusivamente a la CCAA en supuestos en los que al
momento de cometer los hechos, el menor sometido a medidas de proteccion, se
encuentra en compafiia de su familia biologica.

73 Debe recordarse que la LO 1/96 de 15 de enero dispone en su art 18 que "1. Cuando la entidad puablica
competente considere que el menor se encuentra en situacion de desamparo, actuara en la forma prevista
en el art. 172 y siguientes del Codigo Civil, asumiendo la tutela de aquél, adoptando las oportunas
medidas de proteccion y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

En el mismo sentido, FONT SERRA “Responsabilidad civil...” op. cit. pag. 98

74 DAVILA GONZALEZ, op. cit.
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3.7.4.2 Resoluciones que admiten la condena cumulativa de las Entidades Publicas y
de los padres

Algunas resoluciones, en casos en los que el menor bajo la guarda de la Administracion
(sea porque cumple medidas de reforma o de proteccion) se encuentra en compafiia de sus
padres, consideran que deben responder éstos, partiendo de que en estos casos la
Administracion no tiene facultades y posibilidad, en el momento en que acaecen los
hechos, para vigilar y controlar la actuacion del menor (Vid. obiter dicta, SAP Asturias
secc. 22 n° 241/2003, de 2 octubre; SAP de Asturias de 27 de abril de 2006; SAP
Alicante, secc. 32, n®521/2007, de 26 de septiembre; SAP Asturias secc. 22 n°® 73/2005 de
24 febrero; SAP Malaga, secc. 82, n° 518/2009, de 5 de octubre).

3.7.4.3 Toma de posicion

Entendemos que la linea de condenar como responsable civil solidario a la CCAA con
exclusion en todo caso de los padres no pueda ser defendida. Especialmente resulta
criticable condenar como responsable civil solidario exclusivamente a la CCAA cuando el
menor en el momento de comisiéon de los hechos se encuentra con los padres. En estos
supuestos la alternativa estaria entre condenar civilmente a los padres, por su condicion de
tales y ademas por ostentar la guarda efectiva en el momento de suceder los hechos o por
condenar a éstos y conjuntamente a la CCAA, por entender que la responsabilidad de unos
no excluye la de los otros. Pero excluir sin mas la responsabilidad de los padres carece de
fundamento gramatical, sistematico o teleolégico.

Incluso en nuestra opinién los padres de un menor declarado en desamparo podrian ser
responsables solidarios junto con la Entidad Publica de Proteccién de Menores pese a
tener la patria potestad suspendida y aunque no tengan al menor en su compafiia, si los
hechos cometidos por éste pueden conectarse con el abandono que sufrié por parte de sus
padres, o con la educacién nociva o deficiente que los padres, incumpliendo sus
obligaciones, le han proporcionado.”

3.8 Responsabilidad de Centros Docentes

La LORPM no incluye expresamente a los Centros Docentes como posibles responsables
civiles.

Las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de Menores de octubre de
2010 tras constatar que existen grandes discrepancias sobre la responsabilidad de los
centros docentes y su inclusion en el art. 61.3 LORPM como guardadores de hecho o de

75 En este mismo sentido BONILLA CORREA, op. cit. ha mantenido que “la responsabilidad de los padres
y tutores también se ha fundamentado en un incumplimiento en el deber de educacién o de formacion del
menor. En este caso, si que se podria seguir manteniendo la responsabilidad de los padres o tutores en
atencidn a esa omision en el deber de formacion. Es mas, seria esta despreocupacion por el menor lo que ha
Ilevado, entre otras cosas, al abandono y la asuncién de la tutela ex lege por parte de la Entidad. De esta
forma, podrian responder los padres o tutores por el incumplimiento del deber de educacion, y la Entidad
por no haber ejercitado de forma correcta sus deberes de guarda”

76 SP/DOCT/11405
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derecho, defienden que los centros docentes deben ser incluidos, respecto de los hechos
cometidos en horario escolar, en cuanto que tienen la guarda y custodia de los menores
por delegacion de los padres y contribuyen a la educacion y formacion integral de los
mismos.

En el plano jurisprudencial son numerosas las sentencias que siguen decididamente la
tesis de poder ejercer acciones civiles contra el centro en el proceso penal de menores
(SAP Cantabria secc. 42 n° 94/2003, de 23 de diciembre; SAP Alava secc. 12 n° 120/2005,
de 27 de mayo; SAP Asturias de 19 de octubre de 2006; SAP La Rioja, secc. 12, n°
43/2005, de 7 de marzo; SAP Malaga, secc. 82, n° 572/2009, de 9 de noviembre).

En nuestra opinidn, no debe existir obstaculo al ejercicio de acciones civiles contra el
centro escolar en el proceso penal de menores.

La inexistencia de una prevision especifica en la LORPM no debe interpretarse en el
sentido de no quepa accionar contra otros responsables civiles previstos en el Codigo
Civil o en el Codigo Penal. Por el contrario, con el fin de evitar el siempre odioso
peregrinaje de jurisdicciones y conforme al principio de economia procesal —que exigiria
que todos los eventuales responsables pudiesen ser demandados en un mismo proceso- y
al principio de proteccion de la victima (pro damnato, pro victima) parece que la
interpretacion mas correcta seria la de entender que los responsables civiles que
contempla el CP y el CC también pueden ser demandados en el procedimiento de la
LORPM.

Puede defenderse la posibilidad de accionar contra los Centros sobre la base de la
aplicabilidad supletoria del CP y concretamente de su art 120. Debe recordarse la clausula
de supletoriedad especial contenida en la Disposicion Final Primera de la LORPM.

Puede defenderse también la posibilidad de accionar contra los Centros sobre la base de
la aplicabilidad supletoria del art. 1903 CC’". No debe, a estos efectos, olvidarse la
clausula de supletoriedad general contenida en el art. 4.3 del Titulo Preliminar del CC,
que llevaria a la conclusion de que los arts 1902 y ss CC serian supletoriamente
aplicables para lo no regulado en la LORPM ni en el CP.

Si para fundamentar la responsabilidad de los centros docentes fuese necesario acudir al
Cadigo Civil, ello implicaria la necesidad de tener muy presentes los criterios de
interpretacion que al respecto viene manteniendo la Sala Civil del Tribunal Supremo.Si
se aplica el art 1903.5 CC no regiria por tanto, respecto del Centro el sistema de
responsabilidad objetiva. EI Centro podra ser exonerado si no concurre culpa.

77 En este mismo sentido, admitiendo la aplicacién del art. 1903 CC sin excluir la eventual
corresponsabilidad de alguno de los demas sujetos enumerados en el art. 61.3 LORPM, SANZ HERMIDA,
op. cit. pag. 322

También admite la aplicacidn directa del art 1903 CC ATIENZA NAVARRO, op. cit. pag. 163 quien no ve
“ninglin inconveniente en que el Juez de Menores pudiera acudir al art 1903 V CC para declarar la
responsabilidad de centros de ensefianza”

78 En este sentido, Instruccién de la Fiscalia General del Estado 10/2005
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Por ultimo también cabria fundamentar la posibilidad de accionar contra el centro en el
propio art 61.3 LORPM, si interpretamos la referencia al guardador de hecho en sentido
amplio.

Si el centro es publico el responsable civil sera el titular responsable, normalmente la
Comunidad Auténoma correspondiente. Si no se admite la posibilidad de accionar contra
el centro dentro del proceso penal de menores, habria de acudirse a la via contenciosa.

Si el perjudicado se reserva las acciones civiles y pretende accionar contra la Entidad
Publica titular del Centro Docente, el orden jurisdiccional alternativo sera el contencioso-
administrativo, no el civil.

En esta tesitura, parece méas adecuada la formula de aplicar el art 61.3 LORPM, dando un
tratamiento uniforme a los Centros con independencia de su titularidad.

Entendemos que si el perjudicado pese a haber accionada civilmente en via penal, no lo
ha hecho contra el centro docente, podré hacerlo posteriormente en via civil .

En el sistema de responsabilidad civil de la LORPM, en nuestra opinion, la
responsabilidad del Centro Docente no excluye necesariamente la de los padres, con la
que podra concurrir cuando la naturaleza de los hechos ponga de manifiesto una
infraccidn por parte de éstos de sus obligaciones in educando.

Esta posibilidad de que los padres sean responsables, aunque los hechos se hubieran
cometido en el centro docente se abre paso en la jurisdiccion de menores, como
consecuencia de la aplicacion de la tesis del agotamiento de las funciones de vigilancia y
control (SAP Pontevedra secc. 22 n® 43/2011, de 22 de febrero, la SAP Santa Cruz de
Tenerife secc. 6% de 12 de Mayo de 2010y la SAP Orense secc. 22 n® 122/2011, de 21 de
marzo).

La Fiscalia General del Estado apuesta decididamente por responsabilizar a los Centros
por los actos de acoso escolar que se cometan en su seno. La Instruccion 10/2005, de 6 de
octubre, sobre el tratamiento del acoso escolar desde el Sistema de Justicia Juvenil
declara al respecto que los centros docentes tienen una indubitada responsabilidad en
garantizar espacios seguros para que los menores puedan cursar sus estudios y disfrutar

79 STS (Sala de lo Civil), de 11 octubre 1990 Pte: Jesus Marina Martinez-Pardo: “cuando las circunstancias
personales del autor no permiten encontrar un responsable civil subsidiario por no existir personas de las
comprendidas en el art. 22 del Cddigo Penal, y el autor esta en alguna de las relaciones intersubjetivas
contempladas en el art. 1903 del Cdédigo Civil, es posible que el perjudicado, que no ha sido resarcido de
los dafios sufridos, ejercite la accion civil directa, no subsidiaria, derivada de la responsabilidad
extracontractual por hechos ajenos que contempla dicho articulo. Su contenido podria haber sido satisfecho
por el juez penal si hubieran concurrido los requisitos del art. 22 del Codigo Penal, pero si éstos no
concurren y si los del art. 1903 del Cddigo Civil, queda expedito este cauce de restauracion del orden
patrimonial alterado por violacion del deber «neminem laedere» y que tiene su fundamento en la culpa «in
vigilando» o «in eligendo»... El recurrente entiende que en el caso de autos se agot6 la accion reparadora,
puesto que se ejercitaron conjuntamente las vias civil y penal, pero ello no es asi, porque ni se dict6
sentencia condenatoria contra responsable civil subsidiario ni en la resolucion se tratd cuestién alguna
propia del art. 1903; en consecuencia, decae el primer motivo y debe analizarse si la sentencia conculca el
art. 1903 del Codigo Civil como sostiene el recurso en el segundo de los planteados”.
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de las horas de recreo en paz, libres de agresiones y vejaciones...Los estudios sobre
acoso escolar muestran que frecuentemente éstos tienen lugar -ademas de en las
inmediaciones del centro-, en patios de recreo, aseos, vestuarios, gimnasios, comedores,
pasillos e incluso aulas. La adecuada supervision de las instalaciones del centro es algo
legitimamente exigible. Para la Fiscalia General del Estado “la inexistencia tanto a nivel
doctrinal como jurisprudencial de una linea exegética consolidada respecto de la
fundamentacion de la responsabilidad del centro docente en el sistema de la LORPM
hace aconsejable mantener abierto el abanico de posibilidades™ *

La conclusion 6° de las jornadas de Fiscales Delegados de menores, celebradas en Ledn,
los dias 5 y 6 de noviembre de 2009 constata que en supuestos de acoso escolar, la
exigencia de responsabilidad civil a los Centros Docentes...es especialmente
aconsejable, tanto desde el punto de vista de proteccion a las victimas como por razones
de prevencion general positiva.

Desde luego, se admite la responsabilidad civil de los padres aunque los hechos tengan
lugar en el Centro (SAP Barcelona, secc. 3% n° 812/2010, de 25 de octubre; SAP Madrid,
secc. 42, n° 214/2010, de 30 de septiembre; SSAP Castelldn, secc. 12, n° 62/2008, de 31 de
marzo y n° 159/2007, de 31 de julio).

La SAP Las Palmas secc. 1% n® 153/2013, de 15 de julio®™ examina un supuesto de
responsabilidad civil por un delito contra la integridad moral cometido en un centro
docente de titularidad pablica. Se considera que tal responsabilidad no es solidaria, sino de
caracter subsidiario: “...ostentando los Centros docentes, en atencion a su consustancial
funcidn, el deber de implantar en los menores pautas de comportamiento social adecuados,
no pudiendo limitarse a la mera traslacion de conocimientos matematicos, linguisticos,
idiomaticos, de historia y geografia, etc., consecutivamente a ello han de responder
civilmente acreditada la comision de una infraccién penal durante el desarrollo de su
labor, si bien solo subsidiariamente a quiénes ostentan con caracter principal las facultades
y deberes de educacion, maxime en cuanto desarrollan una labor profesional que impone
reglas de posible moderacion mas rigurosas, sobre todo cuando no se trate de un
comportamiento puntual, sino reiterado como asi acontece en el caso presente en atencion
a los hechos declarados como probados. Con todo, y aplicando el sistema vigente, la
responsabilidad civil de los padres es directa con el menor, pero puede moderarse
judicialmente conforme a las pautas que hemos sefialado, y si el hecho criminal se cometio
en jornada escolar, al ser el régimen previsto en el art. 61.3 excluyente, respondera
subsidiariamente el Centro conforme al art. 120.3 del CP - disposicién final primera de la
LORRPM -, de tal forma que si se hubiere moderado el alcance de la responsabilidad civil

80 Para la Instruccion 10/2005 “puede fundamentarse la peticion en la figura del guardador del art. 61.3 de
la LORPM, en la que puede incluirse también al centro docente, por ser quien en esos momentos esta
ejerciendo funciones de guarda... También cabra anclar la reclamacion dirigida contra el centro educativo
en el art. 1903.5 CC, pues no debe, a este respecto, olvidarse la clausula general de supletoriedad contenida
en el art. 4.3 del Titulo Preliminar del Codigo Civil... Alternativamente podria articularse la reclamacion
civil en la responsabilidad subsidiaria del centro conforme a lo dispuesto en el art. 120.3° CP, teniendo en
cuenta la supletoriedad del Codigo Penal en virtud de la Disposicion Final Primera LORPM...”.

