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Resumen: Tradicionalmente se ha excluido la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil a
los dafios ocasionados en el &mbito familiar y no derivados de un ilicito penal. El objeto de este
trabajo es analizar si, a dia de hoy, estd justificada la inmunidad familiar, concretamente, cuando
el dafio es causado por los progenitores al incumplir el deber de velar. En atencion tanto a las
disposiciones legales como a la jurisprudencia, analizo la concurrencia de los presupuestos de la
responsabilidad civil asi como los principales obstaculos que pueden encontrar las reclamaciones
paterno-filiales para llegar a una conclusion sobre su viabilidad.
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Abstract: Traditionally tortious liability has been excluded within family members when dam-
ages were not caused as a result of a crime. The aim of this paper is to analyze if intrafamilial
immunity is justified, focusing on reparation claims against parents having breached their duty
owed to the minor. In order to evaluate the viability of suing parents for damages, I study legal
and jurisprudential basic tort elements, exposing the difficulties such claim would have to face,
to finally conclude under what conditions it could succeed.
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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha excluido la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil a
los dafos ocasionados en el ambito familiar y no derivados de un ilicito penal. No obstante,
la doctrina de la inmunidad familiar se ha cuestionado en los ultimos afios y han comenzado
a estimarse algunas demandas de responsabilidad entre conyuges, aunque con importantes
limitaciones.

Este trabajo aborda el encaje de nuestro sistema de responsabilidad extracontractual
en el Derecho de familia y, concretamente, en el ambito de las relaciones paterno-filiales. El
proposito es analizar si, a dia de hoy, esta justificada la exclusion o limitacion del Derecho de
dafios en el &mbito familiar, concretamente, cuando el dafio es causado por los progenitores
al incumplir su deber de velar.

Pese a que hasta ahora las demandas mas frecuentes han sido las entabladas entre con-
yuges, la creciente proteccion de los menores y el mayor grado de exigencia a los titulares
de la patria potestad favorece el incremento de unas reclamaciones paterno-filiales que hace
unos afos habrian resultado impensables. Se hace por ello aconsejable una revision de la
responsabilidad civil a la luz de la concepcion actual del Derecho de familia.

De los distintos dafios que pueden sufrir los menores, me centro en aquellos que de-
rivan de la infraccion del deber de velar. Para llegar a una conclusion sobre la viabilidad
de una reclamacion de responsabilidad civil analizo la concurrencia de los presupuestos
necesarios del art. 1902 CC, atendiendo a las especialidades que se producen en estos casos,
asi como a los principales obstaculos procesales.

II. RESPONSABILIDAD CIVILY DERECHO DE FAMILIA

1. La jurisprudencia ante las reclamaciones entre familiares

Es en torno a finales del siglo pasado cuando comienzan a interponerse acciones de
responsabilidad civil entre familiares y empieza a estudiarse por la jurisprudencia la apli-
cabilidad del articulo 1902 CC en este ambito. El Tribunal Supremo se ha mostrado reacio
a estimar estas reclamaciones entre familiares; asi, en dos importantes sentencias de 22 y
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30 de julio de 1999' deniega la pretension indemnizatoria entre conyuges®. Graficamente,
sefialaba Roca Trias que los abogados tratan de abrir brecha para lograr la aplicacion de las
normas de responsabilidad civil a los dafios causados entre familiares y, refiriéndose a ambas
sentencias del Tribunal Supremo, advertia de que e/ edificio resiste, pero no sabemos por
cudnto tiempo®. Interesa analizar estas sentencias, siquiera sea sucintamente, pues reflejan la
resistencia del Tribunal a abrir la puerta a la responsabilidad civil en el &mbito de la familia.

En ambas sentencias, los maridos reclamaban a sus respectivas exmujeres una com-
pensacion por los dafios morales sufridos al descubrir que quienes habian creido sus hijos
eran fruto de una infidelidad durante el matrimonio, resultando ser el padre bioldgico un
tercero. Aunque las dos sentencias deniegan la indemnizacion, no puede afirmarse que el
Tribunal Supremo haya sentado jurisprudencia en el sentido del articulo 1.6 CC, puesto que
la ratio decidendi difiere en uno y otro caso®.

En la primera de las sentencias, de 22 de julio de 1999, el Tribunal afirma que solo
si la mujer hubiese procedido con dolo surgiria obligacion de indemnizar, y entiende que
al no tener esta la certeza de que su marido no era el padre bioldgico, no llevo a cabo una
ocultacion dolosa, sino que su actuacion podria calificarse, a lo sumo, de negligente. En
consecuencia, desestima la demanda por no apreciar dolo en la conducta de la demandada,
aunque hay que remarcar que no basa su decision en la no aplicacion del articulo 1902 CC
a estos supuestos, sino que, aplicandolo, considera que el criterio de imputacion subjetiva
debe ser el dolo y no la mera negligencia®.

En la sentencia de 30 de julio de 1999, el Tribunal Supremo desestima la pretension
porque entiende que el remedio previsto para la infidelidad es la separacion o el divorcio,
no siendo la responsabilidad civil el instrumento adecuado para solucionar los conflictos
entre conyuges. Tras esta decision subyace la idea tradicional de inmunidad en las relaciones
familiares, aunque dicho criterio es contrario al razonamiento de la sentencia de 22 de julio,
que niega la indemnizacion por ausencia de dolo, dando a entender que de haber concurrido
dolo si hubiese surgido obligacién de indemnizar entre conyuges.

' SSTS 22/7/1999 (RI\1999\5721) y 30/7/1999 (RI\1999\5726).

2 Anteel TS han llegado también dos reclamaciones mas recientes, pero el Tribunal no llegd a pronunciarse
sobre el fondo por entender que la accion habia prescrito [SSTS 14/7/2010 (RN2010\5152) y 18/6/2012
(R1N\2012\6849)].

3 ROCAITRIAS, E., «Responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas y desventuras de conyuges,
padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil», en MORENO MARTINEZ, J.A. (coord.), Perfiles de
la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Madrid (Dykinson), 2000, p. 533.

4 En este sentidlo BARCELO DOMENECH, I., «El criterio de imputacion de la responsabilidad civil
en el ambito familiar», en MORENO MARTINEZ, J.A. (coord.), La responsabilidad civil en las relaciones
familiares, Madrid (Dykinson), 2012, p. 112.

5 Como afirma ROCA T TRIAS, E., «Responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas y desventuras
de conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civily, cit., p. 561, resulta muy discutible que
aplicando el art. 1902 CC se considere necesario el dolo en la conducta de la demandada. Si se hubiese exigido
el dolo por tratarse de una relacion familiar, entendiendo que esta excluye la aplicacion del art. 1902 CC,
seguiria siendo discutible, pero el argumento tendria mayor peso.
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Con posterioridad a estos pronunciamientos del Tribunal Supremo, se han sucedido
las sentencias de las Audiencias Provinciales resolviendo demandas similares para cuya
estimacion han exigido dolo, siguiendo el criterio de la STS 22/7/1999¢. Desmarcandose
de estas sentencias, la AP Barcelona 16/1/2007 (JUR\2007\323682) y la AP Cadiz 3/4/2008
(JUR\2008\234675) han considerado suficiente la concurrencia de culpa ordinaria.

Es conla STS 30/6/2009 (RJ 2009\5490), en la que fue ponente Roca Trias, cuando el
TS estima por primera vez una reclamacion de responsabilidad civil en el &mbito familiar
al condenar a una madre a indemnizar al padre de su hijo el dafio moral que le causo al
impedirle durante afios ver al menor, vulnerando su derecho de custodia.

Pese a que las demandas de responsabilidad de los hijos frente a sus progenitores toda-
via no se han planteado en nuestro pais, podrian interponerse junto con las ya mencionadas
entre conyuges; esto es, por dafos morales derivados de la «pérdida de un padre» o por la
privacion de la relacion con uno de los progenitores. Ademas, son numerosos los supues-
tos en que la infraccion de deberes de la patria potestad y, en particular, del deber de velar
puede causarles dafios indemnizables. Asi puede suceder por la falta de vigilancia de un
nifio de corta edad que se accidenta y sufre lesiones, por la falta de vacunacion o la negativa
a proporcionar los tratamientos o farmacos médicamente indicados que causan o agravan
una enfermedad, por el sometimiento a una dieta que le causa malnutricion y perjudica su
desarrollo o, incluso, por la circuncision no realizada por motivos médicos.

2. Evolucion de la patria potestad y recepcion de la responsabilidad civil

Las pretensiones indemnizatorias entre familiares y el consiguiente debate sobre su
admisibilidad se han podido plantear ahora, ademas de por la expansion del Derecho de
dafios, por las caracteristicas del modelo de familia actual.

Desde su origen en el Derecho romano como el poder casi ilimitado que el paterfami-
lias ostentaba sobre sus hijos, la institucion de la patria potestad ha experimentado profun-
das transformaciones. En el momento de la Codificacion se acogio el modelo familiar del
Antiguo Régimen. La titularidad de la patria potestad la ostentaba exclusivamente el padre
y solo en su defecto la madre. Debido a los poderes que le atribuia el Codigo Civil de 1889,
se comparaba al progenitor con un legislador, juez y patron, pues podia emitir érdenes,

¢ Algunas de estas sentencias que por no apreciar dolo deniegan la indemnizacion son: SAP Pontevedra

13/12/2006 (JUR\2007\38139); SAP Segovia 11/12/2007 (JUR\2008\148138); SAP Barcelona 31/10/2008
(AC\2009\93); SAP Castellon 10/2/2009 (AC\2009\346); SAP A Coruna 8/11/2010 (AC\2010\2303); SAP
Leoén 23/11/2012 (AC\2012\1643); SAP Granada 13/6/2014 (AC\2014\1628).

Hay también un buen niimero de sentencias de las Audiencias Provinciales que, por entender que media
dolo, condenan a indemnizar. Por ejemplo: SAP Valencia 2/11/2004 (AC\2004\1994); SAP Leoén 2/1/2007
(JUR\2007\59972); SAP Valencia 5/9/2007 (JUR\2007\340366); SAP Leon 30/1/2009 (JUR\2009\192431);
SAP Murcia 18/11/2009 (AC\2010\60); SAP Cadiz 16/5/2014 (JUR\2014\203955); SAP Jaén 9/3/2015
(JUR\2015\129380).
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disponia del ius puniendi para castigar a los hijos y estos suponian una fuente de riqueza
al reconocerle un derecho legal de usufructo sobre lo que adquiriesen con su trabajo’. Este
modelo jerarquico de familia recogido en el Codigo Civil de 1889, no reflejaba la realidad
social que desde la primera revolucion industrial evolucionaba hacia un modelo de familia
urbana y nuclear. Comienza de facto a atenuarse ¢ incluso a desaparecer en algunas familias
la estructura jerarquica, para adoptarse bases asociativas e incluso democraticas®.

Uno de los principales hitos en la regulacion de nuestro actual Derecho de familia es la
aprobacion de la Constitucion de 1978 que proclama, entre otros, el principio de igualdad,
el derecho a una educacion que debe orientarse al pleno desarrollo de la personalidad, o la
proteccion integral de los hijos y de los nifios de acuerdo con los acuerdos internacionales.
Esen 1981 cuando la Ley 11/1981, de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econémico matrimonial, concreta en la regulacion del Derecho
de familia los principios y derechos reconocidos constitucionalmente®.