81 Pte: Aleman Almeida, Secundino
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de los padres, éstos responderan civilmente de forma directa y solidaria hasta el limite
marcado por el Tribunal tras la moderacion, y por el resto seguird respondiendo
directamente el menor con su patrimonio, y en su defecto —por toda la indemnizacion- la
entidad declarada responsable civil subsidiaria.... Aplicando pues tales fundamentos al
caso presente, la declaracion de la responsabilidad civil directa de la Comunidad autonoma
es juridicamente incorrecta en cuanto sustentada en el art. 120.3 del CP, debiendo dejarse
sin efecto y sustituirse por la responsabilidad civil subsidiaria con la del menor y su
madre, ésta uUltima en régimen de responsabilidad civil y directa con su hijo, sin
minoracién alguna al no contemplarse en la sentencia su moderacién”®?.

La SAP Ledn secc. 3 n® 662/2013, de 11 de octubre® desestima la pretension de
responsabilidad civil del centro docente por lesiones causadas por un alumno a otro, al no
quedar acreditado que la agresion ocurriera en el centro y al no haber sido convocado a la
audiencia: “...carece igualmente de justificacion la pretension del recurrente de que se
declare la responsabilidad concurrente y directa en los hechos, sin duda refiriéndose al
aspecto civil, del Instituto donde cursaban estudios los menores, asi como de la Consejeria
de Educacion de la Junta de Castilla y Leon, con fundamento en una especie de "culpa in
vigilando", por haber ocurrido la agresion en el aparcamiento de los autobuses del centro
educativo, con olvido de que tal espacio no consta esté dentro del establecimiento referido,
pareciendo mas bien, a la vista de lo que aparece en el atestado de la Guardia Civil, que
estd en una via publica proxima al mismo, asi como de que tales organismos o
instituciones no han sido convocados al proceso por lo que malamente pueden resultar
condenados, ni siquiera a los meros efectos civiles.”

82 “...Se recurre en apelacion la sentencia de instancia, combatiéndose ésta Unicamente en lo relativo a la
declaracion de responsabilidad civil solidaria de la Comunidad Auténoma, interesandose que se declare la
misma como subsidiaria (...) no es posible un régimen de responsabilidad civil directa al margen y en
contradiccion con las previsiones normativas de la Ley del menor, pues la prevision del art. 4.3 del CP es
de aplicacion supletoria, y ello sin perjuicio de la facultad judicial moderadora que se contiene en el propio
art. 61.3 de la LORRPM. Otra cosa es la prevision de un régimen de responsabilidad civil subsidiaria, que
al no entrar en contradiccién con el art. 61.3, sino ser plenamente compatible con la misma, puede ser
objeto de apreciacion conforme a la disposicion final primera de la citada LORRPM. En consecuencia,
arbitrando la LORRPM un régimen especifico de responsabilidad civil directa en relacion con los menores
sancionados por cometer una infraccion penal, no es posible aplicar el régimen de la pura responsabilidad
civil no derivada de la infraccién penal contenida en el art. 1.903 del CC, que por tanto Gnicamente puede
operar en el &mbito de la jurisdiccion civil. Y es que debe partirse de la base de que la regulacién de la
responsabilidad penal de los menores, y por extension, la de la responsabilidad civil ex delicto, presenta
reglas propias que obedecen a un fundamento y a unos fines distintos cuando la conducta del menor se
proyecta en un hecho criminal. Los fines claramente reeducadores que persigue la legislacion penal de
menores, se plasman también en un régimen mas riguroso de la corresponsabilidad de padres y tutores en el
proceso educativo de sus hijos y tutelados, que no puede quedar suspendido durante el periodo de tiempo
en el cudl el menor asiste a un Centro escolar, pues su posible comportamiento irregular es expresién de la
global educacién que recibe, sin que pueda sostenerse que lo que haga el menor durante su jornada escolar
sea simplemente reflejo de un comportamiento inadecuado que causalmente solo se ponga de manifiesto
durante ese momento. Dicho de otro modo, el comportamiento del menor es expresién de la educacion
global que recibe, de la que son principales responsables quiénes en cada momento estan llamados legal y
naturalmente a encausar su conducta con arreglo a pardmetros de respeto y buena convivencia social,
singularmente los padres titulares de la patria potestad. Otra cosa es que, acreditado un ejercicio
responsable y ponderado de los deberes y facultades educativas que corresponde a los progenitores,
puntualmente se haya podido dar un comportamiento imprevisible y en contradiccion con el modo normal
en que venia haciéndolo el menor, en cuyo caso, y justamente por ello, cabria aplicar la facultad judicial
moderadora que se contempla en el art. 61.3 de la LORPM.

83 Pte: Alvarez Fernandez, Carlos Javier
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La SAP Ledn secc. 32 n° 459/2014, de 16 de septiembre®* en un supuesto de acoso escolar
considera que la cuantificacion del dafio moral ha de someterse a la discrecionalidad del
Juzgador, y se considera correcta la suma de 6.000 euros més gastos de psicologo,
teniendo en cuenta el grado de padecimiento psiquico causado a la victima segun los
informes periciales aportados®.

La SAP La Rioja secc. 12 n° 2/2015, de 8 de enero® analiza la responsabilidad civil
solidaria de los padres del menor condenado y de la Comunidad Auténoma, de la que
depende el colegio, en un delito contra la integridad moral. Considera esta resolucion que
los padres no pueden excusarse alegando que los hechos ocurrieron en el colegio. Se
entiende también que la declaracion de responsabilidad civil de los padres no excluye la de
la Comunidad Autonoma, de la que depende el centro docente y ademds con caracter
solidario®’.

84 Pte: Gonzalez Sandoval, Teodoro

85 “...cabe constatar que los tres recursos, coinciden en cuestionar el pronunciamiento que sobre
responsabilidad civil se asigna en la sentencia recurrida, a 1os menores y a sus padres de modo que, en el
caso de, Anton y de Nemesio, tachan de excesiva la indemnizacion de 6.810 euros acordada por el Juzgado
de Menores y, en el caso de, Juan, se combate que sus padres deban responder de la misma. Al respecto
destacar que una parte, 810 euros, de aquella cantidad obedece a los honorarios que por tal importe se
devengaron con ocasién del tratamiento psicoldgico que preciso, a causa de la conducta de los tres menores
expedientados, el menor, Argimiro, y el resto, 6.000 euros, es establecida por el Juez de Menores como
indemnizaciéon por dafios morales. Decir que ambas partidas cabe considerarlas como plenamente
justificadas. La primera, porque goza de la prueba que significa la correspondiente factura que obra en las
actuaciones y, la segunda porque, en efecto y segln todos los informes periciales, el menor, Argimiro, como
victima de los hechos enjuiciados, experiment6 un sufrimiento y padecimiento psiquico con cuadro de
impotencia, ansiedad, humillacion, inquietud, pesadumbre, miedo y tristeza que vienen a ser la clase de
estados o formas de afectacidn con los que cabe asociar, en un caso concreto, el padecimiento de un dafio de
cardcter moral ( SSTS 6/7/90, 19/10/96, 27/1/98 y 27/9/99, entre otras). De otro lado, las impugnaciones
relativas al caracter excesivo del "quantum" indemnizatorio reconocido en la sentencia recurrida estan
igualmente abocadas al fracaso toda vez que la cuantificacion del dafio moral, ademas de no precisar prueba
destinada a acreditarlo en cuanto dafio indirecto fruto de una estado de afliccién personal inherente a la
comision del delito, se encuentra sometida a la libérrima discrecionalidad del Juzgador (Ver que la STS de
5/3/91 dice: "partiendo de la idea de que no siempre es facil precisar la diferencia entre el dafio material y el
moral......el llamado precio del dolor, el sufrimiento, el pesar o la amargura estan ahi en la realidad sin
necesidad de ser acreditados porque lo cierto es que el dafio moral no necesita estar especificado en los
hechos probados cuando fluye de manera directa y natural del referido relato histdrico” y en la STS 981/96
de 26/11 , se lee que: "dificilmente cabe hablar de bases para la determinacion de la indemnizacién
procedente por dafio moral mas all& de la valoracidn que pueda hacer el Tribunal sentenciador en la relacién
con las circunstancias concurrentes en cada caso") de suerte que este Tribunal considera ponderada la
decisién, en este punto, del Juzgador a quo cuando no se han justificado razones o motivos paraoperar una
disminucioén como, tampoco, el incremento pretendido en su adhesion por la Defensa del menor, Argimiro,
del importe reconocido por tal concepto en la instancia...”

86 Pte: Solsona Abad, Fernando

87 “...El hecho de que el menor se encontrara en el centro escolar cuando se perpetraron los hechos o que
estos se desarrollasen principalmente en horario escolar, no excluye sin mas a los padres (...) los sujetos
pasivos obligados por la responsabilidad civil establecida en la Ley del menor , son en primer lugar, el
menor responsable del dafio cometido y en segundo lugar, pero solidariamente con él, sus padres , tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. (...) una interpretacion lineal y literal del
articulo 61.3 del Cddigo Penal , y en especial de la expresidn "por este orden” de dicho precepto, nos llevaria
a entender que existe una suerte de responsabilidad civil "en cascada” o excluyente en atencion a orden que
dicha norma establece, asi como que en la misma se configura un "numerus clausus” de posibles
responsables civiles (insistimos, por el orden escalonado y excluyente que segln esta interpretacion ius-
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Cuando el delito cometido se integra por hechos constitutivos de acoso escolar, un
elemento fundamental para valorar la diligencia del Centro es el dato de si éste arbitro
medidas para evitar la situacion.

La SAP Baleares secc. 22 n° 172/2015, de 19 de junio® declara la responsabilidad civil
solidaria de los padres del menor condenado y de la CA Balear, del que depende el
colegio, en base a que el orden del art. 61.3 LORPM no es excluyente, sino que permite la
concurrencia de distintos responsables civiles que puedan ejercer un control sobre el
comportamiento del menor®®.

literalista configuraria la norma). Sin embargo, de aceptar esta interpretacion lineal, nos encontrariamos con
la paradoja de que el resultado seria el contrario al pretendido por el Legislador con esta normativa, que fue,
como indica por ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 9 de octubre de 2014 ,
introducir un sistema de responsabilidad civil de mayor alcance y severidad con el fin de amparar mejor los
derechos de las victimas al liberarles de tener que probar la culpa del responsable civil, protegiéndola
también frente a la bastante frecuente insolvencia del menor infractor. Pues lejos de ampliar el ambito
subjetivo de la responsabilidad civil en el caso de delitos cometidos por menores, de aceptar esta
interpretacion literal del precepto se impediria, verbigracia, el juego de la responsabilidad civil prevenida en
el articulo 120 del Codigo Penal para el caso de los delitos cometidos por adultos... En suma, hemos de
partir de la posibilidad de concurrencia de distintos responsables, siempre que participaran en el proceso de
gestion educativa del menor y ejerzan sobre el mismo un control aunque sea potencial o cuasi-potencial, de
su comportamiento Las anteriores generales consideraciones sobre la exégesis e interpretacion que cabe
hacer de la diccion del articulo 61 .3 de la Ley reguladora y que la parte apelante considera indebidamente
aplicado, nos ha de llevar a la desestimacion del recurso estudiado y confirmacion de la resolucién recurrida
en virtud de la cual el Juez a quo declar6 la responsabilidad civil solidaria, juntamente con el menor causante
de la agresién en un instituto publico en la hora escolar la de sus padres y de la Comunidad Auténoma como
titular del referido Centro escolar. La responsabilidad entendemos que es también de la Comunidad
Auténoma de La Rioja de la que dependia el centro docente, compartida y solidaria con el menor. Ello es asi
porque la mayor parte de los hechos perpetrados a lo largo de todo un curso escolar que configuran el tipo
penal por el que ha sido condenado Angel Daniel , se perpetraron dentro de las instalaciones escolares, por
un alumno hacia otro, en horas lectivas en las que el menor estaba bajo el control y cuidado del Instituto,
siendo indiferente, a este respecto, que se cometieran en los pasillos , en el patio, o en el aula, pues en todos
es0s casos , incluidos los de intercambio de clase o los de recreo, el menor esta bajo el control y cuidado -
impuesto por Ley, pues la escolaridad es obligatoria- del centro escolar. El centro dOocente era sin duda el
encargado de vigilar y controlar a los alumnos, a través del profesorado responsable, y el encargado
asimismo de velar por la seguridad y buen orden del patio y de los pasillos y demas instalaciones del centro.
Era el centro docente, en concreto, a través del profesorado responsable, el encargado del control de la
conducta y comportamiento del menor acusado y por tanto, de velar por el cumplimiento que el mismo
deberia de haber observado de las normas de convivencia y disciplina que han de regir el buen
funcionamiento de cualquier instituto.”

88 Pte: Jiménez Vidal, Juan de Dios

89 “...Para esta Sala una interpretacion literal de la norma lleva a una responsabilidad excluyente en
atencion al orden que dicha norma establece, pero siguiendo el criterio mantenido por una gran parte de
Audiencias Provinciales del pais (...) partiendo de una interpretacion logica y sistematica nos conduce a
entender que lo que el legislador ha pretendido es que la responsabilidad de orden civil recaiga, de entre
aquellas personas que en el articulo 61.3 se enumeran, en la que en el momento de causarse los dafios por el
menor ejerciera sobre el mismo los contenidos de la patria potestad, o alguno de ellos. EI fundamento de esa
responsabilidad conjunta y solidaria por parte de personas o entidades integradas en distintas categorias de
sujetos responderia al control, siquiera potencial, que pueden ejercer sobre la conducta del menor y por tanto
la posibilidad que tienen para prevenir y evitar sus actos ilicitos generadores de una conducta dafiosa, pues
seria absurdo, por ejemplo, el atribuir a unos padres a quienes se les hubiera privado de la patria potestad la
obligacion de responder por los dafios y perjuicios causados por un hijo cuya guarda y custodia se hubiera
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La SAP Murcia secc. 22 n® 484/2016, de 10 de octubre® estima el recurso de la acusacién
particular y condena a indemnizar a la Comunidad Auténoma de Murcia por una agresion
sexual ocurrida dentro de un colegio publico, equiparando su posicion a la de un
guardador de hecho™.

La SAP Baleares secc. 22 n° 174/2016, de 13 de julio® mantiene la responsabilidad civil
subsidiaria del centro escolar en una agresion ocurrida dentro del mismo, pues le incumbe
un deber de vigilancia y control que no consta que observase en este caso, y ademas el art.
61.3 de la LORPM obijetiva la responsabilidad de los tutores y guardadores™.

encomendado a un tutor.... De ahi que el orden previsto legalmente en el articulo 61.3 no supone un orden de
exclusion automatica y sucesiva, de modo que existiendo padre se excluya al tutor, al acogedor o guardador,
pues ello sélo seria asi, si la existencia del mismo va acompafiada del ejercicio de la totalidad o haz de
facultades conjuntas que integran la patria potestad. Por el contrario, si parte de las facultades se delegan
manteniendo una facultad de superior vigilancia y cuidado, lo propio es compartir responsabilidades,
debiendo en todo caso responder de forma solidaria y sin perjuicio de las acciones civiles que puedan
corresponder entre si a los corresponsables solidarios. En suma, hemos de partir de la posibilidad de
concurrencia de distintos responsables, siempre que participaran en el proceso de gestion educativa del
menor y ejerzan sobre el mismo un control, aunque sea potencial, de su comportamiento”. Por ello se
confirma la declaracion de responsabilidad civil solidaria, juntamente con los menores causantes de los
dafios, a sus padres y al titular del centro escolar, es decir, a la Comunidad Auténoma”.

90 Pte: Galmes Pascual, M? Angeles

91 “...El problema planteado va mas alla de la posibilidad de responsabilidad contenida en el art. 1903 del
Codigo Civil , o a partir de la responsabilidad de la administracién conforme a la normativa administrativa
citada. Obviamente que la parte puede ejercitar las acciones correspondientes para exigir dicha
responsabilidad conforme a dichos preceptos. Pero lo que se trata de determinar es si el régimen especifico y
Unico de responsabilidad civil previsto en el art. 61.3 de la LORPM es aplicable a los Centros Educativos; v,
ya se avanza, la solucion no es ni facil, ni mucho menos consensuada (...) lo que se discute es la posibilidad
de incluir a los Centros de Ensefianza dentro del instituto del guardador de hecho que describe el art. 61.3 de
la LORPM . Y en ese punto, existen dos claras posturas que, ademas, son antagdnicas (...) Este criterio es
también seguido por la Instruccion de Fiscalia nimero 10/2005, sobre tratamiento del acoso escolar desde el
sistema de justicia juvenil (...) la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Murcia ha decidido asumir la
primera de las posturas. En primer lugar, porque es la mayoritaria en las Audiencias Provinciales; y se
corresponde con el criterio mantenido también por la Fiscalia. Ademas, es necesario tener en cuenta que al
perjudicado no se le puede exigir que vaya ejercitando acciones en diversas jurisdicciones, cuando la
normativa de la LORPM puede permitir la conclusién de todos los puntos en conflictos en una sola sentencia
que, ahora si, desde la reforma por la LO 8/2006, si contiene efecto de cosa juzgada. En segundo lugar, la
inclusién de los Centros Docentes si se incluian en la antigua Ley y en el Proyecto de 1995 y el de 1996; y
no fueron razones juridicas las que determinaron su supresion. (...) Por tanto, habiendo ocurrido los hechos
en el &mbito del horario escolar, el recurso de apelacion debera ser estimado en este punto, considerando,
ademds, que la responsabilidad de la Comunidad Auténoma es solidaria y acumulativa con la de los
padres...”

92 Pte: De la Serna de Pedro, Monica

93 ““...La responsabilidad civil derivada del ilicito penal cometido por un menor, que se establece en base a
la aplicacion del 61.3 de la LORPM y considerando que el menor expedientado se encontraba desarrollando
una actividad escolar y bajo la guarda del Centro y la lesion del perjudicado se produjo después de un
incidente en el que debian haber intervenido los profesores encargados de la supervision de la actividad que
se desarrollaba en el patio, lo que habria evitado sin duda que se produjera la agresion. Y es que, es de ver en
el relato de hechos probados que no se tratd de una "agresién fugaz" -como se mantiene en el recurso-, sino
que Antonio agarré a Eduardo, dandole un golpe por la espalda, tirandolo al suelo y comenzando a darle
golpes reiterados que no cesaron sino por la intervencion de otros menores. No podemos estar de acuerdo
con lo expuesto en el recurso, referente a que "ninguna actividad razonable del centro hubiera podido evitar
el hecho dafioso”, puesto que lo cierto es que, sin necesidad de prohibir la practica de deporte, si los
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4. Efectos de la extincion de la patria potestad
4.1 Emancipacion

La Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del ministerio fiscal en materia de reforma de menores en su conclusion
XI1.9.2* declara que “los supuestos de emancipacion tacita por vida independiente,
prevista en el art. 319 CC, no suponen la exclusion de la responsabilidad civil solidaria de
los padres. Tras la formal emancipacion del menor de edad por matrimonio, por
concesion judicial o por concesion de los padres, cesa la responsabilidad civil de sus
padres o tutores respecto de hechos cometidos con posterioridad. No obstante, este
principio general debe excepcionarse en los supuestos en los que por las propias
circunstancias concurrentes, pudiera llegarse a la conclusion de que la emancipacion
formalmente declarada por concesion de los padres ha sido realizada en fraude de Ley”

También las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de Menores de
octubre de 2010 parecen seguir esta interpretacion®.

La SAP Guipuzcoa secc. 12, n° 83/2016, de 26 de abril acepta la tesis de la Circular
9/2011, aunque en el caso concreto analizado no estima probado que exista fraude de ley:
“...en el caso concreto, frente a lo afirmado en la resolucion recurrida, consideramos que
no es posible concluir que la emancipacion otorgada por la madre al menor se hubiera
efectuado en fraude de ley, esto es, como una via de los padres para liberarse de su
obligacion en relacion al menor, segin viene a exigir la mencionada Circular 9/2011 de la
Fiscalia. Asi, hemos de tener en cuenta, en primer lugar, que el hecho que origina el

encargados de la vigilancia del patio hubieran estado en las proximidades hubieran intervenido y lo hubieran
hecho antes que los propios menores que separaron a Antonio de Eduardo en un momento determinado. No
puede resultar justificante que, en ese momento estuvieran vigilando a los pequefios, de ser asi, quiza
resultara necesario reforzar las vigilancias en los patios de diferentes edades, en tanto parece que dichos
patios no se encuentran proximos y, por lo tanto, puede deducirse que, mientras los vigilantes de patio
cuidan de uno de ellos queda desatendido el otro. Asi la responsabilidad del Centro docente se establece en
base al analisis conjunto de la actividad probatoria, y en definitiva ese analisis del conjunto probatorio
permite establecer las conclusiones de la sentencia de instancia. Pero es que ademas tal responsabilidad debe
ser valorada al hilo del contenido del art. 61.3 de la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor ; asi
el sistema de de responsabilidad civil establecido en dicho precepto introduce una importante innovacién en
el sistema general de responsabilidad civil en la que respecto a la solidaridad con el menor responsable de
los hechos, de sus padres, tutores, acogedores o guardadores, introduciendo un modelo de responsabilidad
civil de padres y guardadores, distinto a los contenidos en el codigo penal y en el civil; es suficiente la
vinculacion juridica del menor con el responsable civil a través de la alguna de las instituciones que enumera
el precepto. Por ello debe tenerse en cuenta que se viene estableciendo como una responsabilidad objetiva
esa responsabilidad de los tutores y guardadores, y conforme se desprende de dicho precepto, en definitiva
se prescinde de criterios de imputacion subjetiva, que solo se tienen en cuanta para dejar al arbitrio del
Juzgador la moderacién de la responsabilidad, cuando no hubieran favorecido la conducta de aquél con dolo
o0 negligencia grave -como ha sido el caso presente en el que, ademas, se modifica la calidad del responsable
civil recurrente de solidaria a subsidiaria-....”

94 SP/DOCT/11405 Se declara la emancipacion extingue la patria potestad y solo responderan los

menores emancipados. Podrian concurrir supuestos de fraude legal. En la emancipacién tacita del art. 319
CC siguen respondiendo los enumerados en el art. 61.3.
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nacimiento de la obligacién de reparar el dafio causado se produce un afio y nueve meses
después de que el menor hubiera sido legalmente emancipado, es decir, transcurrié un
lapso en principio suficientemente dilatado y amplio para llevar a cabo una intencionada
vinculacion o conexion entre ambos hechos. De otro lado, tanto la madre como el propio
menor han afirmado que la concesion de la emancipacion fue motivada por la
circunstancia de que éste se trasladd a residir a la Comunidad de Cantabria, hecho de
naturaleza incontrovertido y que ademdas resulta adverado por la informacion
proporcionada por el Equipo Técnico, informes en los que consta que el menor
permanecio ocho meses en el Centro de Socializacion de Pedrosa (Cantabria). A la
circunstancia de que la madre acompafara al menor a las entrevistas con el Equipo
Técnico no se puede anudar per se que dicha emancipacion no fuera real o que ésta se
llevara a cabo en fraude de ley, pues aun cuando el menor pudiera desarrollar una vida
independiente de la madre, resulta l6gico y razonable que a dichas entrevistas fuera
acompafiado por una persona mas adulta y de referencia, como en todo caso habria de ser
su madre. Asimismo, no consta ni se ha aportado ningn dato concluyente o inequivoco
del que se pueda inferir que la concesion de la emancipacion por la madre se encontrara
directamente relacionada con la finalidad de eludir las posibles y futuras
responsabilidades de contenido patrimonial en que pudiera incurrir el menor, pues no
obran en las actuaciones remitidas al Tribunal otros expedientes abiertos al menor en los
que le fueran aplicadas medidas a raiz de la comision de hechos delictivos de naturaleza
patrimonial o de analoga indole. En consecuencia, estimaremos el recurso de apelacién
interpuesto por la madre del menor y dejaremos sin efecto la condena a la madre a abonar
la responsabilidad civil ex delictto con caracter conjunto y solidario.”

La SAP La Rioja, secc. 12, n° 20/2016, de 17 de febrero® se enfrenta a la actuacion de
una menor que introdujo la fotografia de la victima en una pagina web de contactos
sexuales. Esta resolucién rechaza moderar la responsabilidad de los padres pese a que la
menor infractora vivia con su pareja sentimental y estaba embarazada.

4.2 Otras causas de extincion de patria potestad

En caso de adopcién, los padres biol6gicos quedarian exentos de responsabilidad por los
hechos cometidos por el menor tras la constitucion de la misma. La adopcién es también,
conforme al art. 169 CC, causa de extincién de la patria potestad®.

La privacion total de la patria potestad, en causa criminal o matrimonial, -art. 170 CC-, en
tanto extingue la patria potestad, también tendria el mismo tratamiento: exencion de
responsabilidad por hechos posteriores y perpetuacion de la responsabilidad por hechos
anteriores a la firmeza de la resolucion en la que se acuerda la extincion®’. No obstante
esta afirmacion general puede matizarse en supuestos en los que la perpetracion por el
menor de los hechos antijuridicos es cercana a la fecha de privacién de la patria potestad

95 Pte: Moreno Garcia, Ricardo
96 Las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados/as de Menores de octubre de 2010
(SP/DOCT/11405) defienden que en la adopcion responden los padres adoptantes, quedando liberados los
padres naturales tras la misma.

97 También en esta linea PANOS PEREZ, op. cit. pag., 151
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si el privado de ella ha infringido sus obligaciones in educando y los hechos pueden
conectarse con tal incumplimiento.®

La suspension de la patria potestad por declaracion de desamparo del menor no puede
conducir automaticamente a la irresponsabilidad de los padres. En supuestos en los que el
desamparo deriva del incumplimiento doloso de los deberes para con los hijos y cuando
los hechos cometidos por el menor traen causa en la infraccion por los padres de sus
deberes de socializacién para con el mismo, tal exoneracion seria manifiestamente
injusta, pues aqui concurriria una culpa especialmente relevante.”® No obstante, como
hemos tenido ocasion de analizar supra, en el &mbito penal la jurisprudencia menor se
inclina mayoritariamente en estos casos en el ambito de la LORPM por condenar
exclusivamente a la Entidad Pablica de Proteccion de Menores.

Si la CA acuerda el cese en la tutela de menores de forma improcedente, especialmente en
relacion con supuestos problematicos so pretexto de que la actitud del menor impide
actuar en su proteccién o en base a una fuga, en nuestra opinion cabria declarar su
responsabilidad.

Tras la reforma operada por Ley 26/2015, de 28 de julio debe tenerse en cuenta que el
apartado quinto del art. 172 establece que “la Entidad Publica cesard en la tutela que
ostente sobre los menores declarados en situacion de desamparo cuando constate,
mediante los correspondientes informes, la desaparicion de las causas que motivaron su
asuncién, por alguno de los supuestos previstos en los articulos 276 y 277.1, y cuando
compruebe fehacientemente alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el menor se ha trasladado voluntariamente a otro pais.

b) Que el menor se encuentra en el territorio de otra comunidad auténoma cuya Entidad
Pablica hubiere dictado resolucion sobre declaracién de situacion de desamparo y asumido
su tutela 0 medida de proteccion correspondiente, 0 entendiere que ya no es necesario
adoptar medidas de proteccidn a tenor de la situacion del menor.

c) Que hayan transcurrido seis meses desde que el menor abandoné voluntariamente el
centro de proteccion, encontrandose en paradero desconocido”.

Si el cese en la guarda o tutela se ha producido conforme a Derecho, por alguna de las
causas del art. 172.5 CC, habra de entenderse que no procede la condena de la CA.

5. Moderacion de la responsabilidad de los responsables solidarios

5.1 Pautas generales

98 En contra, BONILLA CORREA, op. cit., para quien ‘“es posible que sea el motivo por el que se ha
privado al progenitor de la patria potestad el que, asimismo, haya motivado el resultado lesivo por parte del
menor —Ila mala educacion llevada a cabo por ese progenitor—. Aun asi y todo, entiendo que la persona
que debe ser declarada responsable conforme al art. 1903.2 CC, o al art. 61 LORRPM debe ser la persona
que ejerza la patria potestad o tutela, por lo que si el progenitor ha sido privado de la misma, no se le pude
llegar a hacer responder con base en dichos preceptos”

99 En contra PANOS PEREZ, op. cit. pag., 151 que aboga por la exoneracion en estos supuestos.
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El inciso ultimo del n° 3 del art. 61 LORPM dispone que cuando estos (se refiere a los
responsables solidarios) no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o
negligencia grave, su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segln los casos.

A contrario, aunque no concurra culpa se seguira respondiendo por los actos del menor, si
bien cabra la moderacion.

Por tanto, la responsabilidad de los obligados solidarios no requiere culpa pero no
obstante, la ausencia de culpa grave se tiene en cuenta, no para posibilitar la exoneracion
pero si para reducir el quantum indemnizatorio a cargo de los responsables solidarios'®.

Por ello podriamos hablar de responsabilidad cuasiobjetiva®.