Con la Ley 11/1981 se introducen importantes novedades, como la atribucién a ambos
progenitores de la patria potestad conjunta, que se configura con una funcion tuitiva en
beneficio de los hijos. Los menores dejan de ser una fuente de derechos y beneficios para el
padre, convirtiéndose en los sujetos cuya proteccion debe priorizarse y se encomienda a sus
progenitores la labor de cuidarlos, educarlos y defender sus intereses. La doctrina hablaba
del nuevo fernurismo hacia los menores y el modelo de padre se ha llegado a equiparar con
el que los legisladores hubieran deseado tener cuando en vez de legisladores eran nifios'.
La reforma hizo especial hincapié en el respeto a la personalidad del menor, que debe ser
escuchado antes de adoptar decisiones que le afecten. Desaparecen el deber de reverencia
hacia el padre y el derecho de este a castigar, pudiendo Ginicamente corregir moderadamente
(facultad que se elimina también con la ley 54/2007, de Adopcion internacional). Se somete
a mayor control por parte del poder publico el ejercicio de esta potestad, evidenciando la
desconfianza existente hacia los malos padres.

Esta nueva regulacion que presta especial atencion a los hijos permite hablar en la
actualidad del interés superior del menor, principio que ya se contemplaba en textos interna-
cionales como la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1959 o la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989 y en el que incide la LO 1/1996 de Proteccion Juridica
del Menor. Esta ley, tras ser reformada por la LO 8/2015 de 22 de julio y la ley 26/2015 de
28 de julio, ambas de proteccion de la infancia y la adolescencia, reconoce el derecho del
menor a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernan 'y proporciona los criterios que deben ser tenidos

7 DIEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, Madrid (Civitas), 1984, pp. 74 y 180.

8 DIEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, cit., p. 47.

9 DIEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, cit., pp. 68 y ss., sefiala que los cambios sociales hacian necesario
una reforma legislativa que se ajustase a la realidad social, reforma que se habria acabado produciendo aunque
no se hubiese llegado a aprobar la Constitucion.

10 DIEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, cit., pp. 81 y 182.
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en cuenta para determinarlo. Junto a lo anterior, la mencionada ley 26/2015 al reformar
algunos preceptos del Codigo Civil introduce la nocion de responsabilidad parental en la
regulacion de la patria potestad (art. 154 CC), se refiere a los progenitores como responsa-
bles parentales (art. 162 CC) y reemplaza el término potestad por el de funcion (art. 154
CC). Esta nueva redaccion, ademas de adecuarse a la terminologia empleada en los textos
internacionales, refleja la preocupacion actual por la proteccion de los menores, en cuyo
interés se atribuye a los progenitores la patria potestad, que ya no se concibe como un de-
recho o privilegio sino como una responsabilidad.

Me parece razonable que esta progresiva proteccion de los hijos se acompaiie de la
aceptacion del mecanismo de la responsabilidad civil para la reparacion de los dafios que
sufran como consecuencia de incumplimientos de sus progenitores. A pesar de las objeciones
que pueden plantearse por afectar al &mbito familiar, creo que la concepcion de la familia y,
en particular, la evolucion en la regulacion de la patria potestad son cada vez mas favorables
a la aplicacion del remedio indemnizatorio de acuerdo con las reglas generales. No obstante,
como expongo a continuacion, en algunos aspectos si es relevante la existencia de vinculos
familiares, por ejemplo, a la hora de determinar qué conducta es exigible al progenitor no
responsable cuando mantiene un vinculo afectivo con el causante del dafio.

En todo caso, para que exista responsabilidad civil, deberan concurrir los requisitos
establecidos por el articulo 1902 CC: culpa o negligencia, dafio y relacion de causalidad
—tanto factica como juridica-. En los apartados siguientes analizo cada uno de ellos en
distintos supuestos de dafios causados a menores por quienes ejercen la patria potestad y,
concretamente, por la infraccion del deber de velar. Tras estudiar la concurrencia de los
requisitos, abordaré algunos aspectos procedimentales relativos a la legitimacion activa y
al plazo que pueden entorpecer la reclamacion.

3. Responsabilidad civil y progenitor no responsable: ;deber de denunciar,
demandar o proteger?

Son numerosas las situaciones en las que los progenitores pueden infligir dafios indem-
nizables a sus hijos menores. Los supuestos mas claros son aquellos en los que la conducta
esta tipificada como delito, puesto que no plantea problemas el ejercicio de la accion de
responsabilidad civil aunque haya vinculos familiares, ya sea junto con la accion penal o en
un proceso posterior. Prueba de ello es que el Codigo Penal prevé incluso la indemnizacion
a la victima de un delito patrimonial cometido por un familiar cuando no media violencia
o intimidacion, a pesar de excluir la responsabilidad criminal (art. 268 CP).

Cuando se cometen delitos contra los hijos menores, como pueden ser los malos tratos
o0 abusos y agresiones sexuales, la responsabilidad penal —y civil— puede alcanzar ademas
de al autor, al progenitor que deberia haber intervenido para evitar el mantenimiento de la
situacion de violencia o abuso. Su conducta omisiva, en tanto que permita la persistencia de
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los ataques contra el menor, generara responsabilidad como cémplice, cooperador necesario
o coautor'!. La obligacion de proteccion existe con independencia del vinculo familiar o
afectivo que el progenitor tenga con el responsable de los dafios, ya que la exencion del de-
ber de denunciar los hechos delictivos cometidos por ciertos familiares (art. 261 LECrim)'2,
de ninguna manera exime del deber de proteccion de los hijos menores. La posicion de
garante y el deber de velar por ellos obligan a ponerlos a salvo, siendo muy excepcionales
los supuestos en los que el progenitor conocedor de los hechos delictivos podra alegar que
concurrian circunstancias, como el miedo insuperable, que hacian inexigible otra conducta'>.

Junto con los dafios causados al menor por conductas constitutivas de delito, se encuen-
tran aquellos derivados de un comportamiento no delictivo que, a lo sumo, podria generar
responsabilidad civil. Son estos tltimos los que analizo a continuacion para determinar si
seria procedente una indemnizacion y, en ese caso, si seria exigible al progenitor no respon-
sable interponer la demanda en nombre del menor. A pesar de que ningun precepto otorga
un derecho a no demandar al conyuge, creo que es extensible el fundamento que subyace
en el art. 261 LECrim para reconocer también un derecho del progenitor no causante de no
demandar a su pareja.

III. CULPA COMO INFRACCION DEL DEBER DE VELAR POR LOS HIJOS

Analizo a continuacion la concurrencia del requisito de la culpa, necesario, con caracter
general, para que surja el deber de indemnizar por el dafio causado'®. En primer lugar me
refiero a la diligencia exigible en el ejercicio de la patria potestad, que de observarse haria
innecesario proseguir con el analisis de los demas requisitos. Posteriormente, aplicando
este parametro de diligencia, expongo ciertas actuaciones relativas al especifico deber de

1" Se condena por delitos de malos tratos y lesiones en comision por omision en las SSTS (Sala 2%) de

26/6/2000 (R1N\2000\5801) y 10/3/2005 (RN2005\4044) y por abusos sexuales, también en comision por omision,
en la SAP Madrid (Sala de lo Penal, seccion 16%) 20/7/2009 (ARP\2009\918).

12 No tienen obligacion de denunciarse entre si los conyuges no separados, las personas que convivan en
analoga relacion de afectividad, los ascendientes, descendientes y los parientes colaterales hasta el segundo
grado.

Los conyuges tienen vedado el ejercicio de acciones penales entre si, salvo que los delitos se hubiesen
cometido contra su persona o la de sus hijos (103.1° LECrim).

13 LaSTS (Sala2*)4/10/2011 (R1\2011\7489), en un supuesto de agresiones sexuales continuadas cometidas
por el padre contra su hija menor, condena también a la madre como coautora, apreciando la eximente incompleta
de miedo insuperable. Aunque la mujer habia sido victima de malos tratos, entiende el TS que su posicion de
garante respecto de la hija hace exigible un deber de especial cuidado y, aunque existia panico hacia el agresor,
la eximente no es completa por la prolongacion en el tiempo de las conductas y porque dispuso de ocasiones
para revelar los hechos a las autoridades.

4 En el ambito de la responsabilidad objetiva merece mencion especial la derivada de accidentes de
circulacion, que aunque puede surgir entre familiares, no plantea problemas puesto que hay consenso en que
debe prevalecer la condicion de conductor sobre la de padre, madre o conyuge, y la existencia de seguro de
responsabilidad civil elimina cualquier posible objecion relativa a la moral y las relaciones familiares.
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velar por los hijos, asi como el tratamiento doctrinal y jurisprudencial que han recibido para
tratar de llegar a una conclusion sobre el margen de permisibilidad en cada caso.

1. Diligencia en el ejercicio de la patria potestad e imputacion subjetiva

1. El Cddigo Civil en su articulo 154 establece la sujecion de los hijos menores no
emancipados a la patria potestad de sus progenitores, quienes deben cumplir una serie de
deberes que pueden clasificarse en personales y patrimoniales. En el primer grupo se en-
cuentran los deberes de velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral, asi como su representacion en los asuntos de caracter
personal'®, mientras que los patrimoniales incluyen el deber representacion en asuntos pa-
trimoniales y el deber de administrar sus bienes. En el cumplimiento de estos deberes los
progenitores pueden adoptar las decisiones que sean compatibles tanto con sus valores como
con el interés de los menores. Generalmente disponen para ello de un margen de decision
lo suficientemente amplio como para actuar guiados por el interés del menor, sin tener que
renunciar a su particular visiéon del mundo, creencias y principios!®.

2. Enrelacion con la diligencia que debe desplegarse en el ejercicio de la patria potes-
tad, hay que diferenciar entre los deberes patrimoniales y personales. Mientras que respecto
a los primeros, el articulo 164 CC establece un canon de diligencia quam in suis'’, no hay
una prevision expresa relativa a la diligencia que deben observar en el cumplimiento de
los deberes personales.

Considero que para la determinacion de la diligencia exigible hay que acudir al articulo
1104 CC, cuyo parrafo segundo establece que sera exigible la diligencia de un buen padre
de familia cuando no se haya previsto otro estindar de conducta. Aunque puede parecer
contradictorio con el parrafo primero, que establece que la diligencia dependera de la
naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de las personas, tiempo y lugar, deben
coordinarse ambos modelos, dando mayor peso a la diligencia del buen padre de familia,
que por ser un criterio mas abstracto es necesario concretar con los criterios del parrafo

15 Aunque habitualmente el objeto de la representacion es la defensa de intereses patrimoniales, también
hay supuestos en los que no existe ese contenido patrimonial; asi sucede en la representacion en materia de
nacionalidad o vecindad civil. En cambio, respecto a los derechos de la personalidad el consentimiento de los
progenitores no se emite como representantes, pese a lo establecido en el art. 9.3 LAP 41/2002 y el art. 3 LOPH
1/1982, sino que es una manifestacion del deber de velar por ellos. En este sentido, entre otros, DIEZ-PICAZO,
Ly GULLON, A, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, T. I, 11.2 ed., Madrid (Tecnos), 2012, pp. 278-279.

16 Puede que el ejemplo mas claro sea el derecho que garantiza el articulo 27.3 CE a que la formacion
religiosa y moral de los hijos se adecue a las convicciones de los progenitores.

17 El articulo 164 CC establece el deber de los progenitores de administrar los bienes con la misma diligencia
que los suyos propios, lo que supone una rebaja del estandar general que se identifica con la diligencia propia
de un buen padre de familia.
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primero'®. Trasladadas estas consideraciones al ejercicio de la patria potestad, resulta que los
progenitores han de actuar con la diligencia propia de un buen padre de familia, persiguiendo
la satisfaccion del interés del menor, para cuya determinacidén deberan tenerse en cuenta
las circunstancias concretas como su edad, madurez y necesidades, asi como la naturaleza
de la decision; no es lo mismo una decision relativa, por ejemplo, a la autorizacién de un
tratamiento médico salvador que otra relativa a la eleccion del centro docente, existiendo
aqui un mayor numero de alternativas entre las que elegir sin dejar de cumplir con el canon
de diligencia exigible. Asi pues, el parrafo primero del articulo 1104 CC permite modular
la diligencia del buen padre de familia en atencion a las particularidades de cada situacion,
lo que obliga a analizar cada caso concreto para determinar si la actuacion fue conforme a
dicho parametro.

Frente a esa posibilidad, muchos autores entienden que la diligencia debe rebajarse,
al igual que sucede en los deberes patrimoniales, no siendo exigible una diligencia mayor
que la que se tiene en los asuntos propios'. Consideran que la atribucion de una amplia
discrecionalidad en el ejercicio de la patria potestad, que se otorga en atencion a la relacion
de confianza que caracteriza estas relaciones, conlleva la disminucion de la diligencia
exigible. Se esgrimen ademas otras justificaciones basadas en la convivencia del respon-
sable del dafio y la victima, como son la actitud mas relajada y por tanto menos diligente
que se tiene en la intimidad o las razones de equidad que impedirian dirigirse contra quien
se ha ocupado y ha asumido cargas de quien ha sufrido el dano?'. Vinculan esta reduccion
del estandar de diligencia con la necesidad de dolo o culpa grave para estimar este tipo de
reclamaciones, dando lugar a privilegios parentales o domésticos®.

En sentido contrario, se ha mantenido que el legislador ha establecido un parametro
de diligencia especialmente elevado en relacion con los deberes de caracter no patrimonial
derivados de la patria potestad. Se entiende que es de esta forma como debe interpretarse

8 BADOSA COLL, F., «Articulo 1104», en PAZ-ARES, C.; DIEZ-PICAZO, L.; BERCOVITZ, R. y
SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentario del Codigo Civil, T. 11, 2* ed., Madrid (Ministerio de Justicia),
1993, p. 42.

19 En este sentido RODRIGUEZ GUITIAN, A., Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: especial
referencia al ambito de las relaciones paterno-filiales, Madrid (Civitas), 2009, pp. 139 y ss., y 231.

2 FERRER I RIBA, J., «Relaciones familiares y limites del Derecho de dafios», InDret: Revista para el
Andalisis del Derecho, num. 4, 2001, pp. 17-18.

21 EI TS, en la STS 17/7/2007 (R1\2007\4895), parece apoyarse en la existencia de convivencia cuando
niega que todas las situaciones peligrosas producidas en el ambito doméstico sean merecedoras de imputacion
objetiva si el peligro es remoto y «entran dentro de la normalidad del hogar». No obstante, como sefiala FERRER
IRIBA, J., «Relaciones familiares y limites del Derecho de dafiosy, cit., p. 11, este argumento es mas apropiado
para explicar la rebaja del estandar de diligencia en las relaciones conyugales que en las paterno-filiales, puesto
que esta basado en la libre aceptacion de la convivencia y, con ella, el compromiso de soportar los dafios que
se puedan ocasionar por mera negligencia.

22 Se excluyen los dafios producidos en accidentes de circulacion, a consecuencia de accidentes laborales
y otros que puedan ser cubiertos por un seguro, y que por su naturaleza sean ajenos al ambito doméstico
(FERRER I RIBA, J. «Relaciones familiares y limites del Derecho de dafios», cit., p. 13).
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la mencion expresa del deber de velar, que de lo contrario supondria una reiteracion por
deducirse de la lectura del resto de deberes®.

3. La falta del cuidado debido que suponga la infraccion de obligaciones derivadas de
la patria potestad puede dar lugar a la aplicacion de las consecuencias que el propio Derecho
de familia ha previsto. Se trata de remedios de distinta gravedad y naturaleza, que pueden
llegar hasta la privacion de la patria potestad. Cuando los deberes infringidos perjudican
al menor en sus intereses no patrimoniales, las medidas previstas por el ordenamiento se
orientan a protegerle, impidiendo que contintie expuesto a esos riesgos, pero no existen
normas especificas de caracter resarcitorio. Solo cuando los dafios sean patrimoniales y
debidos a la falta de diligencia en la gestion, se prevé, expresamente, la posibilidad de que
el hijo exija responsabilidades a sus progenitores, previa rendicion de cuentas (art. 168 CC).

Frente a lo que podria defenderse partiendo del principio de especialidad del Derecho
de familia, no debe excluirse la aplicacion del Derecho de dafios para reparar los perjuicios
no patrimoniales, puesto que el Codigo Civil es un cuerpo unitario cuyas normas se inte-
rrelacionan y deben interpretarse de forma coordinada?®. El recurso a la responsabilidad
civil ante infracciones del deber de velar no se solapa con ningtn otro precepto, ya que no
hay otro mecanismo mas especifico para reparar esos dafios y, por tanto, entiendo que no
plantea problemas la aplicacion del art. 1902 CC.

4. Vistas las diferentes posturas relativas a la diligencia exigible en el ejercicio de la
patria potestad, hay que determinar cudl es el titulo de imputacién subjetiva necesario para
que prospere la accion de responsabilidad civil. Se discute si la culpa o negligencia que

3 En este sentido, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, cit., p. 276, quienes
entienden que como consecuencia de esa especial diligencia, «cabria incluso la imputacion a su ejerciente
por culpa leve o levisimay; también DIEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, cit., p. 194. En el mismo sentido,
CASTAN VAZQUEZ, J. M., «Articulo 154», en PAZ-ARES, C.; DIEZ-PICAZO, L.; BERCOVITZ, R. y
SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentario del Codigo Civil, T. 1, 2* ed., Madrid (Ministerio de Justicia),
1993, p. 547, considera que «hoy cabe admitir incluso la culpa leve o levisimay.

% Asi, RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., «Dafios causados a los hijos por el incumplimiento del deber de
educary, Responsabilidad Civil en el Ambito de las Relaciones Familiares. Revista de Derecho Patrimonial,
num. 28, 2012, pp. 375-376, quien entiende que para una adecuada coordinacion entre unos y otros preceptos
habria que adaptar las normas generales de responsabilidad civil en atencion a las especialidades de las relaciones
familiares. Ademas, la aplicacion del Derecho de dafios estaria supeditada a que no existiesen normas especificas
que cumpliesen la misma funcioén y a la compatibilidad con los principios de la concreta institucion familiar.
También considera que no puede excluirse la aplicacion del art. 1902 CC en las relaciones paterno-filiales
ATIENZANAVARRO, M. L., «La responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o malformaciones
con que nacen sus hijos en el &mbito de la procreacion naturaly, Darios en el Derecho de Familia. Revista de
Derecho Patrimonial, nam. 17, 2006, p. 46.

En contra, MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «Dafios en Derecho de familia: un paso adelante, dos
atras», ADC, T. LXIV, 2011, pp. 527-530, quienes niegan que pueda servir de fundamento para la aplicacion
de la responsabilidad civil la infraccion de deberes familiares, pues supone entender que el Derecho de familia
es incompleto por no haber previsto remedios y acudir al Derecho de dafios para cubrir las supuestas lagunas.
Pese a lo anterior, consideran que de la infraccion del deber de velar podria derivarse responsabilidad civil, si
bien en la practica apuntan que es muy improbable, salvo que existiese un seguro especifico.
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exige el art. 1902 CC debe entenderse, en estos casos, como un dolo o culpa grave o si, por
el contrario, es suficiente la concurrencia de culpa ordinaria.

La doctrina mayoritaria entiende que es necesario el dolo o la culpa grave para que
se estime una reclamacion de dafos entre familiares y, en lo que aqui interesa, frente a
los progenitores. Esta exigencia se vincula con la rebaja del estandar de diligencia en el
ejercicio de la patria potestad que defiende esta doctrina. De modo que la posibilidad de
actuar sin observar un cuidado mayor que en los asuntos propios supone que solo se de-
bera responder por aquellas actuaciones especialmente graves o dolosas. Ademas de los
argumentos ya apuntados relativos a la atenuacion del pardmetro de diligencia, se afiaden
otros referidos especificamente a la posible demanda de responsabilidad frente a los padres.
Algunos autores se apoyan en la existencia de preceptos que al regular instituciones fami-
liares exigen negligencia grave o dolo, requisito que consideran extensible por analogia al
resto de obligaciones tanto conyugales como parentales para que exista deber de responder
por los perjuicios causados®. También se hace referencia a la necesidad de conciliar los
principios del Derecho de familia y del Derecho de dafios, salvaguardando la paz y unidad
familiar, de forma que solo habria que indemnizar las lesiones de derechos fundamentales
entre familiares, cuando hubiese mediado dolo o culpa grave?.

Frente a la opinion anterior, no faltan autores para los que no esta justificada tal limi-
tacion de la responsabilidad en las relaciones familiares, y consideran suficiente la negli-
gencia ordinaria del dafiante. El argumento principal es que el articulo 1902 CC remite al
modelo de conducta del articulo 1104 CC, debiendo evaluarse inicamente si la conducta
fue conforme a la diligencia de un buen padre de familia, sin hacer valoraciones sobre la
graduacion de la culpa?’.

Aunque me parecen razonables los argumentos de quienes abogan por limitar la res-
ponsabilidad civil a supuestos de culpa grave o dolo, creo que no son suficientes para adoptar
una medida no prevista por el ordenamiento. A mi juicio, la posicion de quienes consideran
suficiente la negligencia ordinaria es mas acertada por ajustarse mejor a las disposiciones

35 Por ejemplo los articulos 168,247, 1390 0 1391 CC. Sin embargo, como sefiala RODRIGUEZ GUITIAN,
A. M., Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: especial referencia al ambito de las relaciones paterno-
filiales, cit., p. 132, no parece que a partir de estos preceptos pueda generalizarse la necesidad de dolo o culpa
grave, ya que se limitan a regular situaciones muy concretas.

% En este sentido RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., Responsabilidad civil en el Derecho de Familia:
especial referencia al ambito de las relaciones paterno-filiales, cit., p. 132-133.