De entre los criterios a tener en cuenta debe subrayarse el de la edad (a mayor edad las
exigencias del deber de vigilar se atentian)'%?, al hecho de estar o no escolarizado, a la
propia personalidad del menor (si el menor presenta alteraciones de conducta!®® o

déficits mentales'® deben adoptarse medidas especiales), el lugar y hora en que

100 O en palabras de NAVARRO MENDIZABAL, op. cit. pag. 18 esta diligencia que en el art. 1903 Cc
deberia servir para exonerar a los padres y tutores de su responsabilidad, en estos casos no exonera, pero si
modera. Para ROCA 1 TRIAS, op. cit. pag. 145 “no cabe prueba de la diligencia dirigida a pedir la
exoneracion de la responsabilidad, porque...se responde siempre; solo en relacion con la cuantia se admite
la prueba de la actuacion diligencia, lo que implicara que producida esta prueba, la victima solo podra
obtener aquello que resta para su total indemnidad demandando directamente al menor o su asegurador”.
Como ha expuesto GOMEZ CALLE “Tratado de...” op. cit. pag. 202 “esta regla ha propiciado que
paraddjicamente, en estos casos a los que es aplicable la responsabilidad objetiva del art 61.3 los tribunales
Ileven a cabo un analisis generalmente mas detallado de la conducta-negligente o no- de los padres que en
aquellos en que rige la responsabilidad por culpa prevista en el art 1903 CC

101 Vid. SAP Madrid, sec. 4%, n° 66/2011, de 25 de marzo Pte: Molina Marin “....la literalidad de la norma
no deja lugar a dudas sobre el establecimiento directo de una responsabilidad solidaria de los progenitores,
que en principio equivaldria a una responsabilidad objetiva; no obstante, al dulcificarla a continuacion
posibilitando su modulacién, permite configurarla como una responsabilidad civil cuasi- objetiva”. En el
mismo sentido. En el mismo sentido y con la misma Ponente, SAP Madrid, secc. 42, n° 214/2010, de 30 de
septiembre, n° 107/2010, de 20 de mayo y n° 89/2010, de 5 de mayo. Igualmente SAP Huelva, secc. 12 n°
153/2009, de 11 de junio Pte: Bellido Soria y SAP Malaga secc. 8% n° 270/2010, de 30 de marzo Pte: Ruiz
Rico Ruiz Morén.

102 En este sentido DIAZ ALABART “La responsabilidad civil....” , op. cit. ha apuntado que “en cuanto a
las circunstancias que conforme a la equidad pueden llevar al Juez a moderar la responsabilidad de los
guardadores, una de especial importancia es la edad del menor infractor, puesto que el deber de vigilancia
de los guardadores ha de ir adecuandose al mayor nivel de madurez que los menores van adquiriendo al
acercarse a la mayoria de edad”.

En la misma linea GARCIA RUBIO, op. cit. pag. 45 ha considerado que “la moderacion contemplada en el
citado art. 61 tiene la virtualidad de introducir en nuestro Derecho la cuestion del freno a la responsabilidad
tout court derivada de la patria potestad, tutela o guarda de los llamados “grandes menores”, que en la
practica son la mas de las veces, poco susceptibles de “vigilancia” por los eventuales responsables
indirectos.

103 SAP Malaga, secc. 82, n° 518/2009, de 5 de octubre

104 STS n°® 1128/1994,de 15 de diciembre Pte: Villagobmez Rodil, Alfonso “era el Colegio San Francisco,
por medio de su personal, el que tenia exclusivamente a su cargo el deber tuitivo de vigilancia sobre el
alumnado, que debia de ser mas intenso sobre los que ostentaban condicion de medio pensionistas, e
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sucedieron los hechos (si es a altas horas o en lugares en los que concurra factores de
peligro puede llegar a colegirse que el menor no era diligentemente supervisado) y la
concurrencia de anteriores comportamiento indebidos por parte del menor (en estos casos
es exible un plus de diligencia por los padres en sus deberes de guarda y custodia y
vigilancia de las actividades del menor®).

Tampoco la falta de recursos econdmicos alegada por los progenitores condiciona la
cuantia de la indemnizacion, ni sirve para moderar su responsabilidad civil, como declara
la SAP Alicante secc. 22 n° 372/2015, de 7 de septiembre'®: «...la sentencia razona
debidamente las responsabilidades civiles concedidas a la victima en su fundamento de
derecho segundo, oponiéndose el recurrente, sin mas, puesto que no da razones para
variar las cuantids impuestas, salvo el no estar de acuerdo con ellas, por lo que el recurso
en relacion a la cuantia indemnizatoria ha de desestimarse. Lo mismo debe hacerse
respecto de la peticion de moderacion de la indemnizacion a los padres, en el juicio, no se
discutio ni la cuantia ni la procedencia de responder solidariamente de la misma junto con
su hijo menor, alegaron y lo hacen igual en el recurso que no tienen medios para hacerle
frente. Como razona la juzgadora de instancia y el M° fiscal, es esta una cuestion gue no
es propia de la sentencia que tras las pruebas practicadas se limita a aplicar los preceptos
legales, sino de ejecucion de la misma.”

La SAP Sevilla secc. 32 n° 540/2013, de 23 de septiembre®®’ estima la moderacion de la
responsabilidad civil de los padres en un 30%, al resultar de los informes del Equipo
Técnico un buen apoyo familiar al menor y que no existié dolo o negligencia, por su
parte, que favoreciese la conducta del menor'®,

incluso extrema en referencia a Aitor por sus carencias y deficiencias mentales”

105 Vid. SAP Navarra secc. 18, n° 83/2010, de 21 de mayo Pte: Gesto Alonso.

106 Pte: Navarro Garcia, Montserrat

107 Pte: Marquez Romero, Angel

108 “...la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2000, establece que la trasgresion del deber de
vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos "in potestate”, con presuncién de culpa en quien la
ostenta y la insercién de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad que pasa a obedecer criterios de riesgo
en no menor proporcion que los subjetivos de culpabilidad, sin que sea permitido oponer la falta de
imputabilidad en el autor material del hecho, pues la responsabilidad dimana de la culpa propia del
guardador por omision del deber de vigilancia. En el presente caso el letrado recurrente sefiala que no exi
ste dolo o negligencia grave en los padres de Bienvenido, y que asi lo demuestran los informes del Equipo
Técnico, el certificado del Centro IES Axati e informe de seguimiento de la medida cautelar adoptada en
este expediente, de donde resulta la buena evolucién del menor a lo que colabora el buen apoyo familiar
apreciado, existiendo segln el primer dictamen unas muy buenas relaciones familiares, con cumplimiento
de las normas impuestas por los padres, siendo una familia estructurada y normalizada, relacionandose el
menor con chicos de su edad que se encuentran estudiando, por lo que resulta extrafia y escasamente
predecible la accién realizada, maxime cuando aparece de forma aislada y no existe constancia de
precedente alguno que pudiera alertar de su posible ejecucion..Ciertamente, como sefiala el Equipo
Técnico, a la vista de la agresividad desplegada en la ejecucion de los hechos por los que ha sido
sancionado el menor, se evidencia un déficit educativo y de comportamiento que aconseja la adopcion de la
medida adoptada en la instancia, pero los informes antes sefialados excluyen, al criterio de este Tribunal,
que pueda considerarse dicha actuacién favorecida con dolo o negligencia grave de sus padres, lo que
permite moderar la responsabilidad civil exigible a los mismos conforme al precepto antes citado,
estimando proporcionada una rebaja del 30% como se solicita por la defensa, por lo que procede modificar
la sentencia de instancia en tal sentido, estimando con ello el recurso de apelacion examinado.”
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La SAP La Corufia secc. 22 n° 480/2013, de 31 de julio*® exige para aplicar la facultad
moderadora “...que los responsables civiles solidarios acrediten que emplearon por su
parte toda la diligencia debida en su deber de vigilancia de sus hijos menores de edad,
que comprende también los deberes de guarda, educacién y formacion integral”. En el
caso analizado no se aplica en base a que la madre “ni contestd en su momento a la
demanda, ni propuso prueba, ni comparecid al juicio oral para tratar de acreditar este
extremo”. Por el contrario del dato de que los hechos ocurrieron a altas horas de la
madrugada “se desprende la no observancia de la citada diligencia por parte de la madre
del menor.”

La SAP Guadalajara, secc. 12 n° 80/2014, de 9 de octubre subraya que el estilo educativo
sobreprotector excluye la moderacion: “en nada apuntan los datos consignados en el
informe del equipo técnico acerca de esa diligencia al referirse al estilo educativo de la
madre como sobreprotector y al de el padre como mas autoritario pero sin adecuada
coherencia en la normativa o conveniente supervision del mismo, recogiendo asimismo
como desde el IES donde acude el menor que el contacto con la madre suele ser dificil y
que su actitud suele ser protectora y permisiva respecto a su hijo.”

En principio podria aplicarse la facultad moderadora, de acuerdo con el tenor de la regla,
no solo cuando los representantes hubieran actuado diligentemente, sino también cuando
la negligencia hubiera sido leve.**°

Las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de Menores de octubre de
2010 defienden que solo cabe la moderacién, cuando los enumerados en el art. 61.3
acrediten que no han favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave.
Para ello se atendera a los esfuerzos desplegados en el proceso de socializacion de los
menores.

En cuanto a la carga de la prueba, entendemos que quien alega la concurrencia de factores
fundamentadores de la procedencia de la moderacion de la responsabilidad habra de
acreditar cumplidamente su concurrencia. La jurisprudencia menor es uniforme en este
sentido (SAP Asturias secc. 22 n°® 145/2003, de 22 mayo; SAP Orense, secc. 22 n° 4/2007,
de 4 de junio; SAP Huelva, secc. 12, n° 153/2009, de 11 de junio; SAP Madrid secc. 43, n°
89/2010, de 5 de mayo; SAP Burgos, secc. 12 n° 227/2010, de 11 de noviembre; SAP
Barcelona secc. 32 n° 630/2009, de 7 de Julio; SAP Zaragoza secc. 62 n°® 328/2011, de 26
de septiembre).

No pueden los padres pedir que se pruebe su negligencia educativa, sino que son ellos
quienes deben acreditar que actuaron con diligencia (SAP Valencia secc. 52 n° 22/2010,
de 14 de enero, SAP Barcelona, secc. 3% n® 812/2010, de 25 de octubre). Por ello ha sido
rechazada la moderacion cuando no se han acreditado cumplidamente las circunstancias
que deben justificarla (SAP Leon, secc. 22, n° 102/2004, de 21 de abril).

109 Pte: Sanz Crego, Salvador Pedro
110 En el mismo sentido, GOMEZ CALLE “Tratado de...” op. cit. pag. 202si bien esta autora resefia
alguna sentencia que excluye la moderacion ante la existencia de “cierta negligencia”

111 SP/DOCT/11405
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La SAP de La Rioja, secc. 12 n° 18/2013, de 6 de febrero™? incide en la idea de que la
facultad de moderar es de caracter discrecional y para su aplicacion es necesario que el
responsable civil desPIiegue una actividad probatoria en este sentido sin que valgan
alegaciones genéricas™®.

No obstante, debe resefiarse la matizacion que introduce la Audiencia Provincial de
Madrid: se exige que se aporte prueba que permita sustentar la moderacion “salvo en los
casos que las propias circunstancias o caracteristicas del hecho imputado claramente
evidencien que los padres no han infringido el deber de vigilancia, educacion o
supervision sobre su hijo menor de edad” (SSAP Madrid secc. 4% n° 36/2007, de 19 de
febrero, n° 24/2007, de 12 de febrero, n® 221/2007, de 10 de diciembre, n® 222/2007, de
10 de diciembre y n° 261/2006, de 14 de diciembre).

Lo que desde luego no puede hacer el Juzgador es aplicar la moderacion sin que se haya
practicado prueba y sin justificar ni motivar las razones que le llevan a tal aplicacion.
Tampoco es admisible que el Juzgador modere la responsabilidad sin peticién expresa
(SAP Valencia, secc. 52, n° 22/2010, de 14 de enero), ha de ser rogada (SAP Burgos secc.
13, n° 227/2010, de 11 de noviembre; SAP Valencia, secc. 5% n° 95/2009, de 18 de
febrero). No obstante, en la peticion de exoneracion debe entenderse incluida la de

moderacion®.

112 Pte: Moreno Garcia, Ricardo

113 “En este precepto no se preve una aplicacién automatica de la moderacion de responsabilidad sino que
se atribuye al Juez una facultad discrecional de moderar la responsabilidad civil de los responsables
solidarios derivada de la actuacién infractora del menor..., a lo que cabe afiadir, con una cumplida prueba de
las circunstancias en que se pretenda amparar tal moderacion. De esta forma, tras establecerse la
responsabilidad directa y primera del menor, se dispone una responsabilidad " solidaria " y " objetiva " en el
orden alli recogido, si bien, previa prueba que corresponde desplegar al interesado en su aplicacion, cabe la
posibilidad de moderar, que no exonerar, esa responsabilidad cuando se acredite que por el responsable
civil solidario no se hubiere favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave. En todo caso,
esa facultad de moderacién debe ejercitarse ademas " segun los casos ", lo que exige analizar también las
concretas circunstancias que hayan podido concurrir en cada supuesto en particular. Y es precisamente a la
parte que ahora lo alega sobre quien recae la carga de la prueba, y en este punto debe confirmarse
igualmente la sentencia, en cuanto sefiala que corresponde a los responsables civiles la carga de probar que
no han favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, lo que efectivamente no se ha
Ilevado a cabo, pues partiendo de la responsabilidad objetiva que establece respecto de los padres, tutores o
guardadores el art. 60.3, la posibilidad de aminorar tal responsabilidad desplaza a quien la invoca la carga
de la prueba, y en el caso de autos la apelante se limita a afirmar de manera genérica que su representada
adopt6 las medidas de proteccion que resultaban pertinentes, sin que se haya practicado prueba alguna al
respecto. Por lo tanto se trata de una valoracion que realiza la recurrente sobre su labor y que debe ponerse
a su vez, como hace el Ministerio Fiscal, en relacion con lo manifestado por la educadora social (f.-425) por
el extrafio comportamiento de la menor y manifesto referido a ambas que "... ambas hermanas han sufrido
brotes psicoticos y que asi como la menor de las dos suele respetar la medicacion y el tratamiento, la
hermana mayor, Amparo no lo ha hecho asi en los Gltimos dias...". De esta manera cabe sefialar que en el
caso de autos la apelante se limita a afirmar de manera genérica que su representada adopto las medidas de
proteccion que resultaban pertinentes, sin acreditar que, en efecto, existié una actuacién diligente tendente a
dar efectividad al deber de control y vigilancia que los guardadores han de tener sobre los menores a su
cargo...”.