27 Asi, BARCELO DOMENECH, J., «El criterio de imputacion de la responsabilidad civil en el ambito
familiar», cit., pp. 117 y ss., quien considera que «[c]onstatar la existencia de culpa y negar la indemnizacion
es un resultado contrario a las normas de nuestro ordenamiento juridico: se introduce un requisito, el dolo, que
no ha sido formulado por el legislador, y con ello se pone un limite a la tutela resarcitoria que no se deduce
del dato normativoy, y afiade que «[1]os Tribunales, sin necesidad de apelar a la graduacion de la culpa, deben
apreciar la falta de diligencia conforme a los pardmetros del art. 1.104 C.c.: el estandar de la diligencia de un
buen padre de familia, adaptado a las circunstancias del caso». En el mismo sentido, LOPEZ SANCHEZ, C.,
«Dafios causados por los padres a la salud o integridad fisica de sus hijos menores», en MORENO MARTINEZ,
J.A. La responsabilidad civil en las relaciones familiares, cit., p. 289.
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legales que, en sede de responsabilidad civil, nada establecen respecto a la modificacion del
criterio de imputacion subjetiva, al igual que tampoco se prevén especialidades relativas a
la diligencia en el cumplimiento de los deberes personales de la patria potestad.

En otras palabras, creo que para alterar las normas generales de la responsabilidad
extracontractual no es suficiente apelar a un principio de paz familiar, derivado del de-
ber de proteccion de la familia que, a su vez, se configura como un principio rector de la
politica social y econdmica (art. 39 CE). Si bien es cierto que el papel informador de los
principios rectores guia al aplicador del Derecho en su labor interpretativa, el limite de
dicha interpretacion se encuentra en el respeto de las disposiciones legales. La no sujecion
al ordenamiento positivo convierte la interpretacion en creacion de Derecho, mediante la
invasion de competencias atribuidas al legislador.

En cualquier caso, aun admitiendo un alcance potencialmente ilimitado de los princi-
pios, no estaria justificada la alteracion de las normas generales de la responsabilidad civil,
puesto que su normal aplicacion no es contraria al principio de paz familiar. Lo contrario
equivaldria a afirmar que una demanda entre familiares seria la causa de una grave crisis,
cuando parece que, en realidad, solo la existencia de un conflicto previo explicaria la inter-
posicion de la accion y, en consecuencia, no habria ya ninguna paz familiar que proteger.

La limitacion de la responsabilidad en las relaciones paterno-filiales es una decision
que corresponderia adoptar, en su caso, al legislador. Por ello al analizar el criterio de impu-
tacion subjetiva en cada grupo de casos, lo har¢ entendiendo que es suficiente la negligencia
ordinaria, puesta en relacion con la diligencia de un buen padre de familia adaptada a cada
caso concreto en virtud del articulo 1104 CC.

2. El deber de velar por los hijos

Son muchos los supuestos que pueden plantearse durante la minoria de edad del
menor en los que se manifiesta el deber de velar por ellos. A continuacidén abordo algunas
de estas situaciones que he clasificado en tres grandes grupos. En primer lugar, aquellas
decisiones que son referentes al deber de velar por la salud, lo que incluye tanto las rela-
tivas a tratamientos e intervenciones médicas con finalidad curativa, como la adopcion
de medidas de caracter preventivo. Por otro lado, la posibilidad de someter al menor a
intervenciones que no se requieren por prescripcion médica, sino que responden a motivos
estéticos, religiosos o culturales. Finalmente, al deber de vigilancia necesario para evitar
que sufran accidentes.

A.  Elderecho del hijo a la salud y las objeciones de los progenitores

Los progenitores, en cumplimiento del deber de velar por sus hijos, deberan procurar
la curacion de los mismos cuando padezcan alguna enfermedad o afeccion mediante la
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aplicacion de los remedios que se les prescriban o, en los casos mas graves, dando su con-
sentimiento para que se les realice la intervencion médicamente aconsejada. Ademas habran
de adoptar las medidas pertinentes para proteger a los menores de posibles patologias; en
este ambito entran en juego tanto las vacunas como la evitacién de comportamientos que
expongan al menor al contagio de enfermedades.

Por razones de espacio hago referencia a continuacion Gnicamente a las medidas
preventivas. Baste sefialar respecto de la autorizacion de tratamientos e intervenciones
médicas que, pese al deber de los progenitores de decidir en beneficio de la vida y salud de
su hijo (art. 9.6 LAP), se han previsto mecanismos para sortear los conflictos con la libertad
religiosa e ideoldgica. Correspondera al juez, o a los propios facultativos si la situacion
de urgencia lo requiere, decidir cuando la voluntad de los representantes fuese contraria
a la vida o salud del menor. Por esta razon es poco probable que los progenitores acaben
respondiendo penal o civilmente por la negativa a autorizar el tratamiento médico.

Vacunacion

Es posible que los menores contraigan graves enfermedades que podrian haberse evi-
tado siguiendo el calendario de vacunacion, o que sufran dafios por la administracion de una
vacuna cuando existian razones médicas que lo desaconsejaban. Para valorar si la conducta
de los progenitores en este &mbito es 0 no conforme al estdndar exigible, hay que tener en
cuenta que en Espafia no hay una vacunacion sistematica obligatoria®®. Aunque aun existen
diferencias entre los calendarios de vacunacion de las CCAA, el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, cumpliendo con lo dispuesto en los arts. 6.4 y 19.3 LGSP
33/2011, ha aprobado el Calendario comun de vacunacion infantil®. Pese a ser unicamente
recomendables, y a la existencia de colectivos que se oponen a su administracion rutinaria,
lo cierto es que en nuestro pais el indice de vacunacion es muy elevado™®.

La falta de vacunacion puede deberse tanto a la dejadez de los progenitores como a
una firme conviccidn sobre el pernicioso efecto que podria tener en la salud del nifo, lo
que equivale a apelar a un estado de necesidad. Sin embargo, para admitir esta causa de

2 En Francia, por el contrario, si son obligatorias las vacunas contra difteria, tétanos y polio (arts. L-3111-

2 y L-3111-3 du Code de la Santé Publique). Ademas, se exige acreditar la vacunacion para la admision en
guarderias, colegios o campamentos, y se prevé una responsabilidad penal de los responsables parentales
que incumplan, de hasta 6 meses de prision y multa de hasta 3750 € (art. L-3116-4 CSP). Recientemente los
medios se hicieron eco de la condena a dos meses de prision de unos padres por negarse a vacunar a su hija,
<https://www.francebleu.fr/infos/faits-divers-justice/vaccination-2-mois-de-prison-avec-sursis-contre-les-
epoux-larere-1452190526> [Consultado el 13/10/2016].

2 Se recomienda la vacunacion frente a difteria, tétanos, tosferina, poliomielitis, sarampion, rubéola,
parotiditis, infeccion por Haemophilus influenzae tipo b, hepatitis B, enfermedad meningocdcica invasora por
serogrupo C, enfermedad neumococica, infeccion por virus del papiloma humano y varicela.

30 El Informe anual del Sistema Nacional de Salud de 2015 estima que el 96,6% de los niflos recibieron la
serie basica de vacunas recomendadas en Espafia (p. 116).
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exoneracion, deberia poder afirmarse que los riesgos derivados de las propias vacunas son
superiores a los riesgos que entrafna para el menor no estar inmunizado. En la medida en
que se trate de una vacuna recomendada con caracter general, sometida a constante estu-
dio y habiéndose confirmado que los beneficios superan ampliamente los posibles efectos
adversos, entiendo que no seria viable la alegaciéon del estado de necesidad. No obstante,
creo que los progenitores si podrian mantener que su conducta no fue contraria al estandar
de diligencia de un buen padre de familia. Para ello podrian sostener que el alto indice de
vacunacion y la erradicacion de muchas de las enfermedades, les permitian confiar razona-
blemente en que la falta de vacunacion no tendria consecuencias negativas.

Sera quiza reprochable moralmente el modelo de conducta free-rider que se aprovecha
de las ventajas del sistema de vacunacion sin contribuir —incluso perjudicandolo—, pero a
efectos de valorar la diligencia en la proteccion del hijo esta consideracion es irrelevante®”.
En mi opinion, seria dificil que prosperase la reclamacion de responsabilidad, aunque habria
que tener en cuenta las circunstancias del caso concreto, valorando la libertad individual, la
posible nocividad de la vacuna, su utilidad, o la falta de coercibilidad legal®>.

Menos problemas plantean los supuestos en los que la falta de vacunacion se acomparia
de un viaje a un pais en el que existe una mayor probabilidad de contraer ciertas enfermeda-
des. En algunos, es obligatoria la vacunacion frente a enfermedades como la fiebre amarilla,
pero ademas, cada pais, en funcion de la zona y el tipo de actividad que se vaya a realizar,
recomienda vacunarse frente a algunas enfermedades relativamente habituales, como por
ejemplo, la fiebre tifoidea, polio, dengue, difteria o paludismo. En estos casos, la conducta
de los progenitores que exponen al menor a tales riesgos sin la conveniente proteccion, es sin
duda negligente y generara responsabilidad cuando el menor contraiga esas enfermedades.

Por ultimo, es posible que el menor sufra graves dafios derivados directamente de una
vacuna. En ese caso, los progenitores solo responderian si hubiesen ocultado la existencia de
alguna alergia o estado febril que desaconsejase la vacunacion. Se trata de un supuesto muy
poco probable, puesto que lo habitual serd que responda el personal sanitario que hubiese
debido apreciar los sintomas o preguntar si concurria alguna alteracion de la salud del menor.

31 Tal vez si seria una circunstancia a tener en cuenta cuando el menor no vacunado que contrae una

enfermedad, a su vez, la transmite a un tercero (por ejemplo, a otro nifio, que por edad o motivos médicos, no
habia sido vacunado). En Estados Unidos, donde el porcentaje de nifios vacunados es muy inferior, REISS,
D. R., «Compensating the victims of failure to vaccinate: what are the options?», Cornell Journal of Law
and Public Policy, vol. 23, nim. 3, pp. 595-633, sostiene que deberia indemnizarse al tercero contagiado,
internalizando cada familia los costes de su decision.

32 A estos criterios, entre otros, hace referencia LOPEZ SANCHEZ C., «Dafios causados por los padres a
la salud o integridad fisica de sus hijos menoresy, cit., pp. 271-272, quien entiende que, en el momento actual,
unos progenitores con un nivel socio educativo medio que mantuviesen el estandar de diligencia de un buen
padre de familia, seguirian las recomendaciones sanitarias en materia de vacunacion.
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Transmisiéon y contagio de enfermedades

Es también obligacion de los progenitores velar por la salud y el bienestar de sus hijos
mas alla de tratamientos médicos. Entre las enfermedades que pueden padecer, hay que
distinguir las genéticas de aquellas que resultan de un contagio, ya sea anterior o posterior
al nacimiento. Me limito a analizar estas tltimas, derivadas de contagio, pues es en este
ambito en el que existe un deber de velar por los hijos®.

El interés del menor en no contraer enfermedades durante el periodo de gestacion
debe conciliarse con la libertad o autonomia privada de la mujer*, lo que hace muy dificil
la estimacion de una demanda por estos dafos. Parece que la libertad y el derecho a la inti-
midad de la gestante harian inexigible la abstencidon de conductas potencialmente nocivas
durante el embarazo, asi como el sometimiento a tratamientos o intervenciones para evitar
alguna patologia o curar las ya existentes®. A modo de ejemplo, podria pensarse en una
mujer embarazada que viaja a Brasil a pesar de conocer la presencia del mosquito Aedes
aegypti, transmisor del virus Zika, considerado causa de graves malformaciones como la
microcefalia en recién nacidos. En caso de que, como consecuencia de ese viaje, naciese un
nifio afectado por la enfermedad, me parece que no podria hacerse responder civilmente a la
madre. Habria que estudiar las circunstancias del caso concreto, como la previsibilidad, la
adopcidn de precauciones tendentes a minimizar los riesgos o el nivel de exposicion a zonas
que la autoridad sanitaria ha calificado como de riesgo, y solo en casos muy excepcionales
de absoluta temeridad, creo que estaria justificado hacer responder civilmente a la madre.

La transmision de enfermedades con posterioridad al nacimiento también puede aca-
rrear graves consecuencias para los menores. En este caso resulta mas sencillo valorar la
adecuacion de la conducta al estdndar de un buen padre de familia, puesto que no hay que
ponderar dos derechos fundamentales en juego, como eran la salud del feto y la libertad
de la madre. Pueden plantearse multitud de supuestos, por lo que recurro a otro ejemplo,
casi de laboratorio, para ilustrar una conducta indudablemente negligente. Se trata de una
madre que, a sabiendas de que es portadora del VIH, y pese a las advertencias del médico,
amamanta a su hijo transmitiéndole de esta manera la enfermedad*®. La dificultad de que

33 En el caso de las enfermedades genéticas se plantea el problema de la «no identidad» que impide, o al

menos dificulta enormemente, una indemnizacion por dafios e impide hablar de un deber de velar por no existir
todavia un sujeto pasivo. Hay que tener en cuenta que el art. 29 CC protege al nasciturus, teniéndole por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, pero no existe una prevision similar para el concepturus.

3 Por esta razon el art. 158 CP excluye la responsabilidad penal de la mujer en supuestos en los que haya
sido su conducta, subsumible en el tipo del delito de lesiones al feto, la causa del dafio.

3 Seflala RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: especial
referencia al ambito de las relaciones paterno-filiales, cit., p. 296, que es dificil sostener la existencia de
una obligacion legal de la madre de consentir el tratamiento médico y, en consecuencia, la existencia de
responsabilidad civil, salvo que actuase con la clara intencion de dafiar a su hijo.

36 Este caso se plantea en la sentencia Re C (A Child) (HIV Testing) [2000] 2 W.L.R. 270. Sorprendentemente,
el juez al que se solicitaba que ordenase la realizacion del test del VIH al menor y el cese de la lactancia, estima
la primera de las solicitudes pero deniega la segunda afirmando que, en su opinidn: «law cannot come between
the baby and the breasty.
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se estimase una reclamacion, reside en que resultaria practicamente imposible acreditar
que no fue durante la gestacion ni el parto cuando se transmitié la enfermedad, sino que
fue precisamente consecuencia de la lactancia. Salvo que tras el nacimiento se le hubiese
realizado un test del VIH con resultado negativo, la prueba del nexo causal entre la conducta
negligente y el dafio seria practicamente imposible, sobre todo, teniendo en cuenta que es
mucho mas probable la transmisidon por el nacimiento que por la lactancia.

B.  Intervenciones no terapéuticas, en particular, la circuncision: el derecho a un futuro
abierto

No es infrecuente que los progenitores, ademas de cumplir con su deber de velar por
los hijos autorizando las intervenciones y tratamientos médicos que resulten necesarios por
motivos de salud, consientan en que se les realicen otras intervenciones de caracter no tera-
péutico. Resulta evidente que esta facultad para autorizar injerencias en la integridad fisica
del menor, generalmente por motivos estéticos y culturales, no es ilimitada. Se plantean
en este ambito supuestos muy dispares entre los que hay grandes variaciones relativas al
grado de injerencia, gravedad, o aceptacion social, y que van desde las intervenciones mas
nimias como la perforacion de los 16bulos de las orejas, hasta los casos mas graves como la
mutilacion genital tipificada en el Codigo Penal, pasando por la donacion de tejidos o los
diferentes tipos de cirugia plastica. Expongo en este apartado el supuesto de la circuncision
por motivos culturales o religiosos, analizando si es una decision conforme al estandar de
un buen padre de familia.

La conveniencia o no de la circuncision es una cuestion controvertida, existiendo ar-
gumentos en uno y otro sentido. Quienes son favorables destacan los beneficios que reporta
relativos a la higiene o a la disminucidn del riesgo de contraer ciertas enfermedades como
el VIHY’; por su parte, quienes se oponen apelan al derecho del menor a la integridad fisi-
cay aun futuro abierto®®. Tampoco hay que olvidar lo doloroso de la intervencion que, a
diferencia de las cirugias médicas, y por exigencias del culto, se realiza sin anestesia, ni el
riesgo de infeccion que entrafian algunas variantes del ritual®®. Mientras que la mutilacion
genital —femenina— estd tipificada en el articulo 149.2 CP, la circuncision masculina no es
subsumible en el tipo. Aunque nuestro ordenamiento no prohibe la circuncisiéon en menores,
es discutible que tal actuacion responda a un ejercicio de la patria potestad en interés del
hijo. Se trata de un supuesto complejo, en el que entra en juego la libertad religiosa de los
padres, pero cuando se realiza en edades muy tempranas, no puede invocarse la libertad

37 Asi el informe de 2012 de la American Academy of Pediatrics (Technical Report: Male Circumcision.
Task Force on Circumcision), que concluye que los beneficios son superiores a los riesgos e inconvenientes.
Sin embargo, existen informes de asociaciones pediatricas de otros paises que cuestionan tales beneficios.

3% DE LORA, P., «Cirugia y menores: el caso de la circuncision masculina», Derecho y Salud, vol. 25,
num. 2, julio-diciembre 2015, pp. 77-78.

3 En las comunidades ultraortodoxas, tras la circuncision, el Mohel succiona la sangre del pene con el
consecuente riesgo de infeccion, que en algunos casos ha llegado a causar el fallecimiento del menor.
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religiosa del nifio. Por la misma razén, tampoco podria justificarse acudiendo al art. 2.2.d)
LOPJM, que establece como criterio para la determinacion del interés del menor la preser-
vacion de la identidad, cultura, religion, y convicciones, sino que habréd que esperar a que
este alcance la madurez suficiente para determinar cudles son su religion y convicciones.

Independientemente de estas consideraciones, no creo que pueda afirmarse en abs-
tracto y con caracter general la existencia de dolo o negligencia de los progenitores en
estos supuestos. La ausencia de preceptos que prohiban estas conductas unida a la discu-
sion existente sobre su conveniencia, parece suficiente para excluir la culpa y, por tanto, la
responsabilidad civil. Resultaria diferente si el legislador optase por tipificar esta practica
en menores, ya que la infraccion constituiria un comportamiento delictivo, necesariamente
culpable (art. 10 CP), que llevaria aparejada la correspondiente responsabilidad penal y el
deber de reparar el dafio.

En cualquier caso, infringen el deber de diligencia exigible llegando a constituir un
delito de lesiones, los progenitores que por si mismos o acudiendo a un tercero circuncidan
a su hijo fuera de un centro médico, prescindiendo asi de las condiciones de seguridad mas
basicas, como la higiene o los conocimientos médicos necesarios*.

C. Accidentes y otros percances. la culpa in vigilando

El deber de velar por los hijos tiene por objeto impedir que estos sean victimas de
ciertos dafos, y evitar que puedan causarselos a terceros. En consecuencia, a la omision
de las actuaciones exigibles en virtud del deber de velar por los hijos menores pueden
ser imputables tanto los dafios causados por estos a terceros, como los que se causen a si
mismos. Conviene sefialar el diferente tratamiento jurisprudencial que han recibido las
reclamaciones por unos y otros dafios en lo relativo al requisito de la culpa. Cuando la
victima del dafo es un tercero, y no el propio hijo, el estandar de diligencia que se maneja
es mucho mas riguroso*!.

4 Asi en la SAP Almeria (Sala de lo Penal, seccion 1%) 3/11/2004 (JUR\2005\148017) y en la SAP
Lleida (Sala de lo Penal, seccion 1%) 1/10/2014 (JUR\2015\43375), se dictan sendas condenas por delitos de
lesiones. Llama la atencion en esta Gltima que la madre, como representante del menor lesionado, renuncia a
la indemnizacion que podria corresponderle frente a su padre.

La SAP Zaragoza (Sala de lo Penal, seccion 3%) 15/2/2010 (JUR\2010\379082) enjuicia una conducta similar
con fatal desenlace, condenando a ambos progenitores por un delito de homicidio por imprudencia.

4 FERRER, J. y RUISANCHEZ, C., «Nifios y adolescentes», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho,
nam. 1, 2000, p. 10.

La principal razon de esta diferencia es que la responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos (art.
1903 11 CC), a pesar de ser una responsabilidad subjetiva, se tiende a objetivar, prescindiendo los tribunales de
la culpa in vigilando o in educando, es muestra de ello, entre muchas, la STS de 10/11/2006 (RJ\2006\7170).
Por otra parte, como se vio al analizar la diligencia exigible en el ejercicio de la patria potestad, son numerosos
los autores que entienden que respecto del hijo es suficiente una diligencia inferior a la general del buen padre
de familia y solo se responde en casos de dolo o culpa grave.
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Son principalmente dos las cuestiones que deben analizarse en estos supuestos en los
que los menores sufren dafios por la culpa in vigilando de sus progenitores. En primer lugar,
la determinacion del estandar de diligencia, que puede variar en las diferentes situaciones
que se planteen, como se vera a continuacion. En segundo lugar, habra que analizar, en sede
de causalidad, si procede modular la cuantia indemnizatoria cuando en la produccién del
dafio intervienen, ademas de los progenitores, la conducta del propio menor o de un tercero.

Ladiligencia que deben observar los progenitores en la proteccion de sus hijos menores
depende de las circunstancias del caso, siendo determinantes los criterios de previsibilidad
y evitabilidad del dafio para valorar la adecuacion de su conducta al estandar de cuidado
de un buen padre de familia. Hay que atender principalmente a la edad de los menores y
a la peligrosidad de la actividad realizada para determinar cual era el alcance del deber de
vigilancia y compararlo con la actuacion enjuiciada.

Por lo que respecta a la edad, se manejan diferentes horquillas segin la capacidad
que habitualmente se asocia con cada etapa del desarrollo. Estas clasificaciones tienen un
caracter orientativo pues hay que estar al caso concreto para valorar la madurez y el grado
de discernimiento, sin que la edad sea un criterio definitivo. En un primer periodo, que se
extenderia aproximadamente hasta los 7 afios, se suele considerar que los menores son
inimputables y la diligencia exigible es especialmente rigurosa*. Entre los 7 y los 14 afnos
se entiende que van tomando conciencia de los riesgos, por lo que gradualmente se va ate-
nuando el deber de vigilancia. En esta franja de edad sigue siendo necesario su cuidado, pues
son frecuentes las conductas peligrosas que pueden evitarse con la supervision oportuna,
pero ya comienza a advertirse una creciente capacidad de discernimiento®. Prueba de ello
es la obligacion legal de escuchar al menor maduro antes de tomar decisiones que le afecten,
presumiéndose esa madurez, cuando fuese mayor de 12 afios (art. 9.2 LOPJM). Por ultimo,
en la etapa de los 14 a los 18 afios se entiende que ya hay capacidad de culpa, presuncion
que coincide con el limite minimo para responder penalmente (art. 61.3 LORPM)*. Dado
que la capacidad de culpa presupone discernimiento suficiente para comprender el alcance
de los propios actos y actuar en consecuencia, es natural que los deberes de vigilancia de
los padres se rebajen notablemente y de forma creciente a partir de esa edad. No obstante,
también hay diferencias entre un menor de 14 afios y otro de 17, situdndose en torno a los

42 Asi, la SAP Guadalajara 2/3/2006 (JUR\2006\127275) resuelve la procedencia de indemnizacion a cargo
de un centro docente por los dafios sufridos por una menor de 4 afios que jugaba en una zona de columpios
cuando fue golpeada por uno de ellos, afirmando que con la vigilancia adecuada habria sido previsible y evitable.