114 De la misma opinién es BONILLA CORREA, op. cit. para quien “en todo caso, se podria pensar que
solicitada la absolucion, o pedida la revocacién de la sentencia por los responsables solidarios, se entiende
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Las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de Menores de octubre de
2010 siguen estas pautas, defendiendo que la regla general es la responsabilidad, la
moderacion es una excepcion y como tal, interpretable restrictivamente. Debe ser
invocada, acreditada... 15

Deberéa acreditarse que no se ha obrado con dolo o negligencia grave, o, formulado en
positivo, que se ha obrado diligentemente en la educacion y/o control del menor, o al
menos, que la negligencia ha sido leve. Ha de entenderse que la diligencia in educando o
in vigilando exigible dependera de la “categoria” del responsable civil: el guardador de
hecho debe acreditar diligencia in vigilando, pero dificilmente puede exigirsele diligencia
in educando, teniendo en cuenta el caréacter generalmente provisional de su officium. Por
el contrario, al progenitor no custodio podra exigirsele diligencia in educando pero
dificilmente —salvo supuestos extremos- podra exigirsele diligencia in vigilando, puesto
gue no tiene al menor bajo su guarda y se halla por tanto imposibilitado de ejercer tal
vigilancia.

Pueden emplearse cualesquiera medios probatorios admitidos en Derecho, incluido el
contenido del informe del Equipo Técnico (SAP Zaragoza secc. 3% n° 287/2007, de 31 de
marzo; SAP Barcelona secc. 32 n° 203/2007, de 5 de marzo).

De hecho, con frecuencia, la prueba sobre la que se articula la peticion de moderacién es
la valoracion de las circunstancias educativas y familiares incluida en el informe del
Equipo Técnico, de manera que en este &mbito podriamos considerar a tal pericia como
regina probatorum en este ambito.

Se ha llegado a reforzar el valor de las manifestaciones contenidas en el informe del
Equipo Técnico resaltando la objetividad e imparcialidad con que se elaboran (SAP
Alava secc. 12 n° 46/2009, de 13 de diciembre). No obstante, parece claro que los datos
facticos sobre los que el Equipo llega a conclusiones pueden ser refutados por
cualesquiera otros medios probatorios. No puede exacerbarse el valor de afirmaciones
facticas que en ocasiones se basan en lo que el propio menor infractor y sus padres
refieren al Equipo Técnico.

También se han utilizado como prueba para decidir sobre la moderacion de la
responsabilidad civil los informes del expediente de proteccion del menor que cometio
una conducta delictiva (SAP Huelva, secc. 3% n° 74/2010, de 26 de marzo).

En cuanto a los criterios para determinar el porcentaje de exoneracion, debe estarse a las
circunstancias del caso concreto, sin que sea dado establecer criterios estandarizados. No
obstante, ha de operarse desde el modulo de la excepcionalidad de la moderacion (SSAP
Valencia, secc. 5% n° 95/2009, de 18 de febrero y n° 22/2010, de 14 de enero).

solicitada la moderacion, sobre la base de entender que quien pide lo méas pide lo menos y, el Juez o
Tribunal, de oficio, podria acoger la figura de la moderacién.”

115 SP/DOCT/11405
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Algun autor ha propuesto que la exoneracidn no sobrepase en ningun caso el 50% en base
a que “la moderacion podré alcanzar hasta la mitad, donde ni el responsable solidario
tiene culpa alguna, ni la victima o perjudicado, de tal manera que se repartiran el quantum
del perjuicio™'®. Otros autores defienden que al no establecerse limites, a través de la
moderacién podrian alcanzarse soluciones cercanas a la exoneracion.'*’

Del analisis de las resoluciones de las Audiencias Provinciales se constata que ain no han
llegado a decantarse criterios uniformes y coherentes en el uso de esta facultad
moderadora. Cuando se utiliza normalmente el porcentaje de reduccién no suele ir mas
alla del 50%.

Las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de Menores de octubre de
2010 constatan que se observa falta de homogeneidad y contradicciones en las causas y
los porcentajes de moderacién a la vez que consideran que seria aconsejable la
especializacion de la segunda instancia, creandose las salas especializadas en menores
en los Tribunales Superiores de Justicia, tal y como habia previsto la redaccion
originaria de la LORPM a fin de unificar doctrina también en esta materia.

Se plantea la cuestion de si puede el Juez apreciar una falta total de culpa o negligencia, y
correlativamente exonerar a todos los obligados solidarios de toda responsabilidad.
Entendemos que la respuesta debe ser negativa. El sistema cuasiobjetivo instaurado por la
LORPM supone que los padres (y demas personas sefialadas en el articulo) responden
solidariamente con los menores haya o no haya dolo o negligencia. En caso de
inexistencia de dolo o negligencia grave se podra moderar la responsabilidad civil, pero
ésta seguira existiendo™®. En el mismo sentido se ha pronunciado la denominada
“jurisprudencia menor” (SAP Lleida secc. 22 n® 2/2002, de 11 marzo; SAP Valladolid
secc. 22 n° 933/2002, de 23 de diciembre; SAP Madrid secc.4?, n°® 78/2003, de 29 julio;
SAP Palencia, secc. 12, n° 2/2004, de 15 de marzo; SAP La Coruiia secc. 22 n° 247/2007,
de 7 de junio; SAP Orense, secc. 22 n° 4/2007, de 4 de junio; SAP Soria, secc. 12 n°
48/2010, de 23 de julio).

También genera dudas qué eficacia operativa asignar a la facultad de moderacion.
Algunos autores postulan interpretar la moderacion de la responsabilidad no como
reduccion del quantum, sino como modificacion del régimen de solidaridad™.

116 BONILLA CORREA, op. Cit.
117 GALLEGO DOMINGUEZ, op. cit. pag. 48.

118 Esta interpretacion también es asumida por LANDROVE, para quien "...de la literalidad de la norma se
deduce que el Juez tiene solamente facultades para moderar dicha responsabilidad, pero no para eximir
totalmente de ella a los sujetos mencionados en el art. 61.3, ya que no existe fundamento legal alguno que
permita excluir la misma, ni siquiera cuando se acredite haber actuado con la maxima diligencia"
LANDROVE DIAZ, Gerardo "Derecho Penal de Menores" Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001.

119 En este sentido RODRIGUEZ LOPEZ, op. cit. pag. 669 ha mantenido que “en el fondo, si se tiene en
cuenta que los padres y el hijo responden solidariamente, la eventual moderacion judicial apenas tendra
relevancia préctica, pues siendo el menor de edad insolvente (algo habitual), el perjudicado podra exigir el
total de la indemnizacion a los progenitores, aunque luego puedan repetir contra el menor” En el mismo
sentido NAVARRO MENDIZABAL, op. cit. pag. 21 ha mantenido que “el guardador es responsable
solidario, junto con el menor, de todo el dafio causado, pero su cuota en las relaciones internas se modera.
De puertas afuera, de cara a la victima todo sigue igual, pues el menor y los otros responsables son
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Alguna sentencia ha limitado los efectos de esta moderacion al ambito interno de la
solidaridad, pudiendo por tanto reclamarse el total a los padres aunque se haya moderado
su responsabilidad (SAP Madrid secc.4?, n® 78/2003, de 29 julio).

En nuestra opinion la facultad de moderacion debe entenderse como posibilidad de
reduccién del quantum indemnizatorio en relacion con aquel responsable a quien se le
aplica, por lo que aln en caso de insolvencia del menor, el beneficiario de la moderacion
solo respondera hasta el porcentaje que le haya sido asignado. Por tanto, creemos que la
linea interpretativa correcta es la que atribuye a la moderacion efectos no solo ad intra
sino también ad extra.**°Parece claro que en los casos en los que se considera que no
concurre culpa de los representantes legales y se opta por moderar su responsabilidad, si
la insolvencia del menor generara automaticamente la obligacion de los beneficiarios de
responder por el total, teniendo en cuenta que sociol6gicamente son absolutamente
minoritarios los supuestos en los que los hijos menores tienen patrimonio propio, la
facultad de moderacion seria poco menos que una entelequia, una institucion carente de
operatividad préactica, y sus pretendidos efectos de equidad quedarian neutralizados por la
insolvencia generalizada de los menores.

Las Audiencias Provinciales de forma mayoritaria se han inclinado por atribuir a la
moderacion efectos ad extra (SSAP Burgos, secc. 18, n° 227/2010, de 11 de noviembre;
Asturias secc. 22 n°® 176/2003, de 19 junio; Asturias secc. 22 n°® 154/2004 de 6 mayo;
Asturias secc. 22 n° 176/2003 de 19 junio; Burgos, secc. 12, n° 108/2007, de 24 de abril).

Aunque algun autor considera que esta interpretacion supondria la ruptura del principio
de la reparacion de todos los dafios irrogados, debe recordarse que la moderacion solo
afectaria al representante, pero no al menor, que aun siendo insolvente puede venir a
mejor fortuna una vez iniciada su vida laboral.

deudores solidarios, por lo que la victima seguira pudiendo reclamar todo a quien le convenga”. También
en esta linea para COLAS TUREGANO “dicha atemperacion de responsabilidad no debe traducirse en una
merma de los derechos indemnizatorios del perjudicado. Es por ello que si el perjudicado dirige su accién
contra los padres, éstos estan obligados a abonar la totalidad de la deuda, sin perjuicio de que puedan dirigir
la accién de repeticion contra el hijo”

120 En esta misma linea BONILLA CORREA, op. cit. ha mantenido que “el hecho de introducir el factor
de culpa a la hora de fijar y modificar la cuantia hace que con base en esta culpa, que no tiene que ser igual
en ambos, se pueda moderar mas o0 menos la cantidad por la que deba responder el responsable solidario,
que, para el caso en que sean dos, pensemos en padres o tutores, la cuantia, en atencion a esa culpa, podria
ser diferente. En este supuesto, la solidaridad existira respecto de la cantidad a que haya sido condenado el
progenitor que menos culpa o negligencia haya tenido, respecto del resto no hay una solidaridad, y esta
inexistencia de solidaridad afectard no solo a las relaciones internas, sino también a la propia relacion
externa, incluso con el propio perjudicado. Lo que supone fraccionar la responsabilidad civil en todos
aquellos casos en que la conducta de las diferentes personas a responder haya sido diferente; existiendo
solidaridad en aquella cantidad en la que ambos responden de igual manera, y respecto del exceso de
cantidad de la que deba responder uno sélo por una mayor culpa por su parte la responsabilidad no sera
solidaria con respecto del otro cdnyuge, sino sélo respecto de con el menor. Se trataria, a lo sumo, de una
responsabilidad de las denominadas impropias, al amparo del art. 1140 CC”
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Logicamente la moderacion solo beneficia a los responsables solidarios, nunca al menor
como responsable civil directo (SAP Soria, secc. 12 n° 48/2010, de 23 de julio).

Las Conclusiones y propuestas de las Jornadas de Magistrados de Menores de octubre de
2010 siguen estas lineas al establecer que la moderacion...recae sobre el quantum
indemnizatorio y produce efectos ad extra’®.

5.2 Moderacion de la responsabilidad de los padres

En cuanto a la aplicacién de la facultad moderadora, la jurisprudencia menor fundamenta
la facultad de moderacion en los esfuerzos desplegados por los progenitores para
socializar adecuadamente a sus hijos (SAP Cérdoba seccc 22 n° 37/2004, de 20 de
febrero), o, en otras palabras, en el grado de implicacion en el proceso evolutivo del
menor (SAP Asturias secc. 22 n°® 183/2007, de 28 de junio) o en expresion de CARRERA,
que ha hecho fortuna, en la “buena gestion del proceso educativo del hijo™*?.

En cuanto a los parametros para calibrar la diligencia o negligencia de los representantes,
deben tenerse en cuenta una pluralidad de circunstancias, tanto atinentes a las
concurrentes en los menores, como en los hechos, como en la naturaleza de las funciones
desempefiadas por las personas responsables solidarias’®®. Como expresa la SAP
Barcelona, secc. 3¢ n° 812/2010, de 25 de octubre™®* “la jurisprudencia ha entendido
mayoritariamente que dicha facultad de moderacion estad en funcion de los esfuerzos
desplegados por los progenitores (tutores, etc.) para socializar adecuadamente a sus
hijos”.

No puede prescindirse del dato de la edad. La vigilancia y supervision de los padres
frente a todos y cada uno de los actos que sus hijos protagonizan, necesariamente ha de ir
decreciendo conforme aquéllos avanzan en su proceso de maduracién. Debe aplicarse la
moderacion en supuestos en los que a una elevada edad se une una adecuada educacion y
control y unos hechos que se desarrollan con gran rapidez cuando los padres no estan
presentes (SAP Cuenca, secc. 12, n° 142/2007, de 11 de septiembre).

121 SP/DOCT/11405
122 CARRERA DOMENECH “Un modelo....” op. cit.

123 BONILLA CORREA, op. cit. hace referencia a que “para apreciar este incumplimiento de los deberes,
se debe estar al caso concreto; teniéndose en cuenta tanto la edad cuanto el resto de las circunstancias
personales referidas a los padres y demas responsables solidarios, asi como a las del menor. El control que
se debe efectuar sobre un menor de catorce afios es diferente del que se debe hacer cuando nos encontramos
ante un menor de edad cercana a los dieciocho afios. En esas circunstancias personales, se deben incluir no
solo la edad sino también las facultades intelectivas y volitivas que pueda tener el propio menor, el
desarrollo y madurez intelectual, el que pueda padecer alguna enfermedad, los habitos del menor, el
caracter mas o menos agresivo, los antecedentes de conducta, etc. En consecuencia, esas circunstancias
personales del menor se deben tener en cuenta no solo a efectos de la imputabilidad de este Gltimo, sino
también en el ejercicio de los deberes de los padres para con los hijos, pues no deben ser las mismas
precauciones las que se deben adoptar los progenitores frente a un menor que no tenga antecedentes
conflictivos o una enfermedad mental, que ante un menor de edad con un modo de vida socialmente
correcto”.

124 Pte: Grau Gasso.
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Parece claro que esta facultad de moderacion deberd aprovecharse para tener
especialmente en cuenta los supuestos en los que resulten responsables personas que
tengan bajo su guarda a un menor por motivos altruistas (v. gr. acogedores no
profesionalizados de menores desamparados)'®® debiendo tenderse siempre hacia
interpretaciones que eviten desincentivar conductas socialmente beneficiosas.

En general se rechaza la moderacién cuando de la causa se desprende una incorrecta
educacion o supervision del menor o cuando simplemente, no se han acreditado sus
bases.

La SAP Huelva secc. 32 n° 166/2013, de 20 de junio*®® considera improcedente moderar
la responsabilidad civil de los padres sin otra prueba mas que una mera alusién a un
informe del ET en el que se califica a la familia como estructurada y con una relacion

basada en el afecto®?’.

La SAP Madrid secc. 42 n® 45/2013, de 11 de abril*?® rechaza la pretension de moderacion
para los progenitores: “la regla general es la responsabilidad solidaria integra de los
padres o guardadores asimilados y la excepcion es la facultada de moderacion (...) no han
acreditado los padres del menor, en el supuesto que nos ocupa, la concurrencia de
circunstancia alguna que permita atenuar la responsabilidad civil que les alcanza por los
hechos delictivos que su hijo realizé cuando era menor de edad, pues nada han acreditado
al respecto, ni siquiera la madre del menor, sin que resulte suficiente, a este respecto, con
el hecho de que en el informe del Equipo Técnico (...) se diga, obviamente respecto de la
situacion actual del menor, que es controlado adecuadamente por su madre y por su
padrastro y que acata la normativa que tiene establecida, pues ello poco permite dar por
acreditado en lo que se refiere a la conducta que han mantenido los progenitores del
menor con anterioridad a la situacion actual y debe reiterarse que corresponde a los
progenitores acreditar que no han favorecido la conducta ilicita con dolo o negligencia
grave.

La SAP Burgos secc. 13, n° 110/2015, de 27 de marzo*?® rechaza también la pretension de
moderacion de la responsabilidad civil de los padres, pues declara que “cabe mantener
que corresponde a los padres probar de forma cumplida, clara e indiscutible, para que

125 En el mismo sentido VAQUER ALOY, op. cit.

126 Pte Carmen Orland Escdmez

127 “Por otro lado se interesa una minoracion, nada menos que del 80%, respecto de la responsabilidad
patrimonial de los padres de la menor condenada sin ningln esfuerzo probatorio de la parte mas que la
mera alusion al informe del Equipo Técnico. Este es un organismo multidisciplinar que no tiene por
finalidad valorar el papel de los progenitores en la conducta de la menor sino ofrecer una informacion
enfocada principalmente a la mejor eleccidn de la medida. La regla general de la solidaridad de los padres
en la responsabilidad civil por los actos derivados de la conducta de los hijos solo puede moderarse en
casos muy excepcionales desarrollando la prueba correspondiente pero el hecho de que la familia de
referencia sea estructurada y basada en la donacion de afecto entre sus miembros no puede presuponer la
existencia de una base factica para determinar la moderacion que ahora se pide y que nunca fue solicitada
en la primera instancia ni en tramite de conclusiones escritas ni en el momento de elevar a definitivas éstas.
La pretension subsidiaria, por todos estos motivos, va a ser igualmente desestimada.”

128 Pte: Hervas Ortiz, José Joaquin
129 Pte: Redondo Arglielles, Roger

60



pueda moderarse la responsabilidad solidaria”, entendiendo que “tal posibilidad de
moderacion se establece, con caracter excepcional frente a aquel caracter general con el
que se contempla la responsabilidad solidaria de los padres, de modo que esa posibilidad
de moderacion ha de ser valorada en el sentido de que Unicamente cabe aplicarla en el
caso de que se haya probado en las actuaciones que los padres no hubieran favorecido la
conducta del menor con dolo o negligencia grave”. En el caso analizado “no se ha
probado por los padres del menor no hubieran favorecido la conducta del menor, con dolo
0 negligencia grave, antes al contrario del informe psico-social del mismo se desprende
su falta de escolarizacion, fracaso escolar, absentismo académico, y ausencia de
correccion por los padres de dicho comportamiento, por lo cual en modo alguno procede
la minoracion de la responsabilidad civil (...)”.

5.3 Moderacion de la responsabilidad de las Comunidades Auténomas
5.3.1 Actuacion en el ambito de proteccion
5.3.1.1 Ideas generales

Parece claro que es admisible la posibilidad de moderacion de la responsabilidad civil de
las Entidades Publicas de Proteccion de las CCAA por delitos cometidos por menores
sujetos a medidas de esta naturaleza, siempre que se acredite que no se ha incurrido en
dolo o culpa grave.

Debe en nuestra opinion tenerse presente que muchos menores sobre los que recaen
medidas de proteccion sufren graves déficits educativos, como consecuencia del
defectuoso desempefio de la patria potestad por los progenitores. Ello puede llevar a la
condena de éstos y a la moderacion de la responsabilidad de las CCAA si han ejercido
adecuadamente las facultades de vigilancia cuando ha trasncurrido poco tiempo desde la
adopcion de la medida de proteccion. En estos casos la responsabilidad seria derivada de
la culpa in educando y ésta seria imputable no a la Entidad Pablica de Proteccion sino a
los padres.

5.3.1.2 Resoluciones que admiten la moderacién

Es especialmente interesante la SAP Guipulzcoa secc. 12 n° 22/2008, de 24 de enero que
modera la responsabilidad civil de la Diputacion Foral de Guipuzcoa hasta un 10% de la
cuota indemnizatoria teniendo en cuenta que se asumi6 la tutela del menor cuando éste
tenia 17 afios, valorandose el escaso margen temporal transcurrido desde la declaracion
de desamparo (mes y medio antes de ocurrir los hechos).

En ocasiones se modera la responsabilidad civil de la CA cuando se ha acreditado una
situacion de dificultad del menor y unas medidas bien orientadas para gestionar su
proceso educativo. Este es el caso de la SAP Asturias secc. 22 n° 548/2012, de 22 de

noviembre®°,

130 Pte: Vazquez Llorens, Covadonga En el presente caso, nos encontramos ante una reclamacion de
responsabilidad civil derivada de una actuacion ilicita cometida por un menor, calificada como resistencia a
los agentes de la autoridad y falta de lesiones, hechos que cometi6 el dia 29 de mayo de 2011, tras fugarse
de la Casa Juvenil de "Miraflores" en la que se encontraba ingresado. Dicho menor, en esos momentos, se

61



La SAP Tarragona secc. 22 n° 292/2013, de 5 de junio®** consideré procedente moderar la
responsabilidad civil de la CA respecto de una menor tutelada, al quedar acreditada una
diligencia que justifica la minoracion. Se destaca que la CA remitié al menor a centros
especiales para el tratamiento de su adiccion a las drogas, 1o acogio en diversos centros,
asintio a la guarda del menor por parte de la abuela, lo envi6 a centros de formacion
profesional, lo que denota una preocupacion por el menor merecedora de una minoracién
del 50 %.

La SAP Asturias secc. 22, n° 548/2012, de 22 de noviembre'®, aunque condena a la
Comunidad Autonoma modera la indemnizacion pues detectd la situacion de peligrosidad
del menor y aplico las medidas tendentes a paliarla’®.

También es este el caso del supuesto analizado por la SAP Tarragona secc. 2% n°
25/2013, de 24 de enero***, que considera procedente moderar la responsabilidad civil de
la Comunidad Auténoma pues actud con la debida diligencia tratando de educar al menor,
apartarle del grupo de iguales con conductas disociales y procurarle el tratamiento
adecuado para la deshabituacion de toxicos.

hallaba bajo la guarda legal e institucional de la Administracién del Principado de Asturias, quien habia
asumido su tutela el 17 de febrero de 2010, siendo por ello responsable solidaria por estar en una de las
situaciones enumeradas en la Ley, de las que se deriva un deber general de vigilancia, control y que obliga
a asumir la responsabilidad de los actos de los menores a su cargo. Asi las cosas, y siendo la
Administracién demandada responsable solidaria junto con el menor, sin embargo esta Sala estima ajustada
la moderacién del 20% establecida a su favor por el Juez de Menores en aplicacién del articulo 61-3 de la
LO 5/2000, por cuanto de la prueba practicada, y en especial del informe de equipo técnico interesado por
la Administracion del Principado como prueba documental, se desprende que la misma no ha favorecido su
conducta con dolo o negligencia grave, “...presentando una evolucion favorable en la normalizacion de su
comportamiento mostrando un actitud de colaboracion y buena conducta, por lo que no puede sino
concluirse que la situacién de peligrosidad fue debidamente detectada y valorada por el Centro, adoptando
medidas tendentes a paliar esa peligrosidad y la comisién de actos ilicitos, por lo que se estima ajustada y
debidamente acreditada la moderacion del 20% establecida a su favor.

131 Pte. Angel Martinez Saez

132 Pte: Vazquez Llorens, Covadonga

133 En el presente caso, nos encontramos ante una reclamacion de responsabilidad civil derivada de una
actuacion ilicita cometida por un menor, calificada como resistencia a los agentes de la autoridad y falta de
lesiones, hechos que cometi6 el dia 29 de mayo de 2011, tras fugarse de la Casa Juvenil de "Miraflores" en
la que se encontraba ingresado. Dicho menor, en esos momentos, se hallaba bajo la guarda legal e
institucional de la Administracién del Principado de Asturias, quien habia asumido su tutela el 17 de
febrero de 2010, siendo por ello responsable solidaria por estar en una de las situaciones enumeradas en la
Ley, de las que se deriva un deber general de vigilancia, control y que obliga a asumir la responsabilidad de
los actos de los menores a su cargo. Asi las cosas, y siendo la Administracion demandada responsable
solidaria junto con el menor, sin embargo esta Sala estima ajustada la moderacion del 20% establecida a su
favor por el Juez de Menores en aplicacion del articulo 61-3 de la LO 5/2000, por cuanto de la prueba
practicada, y en especial del informe de equipo técnico interesado por la Administracion del Principado
como prueba documental, se desprende que la misma no ha favorecido su conducta con dolo o negligencia
grave, “...presentando una evolucion favorable en la normalizacion de su comportamiento mostrando un
actitud de colaboracién y buena conducta, por lo que no puede sino concluirse que la situacién de
peligrosidad fue debidamente detectada y valorada por el Centro, adoptando medidas tendentes a paliar esa
peligrosidad y la comision de actos ilicitos, por lo que se estima ajustada y debidamente acreditada la
moderacion del 20% establecida a su favor.

134 Ponente: Angel Martinez Séaez
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la SAP Tarragona secc. 22 n° 292/2013, de 5 de junio™*® consideré procedente moderar la
responsabilidad civil de la CA respecto de una menor tutelada, al quedar acreditada una
diligencia que justifica la minoracién. Se destaca que la CA remitio al menor a centros
especiales para el tratamiento de su adiccién a las drogas, lo acogié en diversos centros,
asintié a la guarda del menor por parte de la abuela, lo envio a centros de formacion
profesional, lo que denota una preocupacion por el menor merecedora de una minoracién
del 50 %.

5.3.1.3 Resoluciones que deniegan la moderacion

En cuanto a resoluciones que deniegan la moderacion, la SAP Madrid secc. 43 n°
41/2016, de 18 de febrero*® parte de que la carga de la prueba del no favorecimiento
corresponde a quien lo alega, sin que quepa presumir la diligencia por el mero hecho de
que el tutor sea una entidad publica. EI menor llevaba bajo medidas cinco afios, sin que

tuvieran efectos positivos. La indemnizacion es en favor de un funcionario™”.

La SAP Tarragona secc. 4%, n° 466/2015, de 18 de diciembre analiza un supuesto de
comision de un delito por un menor adin no tutelado, pero sobre el que la CA ejercia la
guarda en la fecha de los hechos. Se condena a la CA y no se modera la responsabilidad
pese a que llevaba ejercitando la guarda de hecho desde hacia muy poco: “la parte basa su
pretension en el hecho de que el menor llevaba bajo la guarda de hecho de la Generalitat
un corto espacio de tiempo (...), habiendo tenido un corto espacio temporal para haber
actuado con el mismo. Si bien tal hecho es cierto, no puede obviarse que la Generalitat
disponia de informes previos acerca de la situacion del menor, que era conocedora de que
el mismo tenia conductas elusivas de su propia guarda, habiéndose marchado del centro
de acogida en diferentes ocasiones y que ya en fecha de 22 de julio de 2015 obraba en su
poder un informe emitido por el Equipo Técnico del centro donde se encontraba el mismo
ingresado en el que ponia de manifiesto esta situacion de desamparo del menor y el alto
riesgo, recomendando la intervencion y calificando la misma como necesaria Yy
urgente(sic). Todas estas circunstancias unidas a las ya tenidas en cuenta por el juzgador

135 Pte. Angel Martinez Saez

136 Pte: Garcia-Galan San Miguel, Maria José

137 “...1a carga de la prueba del no favorecimiento corresponde a quien lo alega, lo que supone acreditar
que se ha empleado toda la diligencia exigible en el desarrollo de los deberes de vigilancia, custodia y
educacién que corresponden a los padres, tutores, guardadores o acogedores respecto al menor, y ello en
relacion con los hechos del expediente. No cabe presumir la diligencia, como pretende la parte apelante, por
el mero hecho de que el tutor sea una entidad publica y por el simple ejercicio de las funciones que
legalmente tiene atribuidas, al margen del grado alcanzado de cumplimiento de los objetivos que
fundamentan su existencia. (...)Por lo expuesto, en atencion a la naturaleza de la responsabilidad civil
solidaria establecida en la LORPM, y a las circunstancias personales de la biografia del menor expuestas,
que ponen de relieve que la intervencidn publica -desarrollada durante los Gltimos cinco afios- no ha
conseguido cumplir los objetivos para los que desempefian sus funciones: suplir los déficits educativos y de
desarrollo y formacién del menor, no se aprecia, como se dijo en la instancia, que existan motivos para
moderar la indemnizacion fijada, que -ademas- lo ha sido en favor de un funcionario puablico, lesionado en
gjercicio de las facultades de proteccion del orden publico que tiene encomendadas. En definitiva, por su
régimen de progresiva objetivacion, se trata de una responsabilidad resarcitoria asimilable, en este caso y en
este marco legal, a la que podria reclamarse por el funcionamiento 'normal o0 anormal' de la Administracidn,
a que se refiere el art. 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas, solo excluible en casos de fuerza mayor. En conclusién, el recurso debe
desestimarse."
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de instancia nos llevan a compartir plenamente su decision y por tanto a desestimar el
recurso.”