4 En la STS 23/2/2010 (R1\2010\1293) se concede una indemnizacién por las lesiones sufridas por un
nifio de 11 afios al lanzar petardos. EI TS estima la demanda pero aprecia concurrencia de culpas, por lo que la
reduce en un 40%, porcentaje en el que se engloba tanto la culpa in vigilando de los padres, como la negligencia
del menor, quien, por su edad y por el manejo anterior de petardos, es considerado también culpable de parte
de su dafio.

4 Tgualmente la STS 15/3/1999 (R1\1999\2147) sostiene que un menor de 15 afios tiene capacidad suficiente
para conocer el alcance de sus actos, sefialando que el CC permite desde los 14 afios realizar actos juridicos
importantes como ejecutar la opcion de nacionalidad, ser testigo, testar y —entonces— contraer matrimonio con
dispensa.
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16 afios el momento en que percibe los riesgos como un adulto y, por tanto, debe soportar
las consecuencias de sus actos®. Esta capacidad de culpa, equiparada practicamente a la de
un mayor de edad, es coherente con la habilitacion otorgada por el ordenamiento a partir
de esa edad para trabajar, contraer matrimonio o emanciparse.

Ademas de la edad y madurez, para valorar la previsibilidad y evitabilidad del dafio
producido hay que tener en cuenta la peligrosidad de la actividad. Deben impedirse ciertas
conductas peligrosas y aumentar la diligencia en proporcion a los riesgos que entrafien otras
actividades desarrolladas. Asi, en la STS 31/10/1998 (RI\1998\8359) se aprecia culpa de
los profesores y cuidadores que durante una excursion escolar al zoo no adoptaron el plus
de atencion y cuidado que era exigible y que habria evitado que un menor de 4 afios fuese
atacado por un leon. Se aprecia también culpa in vigilando, respondiendo el centro docente,
en un supuesto de lesiones oculares causadas por una menor al disparar una ballesta que
lanza un alfiler contra un companero (STS 3/12/1991 [RI\1991\8910]).

La responsabilidad de los padres o los cuidadores no se extiende a supuestos en los que
el dafio se produce de manera fortuita durante la realizacion de una actividad habitual que
no se considera peligrosa. Asi sucede con el futbol, que generalmente no entrafia riesgos
especiales, aunque pueden producirse caidas (STS 8/3/1999 [RN\N1999\2249]) o alguno de
los nifios puede sufrir un balonazo (SAP Las Palmas 6/7/2005 [AC\2005\1651]). Lo mismo
sucede cuando juegan a la comba, a pesar de que puedan ocasionarse lesiones, como en el
supuesto resuelto por la STS 28/12/2001 (RJ\2002\3094), al soltar uno de los menores la
cuerda e impactar esta en el ojo de una compaiiera.

IV. DANOS SUFRIDOS POR EL MENOR

La existencia de un dafo es presupuesto necesario para que prospere un reclama-
cidn de responsabilidad, por lo que solo cuando la conducta negligente o dolosa de los
progenitores cause al menor una lesion, ya sea patrimonial o moral, tendra derecho este a
exigir una reparacion. La valoracion del dafio derivado de las relaciones paterno-filiales no
presenta especialidades, siendo de aplicacion las reglas generales de responsabilidad civil
para determinar cuando hay un dafio cierto susceptible de ser indemnizado. Tras referirme
a algunos supuestos en los que resulta mas o menos clara la existencia de un dafio indem-
nizable, analizo la relevancia de los cuidados y atenciones especiales hacia el hijo victima
del dafio como via para excluir o reducir la responsabilidad.

4 Asi, por ejemplo, en la STS 23/7/2008 (R1\2008\5509) se aprecia culpa exclusiva de la victima de 16
aflos que accede de madrugada y en estado de embriaguez agudo a la piscina ya cerrada de un hotel del que
no era cliente. El Tribunal hace referencia al suficiente discernimiento de los jovenes, aunque sean menores
de edad.
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1. Daiios indemnizables

No hay duda de que como consecuencia de algunas de las conductas negligentes antes
mencionadas pueden derivarse dafios indemnizables. Asi sucede cuando el menor contrae
una enfermedad, se agrava la que ya padecia, es victima de abusos o malos tratos o se acci-
denta y sufre lesiones. En cambio otros supuestos pueden plantear dudas sobre la existencia
de un resultado lesivo merecedor de una indemnizacion, correspondiendo al demandante
probar los dafios que alega. Uno de los supuestos en los que la existencia de un dafio podria
no ser tan clara es el de la circuncision.

Al margen de las lesiones que a menudo tienen lugar cuando se realiza sin las condi-
ciones minimas de higiene y seguridad, hay que cuestionarse si la circuncision en si misma
puede considerarse un dafio. Como ya se vio, la conveniencia o no de esta intervencion
es un asunto controvertido y, a dia de hoy, no es posible calificar de culpable la actuacion
de los progenitores que someten a su hijo menor a esta intervencion. En caso de existir
una norma que lo prohibiese, habria que preguntarse si los padres que contraviniesen tal
mandato estarian ocasionando un dafio a su hijo. En mi opinion, la respuesta debe ser afir-
mativa, pues supone una injerencia en la integridad fisica que afecta a la esfera mas intima
del sujeto, quien al madurar puede no sentirse identificado con tales valores culturales y
religiosos. Prueba de este malestar son las operaciones de reconstruccion a las que se han
sometido varones circuncidados en Estados Unidos y las protestas de colectivos, como los
denominados intactivistas, que denuncian la generalizacion de estas intervenciones y tratan
de concienciar del perjuicio que se causa a los nifios*®. Ha sido también en Estados Unidos
donde se ha planteado la que posiblemente sea la primera demanda de responsabilidad de
un varon contra sus progenitores por esta razon®’,

2. Reparacion de facto

Cuando un menor sufre lesiones, los progenitores tienen el deber de procurarle los tra-
tamientos y cuidados adecuados y, al asumir esos gastos extraordinarios, ademas de cumplir
con su deber de velar y prestar alimentos, estaran reparando el dafio causado, lo que debera
tenerse en cuenta a la hora de determinar el guantum indemnizatorio*®.

4 Aunque en nuestro pafs es muy infrecuente, la tasa de recién nacidos circuncidados en 2010 en Estados
Unidos fue del 58°3%, excluyendo las intervenciones no realizadas en hospitales (E/ Pais, 7 de octubre de 2013).

47 Posteriormente, debido a la tensién que genero en la relacion con sus padres, que amenazaban con no
financiarle los estudios, desistio de la demanda, por lo que no lleg6 a dictarse sentencia. Conviene sefialar que el
demandante, que se identifica con el colectivo intactivista, parece interponer la accién por motivos ideoldgicos,
buscando un resarcimiento mas moral que patrimonial. Puede leerse su testimonio en ZELDIS, A., «Parental
Roles in Circumcision Lawsuits», Attorneys for the Rights of the Child Newsletter, vol. 4, nim. 1, 2004, pp. 7-8.

4 Asi, ATIENZA NAVARRO, M. L., «La responsabilidad civil de los padres por las enfermedades o
malformaciones con que nacen sus hijos en el &mbito de la procreacion naturaly, cit., p. 46.
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También aqui hay que diferenciar entre los dafios patrimoniales y los morales, porque
mientras que el coste econdmico de los tratamientos médicos lo asumiran generalmente los
progenitores, lo normal serd que el dafio moral persista. Debido a la imposibilidad de reparar
los dafios morales, la compensacion por el pretium doloris, las secuelas o perjuicios estéticos
y otros dafos que se hubiesen ocasionado (por ejemplo, la pérdida de escolarizacion por
estar hospitalizado), tendra lugar mediante la correspondiente indemnizacion.

Por su parte, los dafios patrimoniales solo existiran y deberan repararse cuando los
costes médicos se hubiesen satisfecho a costa del patrimonio del menor. Pero no todos los
gastos médicos asumidos por el hijo seran dafios indemnizables. Aquellos que hubiese
asumido durante la convivencia y siempre que, en atencion a la insuficiencia de recursos
de los progenitores, fuesen equitativos, deben entenderse abonados en cumplimiento de su
deber de contribuir al levantamiento de las cargas familiares (art. 155. 2 CC).

V. CAUSALIDAD

1. Causalidad material

El primer analisis para determinar si entre la conducta y el daiio existe un nexo causal
requiere comprobar, en el plano factico, si el dafio es consecuencia de la conducta, para
lo que resulta de utilidad la teoria de la conditio sine qua non. De esta forma, si eliminada
mentalmente la conducta desapareciese el dafio, dicha conducta seria causa del dafio. Sin
embargo, también es posible que una omision, que fisicamente no es causa de nada, se
equipare a una accion cuando se incumple un deber de actuar que previsiblemente habria
evitado el dafio. En el caso de las relaciones paterno-filiales, es el deber de velar por los
menores el que permite imputar un dafio a la omision de los progenitores.

2. Imputacion objetiva

Si se atiende exclusivamente a la causalidad material se aprecia que cualquier dafo
tiene innumerables causas, entre las cuales pueden ser numerosas las debidas a acciones u
omisiones negligentes. Sin embargo, no todas las conductas culpables que puedan vincularse
causalmente con un dafio generan un deber de reparar. Los criterios de imputacion objetiva
permiten determinar qué resultados dafiosos causalmente vinculados a una conducta pue-
den ponerse a cargo del autor de esta*’. De los diferentes criterios de imputacion objetiva
expongo los que considero que en estos supuestos pueden invocarse con mas frecuencia.

4 PANTALEON PRIETO, F., «Articulo 1902», en PAZ-ARES, C.; DIEZ-PICAZO, L.; BERCOVITZ, R.
y SALVADOR CODERCH, P. (dirs.), Comentarios al Codigo Civil, T. 11, 2.* ed., cit., p. 1982.
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A.  Contribucion de la victima a la produccion del daiio

Cuando en la produccion de un dafio intervienen actuaciones imputables tanto al
demandado como a la propia victima, por no observar esta una diligencia razonable con
la que habria evitado el resultado lesivo, procede moderar la indemnizacion, limitandose
la responsabilidad del tercero en funcion de su contribucion a la produccion del dafio. Se
discute si tal reduccion debe calcularse atendiendo a la culpa de la victima o a la relevancia
causal de su conducta. A pesar de la terminologia empleada, es esta tltima tesis la que han
acogido mayoritariamente doctrina y jurisprudencia, considerando que es una cuestion de
causalidad y no de culpabilidad®.