En relacion con menores sometidos a tutela de la CA la SAP Madrid, secc. 42 n°
318/2015, de 25 de junio™® considera que no es procedente moderar la responsabilidad
civil de la CA en un robo con fuerza pues la intervencion publica no ha corregido los
déficits educativos y de formacién del infractor™*°.

También en relacion con menores tutelados, la SAP Almeria secc. 22, n°® 1872016, de 22
de abril™*® en un supuesto en el que un menor fugado clavé un objeto punzante a otro
menor en el pecho considera que el hecho de que el delito se cometa tras la fuga del
menor de un centro de proteccion no es motivo para moderar la responsabilidad civil de
la CA, entendiendo que lo prolongado de la fuga pone de relieve desatencion y teniendo
en cuenta ademas que pese a lo prolongado de la intervencion con el menor tutelado, ésta
no ha tenido éxito, y afirmando que no cabe presumir la diligencia por el mero hecho de

que el tutor sea una entidad pablica™*'.

138 Pte: Garcia-Galan San Miguel, Maria José

139 “...El caracter de mecanismo de proteccion reforzada del derecho de la victima a la reparacion de los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la conducta infractora del menor, resulta todavia mas
evidente si se observa que en la diccion del referido articulo 61.3 de la LORPM la facultad de moderacion
atribuida al Juez es potestativa y no obligatoria; esto es, opera Unicamente cuando el responsable civil
solidario no haya favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, y ni siquiera en cualquier
caso, sino atendiendo a las circunstancias del caso. Ademas de lo anterior, la carga de la prueba del no
favorecimiento corresponde a quien lo alega, lo que supone acreditar que se ha empleado toda la diligencia
exigible en el desarrollo de los deberes de vigilancia, custodia y educacion que corresponden a los padres,
tutores, guardadores o acogedores respecto al menor, y ello en relacion con los hechos del expediente. No
cabe presumir la diligencia, como pretende la parte apelante, por el mero hecho de que el tutor sea una
entidad puablica y por el simple ejercicio de las funciones que legalmente tiene atribuidas, al margen del
grado alcanzado de cumplimiento de los objetivos que fundamentan su existencia. TERCERO.- En el caso
examinado, la propia documentacion aportada en nombre de la Administracion madrilefia que acredita que
el menor ha tenido siete ausencias voluntarias del Centro Residencial, que fueron comunicadas por el
GRUME, siendo la dltima el 22 de octubre de 2014. Por lo expuesto, en atencién a la naturaleza de la
responsabilidad civil solidaria establecida en la LORPM , y a las circunstancias personales de la biografia
del menor expuestas, que ponen de relieve que la intervencion puablica no ha conseguido cumplir los
objetivos para los que desempefian sus funciones: suplir los déficits educativos y de desarrollo y formacion
del menor, no se aprecia, como se dijo en la instancia, que  existan ~ motivos  para  moderar la
indemnizacion fijada...”

140 Pte: Dodero Martinez, Alejandra

141 “...Debemos indicar que el 61.3 de la de la Ley Orgénica 5/2000, de Responsabilidad Penal del Menor,
en cuanto posibilita que se pueda limitar el alcance de la responsabilidad civil de padres, tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho, cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor
con dolo o negligencia grave, implica una prueba del no favorecimiento, que incumbe a quien lo alega, y
que no basta con alegar que se ha empleado diligencia y se ha llevado a cabo el cumplimiento de los
deberes de vigilancia, custodia y educacion, sino que es preciso probar en cada caso concreto que éste
cumplimiento se ha llevado a cabo, sin que quepa presumir que se ha actuado con diligencia. En este caso
se limita la defensa a alegar que el menor se fugo del centro -lo que ya de por si evidencia una falta de
control sobre el menor, siendo asi que estuvo fugado cinco meses, sin que durante ese tiempo se haya
demostrado por el apelante la realizacion de cualquier tipo de actuacién tendente a su localizacion-,
limitandose Unicamente a la presentacion de una denuncia sobre tales hechos. Se invoca que se han llevado
a cabo medidas concretas para la socializacion del menor -que obviamente se han presentado ineficaces-
derivandolo al centro "Paco Fernandez" donde tuvo una atencién socioeducativa individualizada y tras ello
se considero necesario trasladarlo a un Centro Residencial Basico para que aplicase lo aprendido, centro en
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La SAP Jaén secc. 22 n® 20/2014, de 14 de febrero** también deniega la pretensién de
moderacion de responsabilidad civil a la CA respecto de menor tutelado. La entidad
publica debe probar que empleo la debida diligencia que podria justificar esa moderacion.
“...en cuanto a que esa cantidad sea moderada en un 50% de conformidad con lo
dispuesto en el art. 61.3 al no haber favorecido la conducta del menor con dolo o
negligencia grave; el articulo 61.3 supone la inversion de la carga de la prueba puesto que
una vez que el Ministerio Fiscal y las acusaciones, en su caso, hayan logrado desvirtuar la
presuncion de inocencia y se declare culpable al menor, le corresponde a éste y a sus
responsables civiles solidarios demostrar que procede la moderacién. Y no se trata de una
mera innovacién sino de una auténtica actividad probatoria. Son ellos los que deben
probar y acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir la
actuacion delictiva del menor de forma que si no prueban en modo alguno que obraron
con la diligencias debida en su deber de vigilancia, educacion y formacion integral
respecto del menor, no procedera moderacion alguna. Y eso es justamente lo que acaece
en el caso presente. La Administracion no aporta prueba alguna de lo que ha hecho con el
menor, se limita a decir que ha asumido la tutela del menor, y tal y como se pone de
manifiesto en la sentencia, conocedora de los déficit del menor y de sus antecedentes
delictivos, le permiten estar con su familia bioldgica y sin ningdn tipo de supervision por
parte de la entidad publica (...)".

el que fue integrado en un grupo de comparfieros de menor edad sobre los que ejercia influencia negativa. Se
afirma que el menor fue constituido bajo la tutela de la Junta de Andalucia cuando ya contaba con 15 afios
de edad, y en definitiva que no cabe afirmar que dicha entidad no ha desarrollado sus funciones
correctamente. Alegaciones que no pueden ser acogidas. No cabe una presunciéon favorable para la
aplicacion de la facultad de moderacién del Juez. Tal y como han sefialado multiples resoluciones de las
Audiencias Provinciales (...) el legislador ha introducido en el citado precepto un nuevo sistema de
responsabilidad civil de mayor alcance y severidad que el vigente hasta entonces, con una doble finalidad:
en primer lugar, amparar mejor los derechos de las victimas al liberarles de tener que probar la culpa del
responsable civil, protegiéndolas inequivocamente frente a la frecuente insolvencia del menor infractor y
asegurando de este modo, mediante un sistema cuasi- objetivo la indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos por tales victimas; y, en segundo lugar, conseguir una mayor implicacién de los padres, tutores o
guardadores de hecho en el proceso de socializacién de los menores, imponiéndoles consecuencias
reparadoras de las infracciones que éstos cometan. (...) No cabe presumir la diligencia, por el mero hecho
de que el tutor sea una entidad publica y por el simple ejercicio de las funciones que legalmente tiene
atribuidas, al margen del grado alcanzado de umplimiento de los objetivos que fundamentan su existencia.
En el presente supuesto se interpone el recurso sin aportar razén o prueba alguna que acredite que se ha
desplegado en este caso toda la diligencia en el desarrollo de los deberes de vigilancia, custodia y
educacion. En atencion a la naturaleza de la responsabilidad civil solidaria establecida en la LORPM, y
vistas las circunstancias personales del menor, que ponen de relieve que la intervencion publica -
desarrollada, al menos, durante dos afios- no ha conseguido cumplir los objetivos para los que desempefia
sus funciones: suplir los déficits educativos y lograr el desarrollo y formacién del menor, no se aprecia,
como se dijo en la instancia, que existan motivos para moderar la indemnizacion fijada, que lo ha sido a
favor de otro menor al que le clavo en el pecho un objeto punzante y le ocasiono un corte en la mano. En
definitiva, por su régimen de progresiva objetivacion, se trata de una responsabilidad resarcitoria
asimilable, en este caso y en este marco legal, a la que podria reclamarse por el funcionamiento 'normal o
anormal’' de la Administracion, a que se refiere el art. 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, solo excluible en casos de fuerza mayor. En
conclusidn, el recurso debe desestimarse.

142 Pte: Aguirre Zamorano, Pio
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La SAP Tarragona secc. 42 n° 256/2013, de 17 de junio?® deniega la pretensién de
moderacion de responsabilidad civil a la Generalitat de Catalufia respecto de menor
tutelada. La entidad publica no actué con la diligencia que podria justificar esa

moderacion®*.

La SAP Cantabria secc. n° 18 n° 231/2013, de 21 de mayo* considera improcedente
moderar la responsabilidad civil de la CA por no acreditar el debido control del menor

tutelado, ni en cuanto a habitos ni horarios*°.

La SAP Jaén secc. 22 n° 71/2015, de 7 de marzo*®’ rechaza la moderacion de la
responsabilidad civil de la CA por no haber demostrado la diligencia adecuada al no
haber adoptado medidas correctivas con los menores tutelados para evitar sus
comportamientos antisociales**.

143 Pte. Susana Calvo Gonzalez

144 .. es a quien solicita la moderacion de la responsabilidad civil a quien corresponde acreditar que ha
empleado las precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso, sin que, en el presente caso la
Generalitat haya acreditado que hubiera actuado con la diligencia suficiente para justificar su peticion de
moderacion del importe de la responsabilidad civil. Asi no superan las exigencias legales el sometimiento a
actividades de windsurf, grall e inscripcion como premonitora en el espacio de Salou 2011. Actuacion de la
administracién que fue claramente insuficiente y no solo porque se tradujera en el hecho lesivo tipico, sino
porque igualmente en el mes de junio de 2012 la menor escapd del Centro Casa Sant Josep donde se
encontraba (folio 72 de las actuaciones), lo que evidencia el fracaso de la intervencion. La pretension de
moderacion ha de ser desestimada”.

145 Pte. Ernesto Saguillo Tejerina

146 “...En primer lugar, no cabe aceptar con caracter general el argumento de que, dado que se trata de una
guarda legal, irrenunciable, el entendimiento de la responsabilidad civil de la Administracion debe ser méas
flexible, menos exigente que en otros supuestos de ejercicio de la patria potestad o de tutela y ello por
cuanto no existe disposicién legal que establezca unas menores obligaciones para la tutela administrativa de
menores que para la potestad ejercida por los padres o tutores; el articulo 172.1 del Cddigo Civil prevé la
tutela por ley de la entidad correspondiente respecto de los menores en situacion de desamparo y, por tanto,
sometida a las reglas generales de la tutela y aplicables a todos los tutores. En segundo lugar, analizadas las
circunstancias del caso, resulta que el menor llevaba acogido por la entidad publica desde noviembre de
2009 y que el hecho aparece cometido en febrero de 2011, es decir, mas de catorce meses después de que la
entidad publica asumiese la guarda del menor, por lo que no cabe afirmar que fuese un recién llegado o una
persona desconocida para la entidad publica. En tercer término, los hechos se producen a las cuatro horas
en una via publica urbana, es decir, en plena madrugada, algo que indica que el centro donde se encontraba
alojado no era riguroso con el horario que debia seguir el menor pues no consta que la tardanza del menor
en acudir al centro fuese una situacion que alarmase a los encargados del mismo. Por dltimo, la gravedad de
los hechos denunciados (que incluyen dos robos con fuerza y un delito de resistencia a un agente de la
autoridad a quien lesiond cuando se resistia a ser detenido) debe ponerse en relacion con alguna de las
afirmaciones del informe del Equipo Técnico, por ejemplo, que

en el curso 2009-2010 el menor faltaba a clase con frecuencia en el centro en que estaba matriculado, que
consume bebidas alcohdlicas, en ocasiones con ingesta excesiva, 0 que es consumidor de cannabis. Con los
datos sefialados, no se aprecia errdnea la decision del Juzgado de Menores; se trata de un menor que
presenta algunos habitos nocivos y de frecuente relevancia crimindgena, tales como el consumo de drogas
toxicas o los problemas en la ensefianza y no consta un control por la Administracion ni de tales habitos ni
de los horarios que seguia. Ante ello, este tribunal entiende que no procede moderar a la entidad recurrente
la responsabilidad civil derivada de los actos del menor.”

147 Pte. Aguirre Zamorano, Pio

148 “son tres los menores condenados y cuya defensa la ostenta la Junta de Andalucia, asi: Esteban fue
declarado en situacion legal de desamparo cuando tenia cinco afios de edad (Septiembre de 2003) e ingresé
junto con otro hermano ( Alejandro) en la Casa- Hogar Hijas de la Caridad de Baeza, donde permanece en
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También en relacion con menores bajo la tutela de la CA que delinquen durante el
disfrute de un permiso, se ha denegado la moderaciéon a la CA al haberse concedido
respecto de un menor respecto del que la madre carecia de 10s recursos necesarios para
controlarlo (SAP Jaén secc. 12 n° 237/2013, de 28 de octubre®*).

5.3.2 Menores sometidos a medidas de reforma

5.3.2.1 Ideas generales

la actualidad. ElI menor que presentaba en principio una discapacidad intelectual del 33% ha evolucionado
positivamente. No obstante tiene varios antecedentes judiciales por robo (Expte. NUMO01) y amenazas,
lesiones (Expte. NUMO002). A nivel escolar ha sido expulsado en varias ocasiones del Centro Escolar y ha
tenido enfrentamientos y agresiones verbales con los profesores. EI menor Feliciano, fue adoptado cuando
contaba tres afios de edad junto con su hermana Eugenia, siendo retirados de la familia de adopcion por
problemas de ausencia de normas basica de la familia y por la conducta inapropiada de los menores, siendo
trasladado Feliciano al Centro San Juan de la Cruz de La Carolina y después (19/03/2013) al Centro Casa
Hogar Hijas de la Caridad de Baeza, encontrandose actualmente el menor en situacion legal de desamparo.
En este Centro fue matriculado en el I.S. Santisima Trinidad donde muestra conducta disruptiva,
enfrentamientos con profesores y compafieros, con habitos poco saludables como consumo del alcohol y
tiene diversos antecedentes por robo (Expte. NUMO0O1) y diversas faltas de amenazas y malos tratos (Expte.
NUMO03). El menor German, fué declarado en situacion legal de desamparo junto con otro hermano en el
afio 2011, ingres6 en el Centro "Nuestra Sra. de la Cabeza de Linares" y después trasladado al Centro
"Margarita Nasseau™ de Torredelcampo. En el afio 2012 (diciembre) se acuerda el acogimiento familiar con
sus tios maternos y al poco tiempo (2013) desisten sus tios por los numerosos conflictos con el menor y no
poder controlarlo. Pues bien, en los tres casos no se prueba por la Junta de Andalucia que que se hayan
tomado medidas correctivas adecuadas con los menores para evitar sus comportamientos sociales y por
tanto no procede moderar en forma alguna, el importe de la condena de responsabilidad civil solidaria que
le impone la sentencia impugnada.”