Menores civilmente imputables: culpa de la victima, prohibicion de regreso y criterio
de competencia de la victima

Procedera minorar o excluir la indemnizacion por concurrencia de culpas o por cul-
pa exclusiva de la victima cuando el menor, capaz de entender los riesgos que entrafia su
comportamiento, sea declarado responsable de ellos. En virtud del criterio de prohibicion
de regreso, también procedera excluir la responsabilidad de los progenitores o de un terce-
ro cuando la conducta dolosa o gravemente negligente del menor interfiera en el proceso
causal iniciado por aquellos®'. De la misma forma deberan resolverse los supuestos en los
que no siendo el menor maduro el autor directo de sus dafios, si se hallasen los riesgos en
su esfera de control y, por aplicacion del criterio de competencia de la victima®?, le fuesen
objetivamente imputables.

Menores inimputables: criterio de “culpa” de la victima

Cuando el dafio sufrido por un menor inimputable es consecuencia de su conducta ob-
jetivamente imprudente no puede hablarse propiamente de negligencia ya que por su escasa
edad no tiene capacidad de culpa civil®*. No obstante, como en nuestro sistema se atiende
al nexo causal, la conducta objetivamente negligente de un menor se ha tenido en cuenta
por la jurisprudencia al resolver supuestos en los que eran causas del dafio la conducta de
un tercero junto con la imprudencia objetiva del menor. En esos casos, con frecuencia se

50 Asi, PANTALEON PRIETO, F., «Articulo 1902», cit., p- 1997, quien ademas critica la aplicacion del
articulo 1103 CC para llevar a cabo la reduccion.

St STS 24/10/2003 (JUR\2003\7519).

52 Hace referencia al criterio de competencia de la victima DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho
civil patrimonial V. La responsabilidad civil extracontractual, Cizur Menor (Civitas), 2011, pp. 374-375.

53 Sobre la cuestion de la equiparacion del concepto de culpa de la victima con el que se maneja respecto
del dafiante en nuestro ordenamiento y en los paises de nuestro entorno, MARTIN-CASALS, M., «A través del
espejo: Concurrencia de «culpa» de la victima y culpa del causante del daiio», Estudios juridicos en homenaje
al Profesor Luis Diez-Picazo, T. 11, Madrid (Civitas), 2003, pp. 2471-2490.
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procede a excluir o moderar la indemnizacién, respondiendo el tercero exclusivamente por
su contribucion causal®. No obstante, también hay algunas sentencias que, pese a apreciar
esa culpa en sentido impropio del menor, no moderan la responsabilidad®’.

Como excepcion a esta regla, el articulo 1.2 TRLRCSCVM, tras la modificacion por
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, no prevé como causa de exclusion o limitacion de la
responsabilidad por los dafios corporales la conducta de los menores de 14 afos ni de las
personas que, por sufrir algiin menoscabo fisico, intelectual, sensorial u organico, se con-
sideren inimputables. No reconoce tampoco una accion de regreso de la aseguradora frente
a los progenitores o guardadores™®. No parece que sea una medida propia de un régimen de
responsabilidad civil, sino que se persigue el aseguramiento de ciertos accidentes haciendo
cargar con ellos a quien no es responsable”’, y por ello, este criterio no puede ser aplicado
a otros supuestos distintos de los accidentes de circulacion.

Mas alla de este concreto supuesto y de su régimen, la cuestion es si cuando el menor
civilmente inimputable contribuye a la causacion del dafio que él mismo sufre con una
conducta objetivamente negligente, esta no debe reprocharse ante todo a sus padres como
obligados a velar por ellos; a los casos en que concurre la conducta de estos con la de un ter-
cero me refiero enseguida®; pero cuando no interviene también un tercero, en las relaciones
entre padres e hijos es dificil justificar la rebaja de la indemnizacion al hijo por su propia
contribucion al dafo, cuando su culpa objetiva es reprochable precisamente a sus padres.

B.  Prohibicion de regreso

Antes he aludido a un caso de posible aplicacion de este criterio®. Ahora me referiré
a la cuestion que se plantea, especialmente cuando la victima es un menor inimputable,
acerca de si procede reducir el guantum indemnizatorio en caso de ser responsables tanto

5% Se excluye la responsabilidad por la «culpa» de la victima en la STS de 24/7/2002 (RJ\2002\6490).

Por su parte, moderan la indemnizacién las SSTS de 10/12/1985 (RI\1985\6433), 10/10/1988 (RJ\1988\7400),
1/2/1989 (RI\1989\650), 5/11/1997 (RI\1997\7884) 0 6/2/2008 (R1\2008\1215).

3 Por ejemplo las SSTS de 15/11/1982 (RI\1982\6544), 31/10/1985 (RI\1985\5138) y 19/6/1997
(RIN1997\5423).

6 Se adopta una solucidén opuesta a la hasta entonces vigente y que habia sido criticada por parte de la
doctrina. Asi, MARTIN-CASALS, M., «A través del espejo: Concurrencia de “culpa” de la victima y culpa del
causante del dafio», cit., p. 2478, la calificaba de regla vergonzante contraria a la extendida linea de proteccion
de los menores imperante en Europa.

En su redaccion anterior, el art. 1.1.1I establecia que «En el caso de dafios a las personas, [...] solo quedara
exonerado cuando pruebe que los dafios fueron debidos inicamente a la conducta o 1a negligencia del perjudicado
o a fuerza mayor» (la cursiva es mia), y en el 1.2 del Anexo: «Se equiparard a la culpa de la victima el supuesto en
que, siendo esta inimputable, el accidente sea debido a su conducta o concurra con ella a la produccion de este.

57 En este sentidlo GOMEZ CALLE, E., «La contribucién de la victima a la causacion del dafio», en
HERRADOR GUARDIA, M.J. (coord.), Derecho de Darios, Cizur Menor (Aranzadi), 2013, pp. 285-286.

% Infra 5.2.2.

%9 Supra 5.2.1.A.
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los progenitores como un tercero. Para resolver estos supuestos hay que distinguir las
demandas interpuestas en nombre del propio menor (victima directa de los dafios), de
aquellas interpuestas en nombre de los progenitores como perjudicados por las lesiones o
el fallecimiento del hijo. En el primer supuesto, y segun entiende la doctrina mayoritaria,
no debe reducirse la indemnizacion que se concede al menor, ni trasladarse al tercero la
responsabilidad que corresponde a los padres. Por ello, cuando se reclame en nombre del
hijo habran de responder tanto el tercero como los progenitores en funcion de la contri-
bucién de cada uno al dafio, siendo una obligacion solidaria cuando tal determinacion no
resulte posible®. No obstante si, pese a la actuacion negligente del tercero, se constata la
intervencion en el proceso causal de la conducta gravemente negligente o dolosa de los
progenitores, solo a ellos seria exigible la integra reparacidon del dafio en virtud del criterio
de prohibicion de regreso®!.

C. Riesgo general de la vida

Los dafios sufridos por el menor como consecuencia de riesgos inherentes a la vida en
sociedad o a la propia existencia no son imputables a los progenitores. Solo cuando los dafios
deriven de una actuacion de los padres que entrafie un riesgo juridicamente desaprobado,
deberan ser reparados. Por ello corresponde soportar a los menores los dafios que a menudo
sufren por tropiezos, resbalones, caidas y golpes producidos durante la practica de juegos
infantiles®? o en actividades cotidianas, asi como las enfermedades que habitualmente se
contraen durante la infancia.

D.  Criterio del incremento del riesgo

Para que el dafio sea imputable a la conducta del progenitor es necesario, ademas de
que su conducta haya sido negligente, que sea precisamente esa negligencia la causa del
dafio. Esto es, se requiere que exista un nexo causal entre la negligencia y el resultado lesivo,
siendo irrelevante la negligencia que no haya tenido incidencia en la produccion del dafio.
Si de haber actuado el progenitor con la diligencia debida no hubiese sido menor el riesgo
de que se produjese el evento dafnoso, originando con seguridad o con una probabilidad
rayana en la certeza el resultado lesivo, no sera objetivamente imputable dicho resultado a su

6 Asi, RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: especial referencia
al dmbito de las relaciones paterno-filiales, cit., pp. 247-248; GOMEZ CALLE, E., «Responsabilidad de
padres y centros docentes», en REGLERO CAMPOS, L.F. y BUSTO LAGO, J.M. (coords.), Tratado de
Responsabilidad Civil, T. 11, 5* ed., Cizur Menor (Aranzadi), 2014, pp. 1240-1243, quien sefiala que cuando
sea posible determinar la contribucion causal de cada uno, solo podra demandarse al tercero la parte que le
correspondiese, siendo necesario para reclamar a los progenitores los dafios causados dirigir la accion frente
a ellos, con el nombramiento de un defensor judicial si fuera preciso.

61 PANTALEON PRIETO, F., «Articulo 1902, cit., p. 1985-1986.

2 Un ejemplo de ello nos ofrece la SAP Sevilla 16/12/2013 (JUR\2014\104057).
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conducta®. Un ejemplo de este criterio de imputacion seria el de un progenitor que no pone
el cinturdn de seguridad a su hijo menor, quien fallece o sufre lesiones como consecuencia
de un grave accidente si, a la vista de las circunstancias del caso, fuera evidente que nada
habria cambiado de haber llevado el cinturdn. Asi, en la medida en que los dafios no sean
la concrecion del riesgo negligentemente creado por el progenitor, no podran imputarse
objetivamente a su conducta.

VI. PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD
FRENTE A LOS PROGENITORES

1. Falta de capacidad procesal y representacion en juicio

El art. 7.2 LEC establece que no tienen capacidad procesal quienes no estén en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, por lo que necesitaran de sus representantes, habilitacion o
el nombramiento de un defensor judicial. La representacion de los hijos menores no eman-
cipados corresponde a los progenitores mientras ostenten la patria potestad, con excepcion,
entre otras, de las situaciones en las que exista un conflicto de intereses (art. 162 CC). Si
tuviesen ambos progenitores un interés opuesto al del menor sera necesario el nombramiento
de defensor judicial, mientras que si el conflicto de intereses afectase exclusivamente a uno
de ellos, correspondera al otro su representacion en ese asunto.

A.  Progenitor no causante del dario

Sin duda el progenitor responsable del dafio sufrido por su hijo tendra un interés
opuesto al de este en lo relativo a la posible indemnizacion, pero, ademas, es posible que
el conflicto de intereses afecte al progenitor no causante. Esto dependera en gran medida
de las relaciones entre ambos progenitores. Hay que diferenciar las situaciones de armonia
de aquellas de crisis familiar.

Cuando entre los titulares de la patria potestad hay convivencia y buenas relaciones, el
previsible perjuicio para la armonia y paz familiares, la repercusion econdmica si acabasen
respondiendo provisionalmente los bienes gananciales o la repercusion negativa en otros
hermanos menores, por los que también debe velar, cuando la economia familiar se viese
gravemente afectada, permitirian entender ampliado el conflicto de intereses al progenitor
no responsable®. Se requeriria entonces el nombramiento de un defensor judicial para
representar en juicio al menor. No obstante, el criterio de las buenas relaciones no implica
necesariamente un conflicto de intereses, siendo posible que, por existir un seguro o por

6 PANTALEON PRIETO, F., «Articulo 1902», cit., p. 1986.

4 Como afirma FLORENSA I TOMAS, C. E., El defensor judicial, Madrid (Cuadernos Civitas), 1990,
pp- 95-101, el conflicto de intereses por lo general se debe a una contraposicion de intereses econdomicos, pero
no se limita a estos, pudiendo existir conflictos relativos a intereses personales.
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otras razones, el progenitor no causante no se vea perjudicado por la eventual demanda y
pueda actuar, de acuerdo con el art. 163 II CC, en representacion del hijo.