149 Pte Elena Arias Salgado Robsy “...Se concreta en el recurso que se ha acreditado con el informe sobre
la evolucidn del menor que a travées del correspondiente Centro de Proteccién en el que se asigné plaza al
menor se ha procurado atender al mismo, solventando las deficiencias detectadas en él y consiguiendo
logros mas que significativos, con lo que estima que no puede apreciarse el dolo ni la negligencia grave que
preveé el articulo 61.3 de la LORPM para no acceder a la moderacion de la responsabilidad; y de otro lado
se disiente de la consideracidn de que la madre del menor bajo cuya custodia estaba el mismo cuando se
producen los hechos objeto de sancién, no es responsable del mismo. Pues bien, tales argumentos no
desvirttan ninguno de los razonamientos de la sentencia en los que en relacién a la primera cuestion se
constata que el informe de septiembre, tras la realizacion de los hechos en un fin de semana, cuando en el
informe anterior de mayo se desaconsejaban cambios y salidas, y en el que se dice que no ha habido
conflictos y que en relacion a la vecindad no ha habido problemas, supone dar la espalda a la situacién de
conflicto real y efectiva reconocida por el propio menor en la audiencia celebrada, asi como que no constan
datos que aconsejaran la salida ni desde luego las medidas que la Administracion pudiera tomar para evitar
tal conflicto, conociendo que ambos progenitores carecian de las estrategias necesarias para una correcta
supervision y educacién del menor. Lo que lleva a la segunda cuestion, que ciertamente tampoco puede ser
estimada ya que como bien explica la sentencia, mientras la Administracion ostente la tutela es responsable
del menor, y esa responsabilidad no decae momentaneamente por estar temporalmente con su madre, pues
quién decide donde y con qué personas esta el menor es la Administracion que lo tutela, y si le entrega a su
madre, cuando ésta carece de los recursos necesarios para el control que precisa el menor, ciertamente no se
exime de su responsabilidad por los actos del menor que puedan perjudicar a terceras personas. En
definitiva, como decimos en otras resoluciones sobre la misma cuestion y le consta a la Junta de Andalucia,
no puede estimarse acreditado que tal actuacion de la Administracién no haya sido negligente,
correspondiendo la carga de la prueba a la misma, conforme a la reiterada doctrina jurisprudencial, que
viene a sentar que sélo cuando se acredite que no se ha favorecido la conducta infractora del menor con
dolo o negligencia grave, podra el Juez en su caso moderar su responsabilidad.
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El régimen al que se somete a las CCAA en ejecucion de medidas de reforma es mucho
mas duro que el que se aplica a la Administracion en ejecucion de penas en Centros
Penitenciarios.

5.3.2.2 Resoluciones que admiten la moderacién

La SAP Santa Cruz de Tenerife secc. 22, n® 402/2014, de 19 de septiembre®® analiza un
supuesto en el que una menor que cumplia medida de convivencia en grupo, durante una
salida fuera del piso de ejecucion causa unas lesiones: “en el caso de autos, la juzgadora
de instancia hace uso de la facultad moderadora de la responsabilidad civil prevista en
dicho precepto al considerar acreditado a través de los informes del equipo técnico y la
seccion de justicia juvenil que el trabajo aplicado con la menor ha sido favorable,
destacandose los avances conseguidos en todas las areas de trabajo. Dado que igualmente
se consigna en la resolucién apelada que los hechos delictivos ocurren en una via publica
cercana al domicilio de los progenitores y a una hora no excesivamente intempestiva,
parece procedente corregir, ponderando las circunstancias concurrentes el porcentaje de
reduccion del 30% el importe indemnizatorio establecido en la sentencia de instancia,
fijando en un 50% de la cuantia indemnizatoria el porcentaje por el que debe responder la
Administracion apelante, acreditada una actuacion diligente (...) en relacién con la menor
que cumplia medida en un centro dependiente de dicho organismo al tiempo de comision
de los hechos.”

La SAP Baleares secc. 22 n® 29/2015, de 4 de febrero'®" modera la responsabilidad civil
de la CA en un 50% respecto de los hechos cometidos por un menor fugado de un centro
de reforma semiabierto, entendiendo que no concurre negligencia grave de la
Administracion por proponer el cambio de centro cerrado a semiabierto en atencion a la

evolucién y a los informes técnicos emitidos™?.

5.3.2.3 Resoluciones que deniegan la moderacion

150 Pte: Paredes Sanchez, Fernando

151 Pte: Cameselle Montis, Ana Maria

152 “...Considera el apelante que la sentencia combatida no ha tomado en consideracion el contenido de
los informes elaborados por el Equipo técnico y, en concreto, el informe de seguimiento del mes de enero,
sefialando que estaba cumpliendo medida judicial en régimen de internamiento semiabierto, de modo que el
centro era el adecuado, atendiendo el transcurso del tiempo desde el inicio y teniendo también en cuenta
que se trata de una medida adoptada judicialmente, siendo que también cabe que el juez suspenda las
salidas. Indica que no se aprecia conducta alguna negligente o dolosa por parte de los responsables. Sefiala
también que dicho automatismo en la responsabilidad puede implicar falta de avances en el tratamiento y la
opcion inmediata por los regimenes cerrados, siendo que en este caso el cambio venia ademas refrendado y
propuesto por los distintos informes. En relacidn con la naturaleza de esta responsabilidad de los padres y
demas guardadores, la doctrina la viene calificando de objetiva, pues el responsable no queda exonerado ni
siquiera probando la ausencia de culpa o negligencia en su labor de guarda. (...) consideramos que de las
alegaciones del recurso y de los informes que obran unidos a la causa debe aquél tener favorable acogida
pues, en efecto, no se desprende que actuase la Administracion con negligencia grave en las funciones
encomendadas, siendo que el cambio de centro venia recomendado por la evolucion del menor y por haber
alcanzado determinados objetivos que asi lo aconsejaban, después de haber estado en el centro cerrado de
Es Pinaret durante un periodo de dieciséis meses, por ello, conspiramos que, en efecto, no se aprecia una
dejacién de funciones tal que no permita, atendido el contenido de dichos informes técnicos, moderar la
responsabilidad, si bien en un 50%.
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El hecho de que el menor perpetrara la agresion en el Centro con un cuchillo unido a la
no aportacion de prueba sobre la diligencia excluye la utilizacion de la moderacion (SAP
Huelva, secc. 18 n° 153/2009, de 11 de junio). También se rechaza la moderacién en el
caso de menor en el que concurrian factores de peligrosidad y respecto del que no se
adoptaron medidas adecuadas para paliarla (SAP Valladolid secc. 22 n® 933/2002, de 23
de diciembre).

En relacion con delitos cometidos durante permisos en la fase de ejecucion de medidas de
reforma debe traerse a colacion la SAP Barcelona secc. 32 n® 969/2013, de 11 de
diciembre™®, que no sélo rechaza la pretensién de excluir sino también la de moderar la
responsabilidad civil que pretende la CA, pues no sélo no acredita la debida diligencia en
cuanto al control del menor tutelado, sino que, ademas, la falta cometida lo fue durante un
permiso otorgado por la Direccién General de Justicia Juvenil™*.

La SAP Malaga secc. 82 n° 212/2014, de 10 de abril**® desestima la pretension de la CA
de moderar la responsabilidad civil en un supuesto de una agresion a una educadora por
menor tutelada, por no acreditar la debida diligencia. Se trataba de un supuesto en el que
la agresion se produce en el cumplimiento de una medida de reforma de convivencia en
grupo, en un centro de titularidad de la CA y respecto al personal del mismo. La
Audiencia destaca este hecho (maxime en un supuesto como el de autos en que el menor
comete el hecho delictivo durante su estancia para el cumplimiento de una medida de
reforma en un centro de titularidad de la Comunidad Auténoma y respecto del propio
personal de dicho centro) como fundamento de la denegacion de moderacion™®.

153 Pte: Valle Esqueés, Fernando

154 “...viene siendo criterio de este tribunal, en casos similares al presente de no exoneracion 0
moderacion de la responsabilidad civil de la Direccién General (...),es a quien solicita la moderacion de la
responsabilidad civil a quien corresponde acreditar que ha empleado las precauciones adecuadas para
impedir el evento dafioso, sin que, en el presente caso, actual peticion.En efecto, el art. 63.3 de la LORPM ,
en lo relativo a la atribucién de la responsabilidad civil asi como a la posibilidad de moderacién cuando el
tutor o guardador no hubiera favorecido con dolo o negligencia grave la actuacion del menor, introduce una
potestad facultativa al Juez sentenciador, cuya valoracion corresponde al mismo. Y en el caso que
examinamos, teniendo en cuenta que el menor se hallaba bajo la Direccién de Justicia Juvenil, y que
precisamente fue durante el curso de un permiso otorgado por ésta cuando suceden los hechos, se deduce
que por la entidad publica no se ha observado toda la diligencia exigible en el presente caso, pudiendo de
alguna forma haber puesto remedio a la situacion del menor restringiendo los permisos o adoptando las
medidas necesarias para que los mismos tuvieran lugar sin incidentes, maximo teniendo en cuenta las
circunstancias personales del menor que fueron expuestas por el Equipo Técnico y que hacian prever un
comportamiento como el perpetrado, en cuanto se trataba de un menor impulsivo y desafiante, con bajo
tolerancia a la frustracion y con graves dificultades para gestionar el conflicto, con incidentes agresivos en
el Centro y falta de respeto a la norma y la figura de autoridad.”

155 Pte: Ontiveros Rodriguez, Francisco

156 “...en lo que se refiere a la facultad de moderacion que reconoce el mencionado art. 61.3 LORPM ,
hemos de tener en cuenta que conforme al tenor legal supone una inversion en la carga de la prueba, de
manera que serd a los responsables civiles (padres o asimilados) que invoquen la procedencia de la
moderacion, a quienes corresponda acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir la
actuacion delictiva del menor, de forma que si no prueban que obraron con la diligencia debida en su deber
de vigilancia, educacién y formacion integral respecto del menor de edad, no procederia efectuar
moderacion alguna. En ese sentido, y dado que la apelante nada ha probado al respecto, no podemos sino
confirmar la decision del Juzgador a quo de no aplicar dicha facultad de moderacion en la presente causa,
maxime en un supuesto como el de autos en que el menor comete el hecho delictivo durante su estancia
para el cumplimiento de una medida de reforma en un centro de titularidad de la Comunidad Auténoma y
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La SAP Madrid secc. 42 n° 175/2012, de 27 de diciembre™’ rechaza aplicar la moderacion
de la responsabilidad civil al entender que se incurrio en grave negligencia en el control
del menor. Conforme a esta resolucion “no parece, desde luego, la decision méas acertada
descuidar por completo el médulo de los menores de mas corta edad, dejando dicho
maodulo sin vigilancia alguna, sino que, antes al contrario, ha de considerarse una grave
negligencia, maxime cuando -se reitera- no puede entenderse suficientemente acreditado
que fuese necesario ese abandono, por lo que no concurren los requisitos que, en atencion
a lo dispuesto en el articulo 61.3 (...) permitirian moderar la responsabilidad civil del
Centro en el que se produjeron los hechos y que tenia a su cargo la guarda de los
menores”.

6. Prescripcion de la accion

Cuando se ejercitan acciones tendentes a reclamar responsabilidades civiles nacidas de
delitos o faltas, el plazo de prescripcion sera el general de las acciones personales del art.
1964 CC.**®

Este plazo, que antes era de 15 afios ha pasado aser de 5 afios, tras la reforma operada por
Ley 42/2015, de 5 de octubre.

La SAP Baleares secc. 22 n° 2/2016, de 8 de enero™® considera que “no cabe aplicar
analogicamente la prescripcion de un afio para el ejercicio de acciones civiles y ello
porque el plazo de prescripcion de la responsabilidad civil por delito es el cinco afios en
aplicacion del art. 1964 del Codigo Civil (antes quince afios) pues no es accién por culpa
extracontractual sino por delito, segun reiterada Jurisprudencia (...)”.

respecto del propio personal de dicho centro, y ello por mucho que la citada Administracion Publica no
considerase adecuada la medida que habia sido impuesta a la menor por la autoridad judicial.”

157 Pte: Hervas Ortiz, José Joaquin

158 STS (Sala de lo Civil) n°® 1075/2003, de 18 noviembre Pte: Martinez-Calcerrada y Gomez: “para la
Audiencia el plazo de prescripcion de la accion no es el citado segun los arts. 1902-1968, segun el
Juzgado, sino el de 15 afios, porque, la accion es la civil «ex delicto», ex art. 1092 CC.... es bien evidente
que, en ningun caso, por el Tribunal Penal se determino que el ilicito hubiera comportado tipicidad penal
alguna, al no ser constitutivo ni de delito ni de falta, por lo que, no es posible incardinar la accién dentro
del alcance del art. 1092 del CC...como hace la Sala, ya que, el pie forzoso de previa configuracién
punitiva es lo que habilita el ejercicio de la accion civil en este supuesto y, entonces, si seria correcto el
plazo de 15 afios apreciado; mas cuando, como en autos, se ejercita una accién de responsabilidad
contractual del art. 1902 CC...en mor de unos hechos que provocan una actuacién penal sin
responsabilidad alguna de este tipo, habra que acoplar también el juego del denunciado en el Motivo, art.
1093: «Las que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la
ley, quedaran sometidas a las disposiciones del capitulo Il del titulo XVI de este libro» y, por ello
encajarlo en el marco de la prescripcion anual aquiliana del art. 1968.2°”.

STS (Sala de lo Penal) n° 329/2007, de 30 de abril “en esta linea el CP regula en sus arts. 109 y ss. (arts. 19
a22y101alll CPde 1973), y la LECrim se refiere al ejercicio de estas acciones en los arts. 100 y ss. En
ninguna de estas normas se establece un plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion, por lo que sera
de aplicacion el genérico de las acciones personales, 15 afios, del art. 1964 CC”.

159 Pte: Gonzalez Mir6, Maria del Carmen
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