Frente a la situacion anterior, en la que es muy improbable una demanda interpuesta
entre progenitores que conviven o por la intervencion de un tercero que solicita nombra-
miento de defensor judicial para el menor, las situaciones de crisis entre los titulares de la
patria potestad favorecerian estas demandas. Las malas relaciones y la ausencia de perjuicio
propio serian un incentivo para que el progenitor no causante reclamase una indemnizacion
en nombre del menor, en su propio nombre como perjudicado por los dafios indirectos o,
incluso, podria solicitar la privacion de la patria potestad, custodia o régimen de visitas del
otro progenitor.

B.  Defensor judicial

El nombramiento de defensor judicial serd necesario cuando ambos progenitores
tengan un interés opuesto al del menor, no tramitdndose ya en un procedimiento judicial,
sino mediante expediente de jurisdiccion voluntaria regulado en los arts. 299 a 302 CCy
27a32LIV.

La competencia para el nombramiento de defensor judicial corresponde al Secretario
Judicial del Juzgado de Primera Instancia del domicilio o residencia del menor (art. 28.1
LJV) y puede iniciarse el expediente de oficio, a peticion del Ministerio Fiscal, del propio
menor o de cualquier persona que actlie en su interés (arts. 300 CC y 28.2 LJV). Ademas
de la amplia legitimacion, el art. 27.3 LIV no exige la previa habilitacion del menor cuando
el nombramiento del defensor judicial se realice para litigar contra sus progenitores, agili-
zando asi el procedimiento.

2. Plazo, dies a quo y suspension

Alas dificultades ya sefialadas, relativas a la necesidad de nombrar defensor judicial o a
que el progenitor no responsable demande en nombre del menor, hay que afiadir el breve pla-
zo de un afio para interponer la accion de responsabilidad que prevé el art. 1968.2 CC. Este
plazo no admite suspension, puesto que el art. 1932 CC establece el normal computo de los
plazos de prescripcion aunque perjudiquen a menores, incapaces o personas juridicas®. El
legislador, (aunque seguramente pensando en deudores diferentes a los propios progenitores
y tutores), ha optado por priorizar la seguridad juridica, evitando la incertidumbre que para
el tercero supondria la vigencia de la accion durante un nimero indeterminado de afios®.

% En nuestro ordenamiento, solo el Cédigo Civil catalan prevé la suspension del plazo hasta el momento
de la extincion de la patria potestad (art. 121-16.a). La misma medida se ha previsto en otros ordenamientos
cercanos, como el francés (art. 2235 del Code Civil frangais) o el italiano (art. 2941 Codice Civile italiano).

% Se cuestiona MENENDEZ HERNANDEZ, J., «Comentario del articulo 1932 CC», en SIERRA GIL
DE LA CUESTA, L. (coord.), Comentario del Codigo Civil, 2.* ed., Barcelona (Bosch), 2006, pp. 592-593, el
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En cuanto al dies a quo en las reclamaciones de responsabilidad civil, el art. 1968.2
CC establece un criterio subjetivo relativo al conocimiento del dafio por el agraviado. Por
ello, en supuestos de dafios continuados o permanentes, el plazo no empieza a correr hasta
el momento en que se determinan definitivamente. Es posible que sea el fin de la patria
potestad y los deberes que de ella derivan, lo que permita conocer la magnitud de los dafios,
como sucede cuando un progenitor impide el ejercicio del derecho de custodia o visita del
otro, ocasionando un dafio moral indemnizable, que se concretara definitivamente el dia en
que el hijo deje de estar sometido a la patria potestad®”. En el caso de las lesiones corporales,
serd posible evaluar el perjuicio al producirse el alta médica o la determinacion del alcance
definitivo de las secuelas.

En la mayoria de los casos, cuando la victima de un dafio esté sometida a la patria
potestad del causante, la brevedad del plazo para reclamar, unida al momento en que este
empieza a correr si se aplica literalmente el art. 1968.2 CC, determinara la prescripcion
de la accion antes de que el menor alcance la mayoria de edad®®. Esto puede originar una
indefension contraria al art. 24 CE en la medida en que la reparacion del dafo dependeria
de la voluntad de quienes podrian quedar obligados a indemnizar. Como propuesta de /ege
ferenda, creo que convendria modificar el art. 1932 CC para permitir la suspension del
plazo, al menos, en los supuestos en que entre acreedor y deudor existe una relacion de
dependencia®.

Para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, y a falta de una regulacion que
respete mejor las exigencias constitucionales, considero que el dies a quo debe entenderse
fijado en el momento en que, ademas de conocerse los dafios, el ejercicio de la accidon se
presente como objetivamente razonable. Es decir, el criterio subjetivo que establece el
art. 1968.2 CC deberia interpretarse, no como la alternativa, sino como el complemento
al criterio objetivo general que establece el art. 1969 CC™. Por ello, el computo del plazo
deberia comenzar una vez finalizada la patria potestad y con ella la relacion de dependencia

acierto del legislador, puesto que permitir la usucapion y la prescripcion extintiva contra menores € incapaces
da lugar a situaciones de abuso que solo favorecen a los deudores aprovechados.

7 En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia de 30/6/2009 (RJ\2009\5490). Aunque
en el caso la reparacion se reclama por los dafios sufridos por el progenitor, la misma solucion es aplicable
cuando la indemnizacidn se reclame en nombre del hijo.

%8 Como se ha sefialado, inicamente se situaria el dies a quo al finalizar la patria potestad cuando fuese
precisamente el fin de esta lo que permitiese determinar la magnitud del dafio.

% TLa Asociacion de Profesores de Derecho civil también se decanta por la suspension de las acciones
contra representantes o protectores y excluye la aplicacion de un plazo méaximo general (AA. VV., Propuesta
de Codigo Civil. Libros Vy VI, arts. 614-3 y 615-1.2, Valencia (Tirant lo Blanch), 2016, pp. 338 y 339).

7 Como establece la STS 14/10/1991 (RJ 1991\6919), el art. 1968.2 CC «al fijar el plazo prescriptivo de
un aflo, refiere al ejercicio de las pertinentes acciones para la exigencia de responsabilidades civiles, “desde
que lo supo el agraviado”. Este necesario conocimiento, es decir el saber, ha de relacionarse con la posibilidad
efectiva para ejercitar las acciones de referencia, de tal manera que la noticia directa de los hechos, de los que
deriva la responsabilidad, ha de conjugarse con el poder de hacer posible su viabilidad, sin obstaculo impeditivo,
ya sea de indole sustantiva o procesal».
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de la victima respecto del responsable del dafno’!. De esta forma corresponderia al hijo al
alcanzar la mayoria de edad decidir sobre la interposicion de la accidon, haciéndose cargo
de las consecuencias que ello pudiese acarrear. Considero que también resultaria positivo
para los progenitores pues quedarian liberados de una situacion de inseguridad en la que
deben optar entre perjudicar su patrimonio e incluso las relaciones familiares en pos del
beneficio econdmico del hijo, o perjudicar econdémicamente a este al permitir la prescripcion
arriesgandose a contravenir su deber de gestion. Ademas, no se incrementarian de forma
significativa este tipo de demandas debido, por un lado, a que el tiempo transcurrido desde la
produccion de los danos ademas del olvido™, lleva consigo la dificultad de probar los hechos
y, por otro, al interés que con caracter general existira en mantener los vinculos familiares
sobre la obtencion de la reparacion. Se respetaria asi el derecho a la tutela judicial efectiva,
trasladando la decision a quien tiene que tomarla una vez alcanzada la capacidad necesaria
para ello, y entre tanto se incentivaria —si es que esto resultase necesario— el cuidado del
menor victima de los dafios por unos padres que desean no ser demandados en el futuro.

VII. CONCLUSIONES

Ala vista de la concepcion actual del Derecho de familia y la creciente proteccion de
los menores, cuyo interés superior debe primar en el ejercicio de las funciones parentales,
creo que no esta justificada la idea tradicional de inmunidad familiar. Frente a los argumen-
tos relativos a la necesidad de preservar la unidad y paz familiares, basta constatar como lo
habitual es que no sea la demanda la causa de la crisis familiar, sino que, por el contrario,
sea la previa situacion de conflicto la que haga razonable el inicio de un procedimiento.

En los ultimos afios han comenzado a interponerse demandas entre conyuges por
ocultacion de la filiacion, que se vienen estimando por la jurisprudencia menor cuando
concurre dolo. Por su parte, las reclamaciones paterno-filiales también podrian estimarse,
aunque, en atencion a las resoluciones relativas a responsabilidad entre conyuges y a la
doctrina mayoritaria, probablemente los tribunales también exigirian dolo o culpa grave.

En cuanto a los presupuestos de la responsabilidad civil en estos casos, merece especial
atencion el relativo a la imputacion subjetiva, ya que al analizar si una actuacion se adecua
a la de un buen padre de familia, es fundamental atender al contenido del deber de velar
en el supuesto concreto y valorar el margen de discrecionalidad. También en el ambito de

7 Sobre el dies a quo DIEZ-PICAZO, L., La prescripcion en el Cédigo Civil, Barcelona (Bosch), 1964, p.
87, afirma al analizar el art. 1969 CC que «cuando entre las partes existe una relacion o una situacion juridica,
sobre todo de naturaleza familiar, [...] el ejercicio de la accion solo aparece como objetivamente razonable
cuando dicha relacion o situacion se ha extinguido o ha desaparecido. Los casos mas notables son los de
acciones entre [...] el titular de la patria potestad y la persona sometida a ella [...]. En estos casos parece que
la prescripcion no debe comenzar hasta [...] la extincion de la patria potestad [...]».

72 LOPEZ SANCHEZ C., «Dafios causados por los padres a la salud o integridad fisica de sus hijos
menoresy, cit., p. 289, concluye que raramente se plantearan estos supuestos debido a que «el paso del tiempo
condena al olvido».
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la imputacion objetiva se presenta un elemento caracteristico por la minoria de edad de la
victima, quien a menudo puede contribuir a la causacion de su propio dafio mediante una
conducta objetivamente negligente, sin que ello excluya la responsabilidad de quienes
estaban obligados a velar por él.

Actualmente una reclamacion paterno-filial solo parece factible en un contexto de
crisis entre los progenitores. Fuera de esos supuestos, y pese a la amplia legitimacion para
el nombramiento de defensor judicial, es muy improbable que se interponga la accion. Lo
anterior, unido a las reglas sobre prescripcion, deja al menor en una situacion de indefension
contraria al art. 24 CE. Para evitarlo, y a falta de una regulacion que respete las exigencias
constitucionales, creo que debe entenderse situado el dies a quo en el momento de finali-
zacion de la patria potestad. Como propuesta de /ege ferenda, convendria modificar el art.
1932 CC para permitir la suspension del plazo en los supuestos en que entre acreedor y
deudor existe una relacion de dependencia. De esta forma quedaria garantizado el derecho
a la tutela judicial efectiva en aquellos casos en que los menores o incapaces tuviesen ac-
ciones frente a sus representantes.
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