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Redefinicion de la responsabilidad
por vicios ocultos en el Codigo Civil
con anterioridad al Real Decreto-ley

SUMARIO

L

II.
III.

Iv.
. BIBLIOGRAFIA.

1/2007, de 16 de noviembre

por

RAFAEL BERNAD MAINAR
Profesor Titular de Derecho Civil

CRISIS DE LA FIGURA DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS
REGULADA EN EL CODIGO CIVIL.

REGIMEN JURIDICO DE LA CONVENCION DE VIENA.
LA PROTECCION JURIDICA DEL CONSUMIDOR:

1. LA LEy pE PrOTECCION AL CONSUMIDOR DE 19 DE juLIO DE 1984 Y su RE-
FORMA DE 29 DE DICIEMBRE DE 2006.

2. LA DirecTivA 1999/44/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 25
DE MAYO DE 1999, SOBRE DETERMINADOS ASPECTOS DE LA VENTA Y LAS GARAN-
TIAS DE LOS BIENES DE CONSUMO.

3. La Lgy 23/2003, pE 10 pE juL1O, DE GARANTIAS EN LA VENTA DE BIENES DE
CoNsUMO.

A MODO DE CONCLUSION.

I CRISIS DE LA FIGURA DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCUL-
TOS REGULADA EN EL CODIGO CIVIL

A pesar de que los Cédigos Civiles han regulado con esmero y profusién
el saneamiento por vicios ocultos en sede de compraventa y lo trasladen a
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otra suerte de contratos bilaterales, la experiencia ha puesto de manifiesto sus
puntos débiles al no resolver algunos de los problemas que pretendia subsa-
nar, lo que sin duda alguna ha de justificar la necesidad de propugnar cambios
significativos en la regulacién a fin de obtener mayor eficacia juridica y
proteccién de la parte mas débil en la contratacion, que suele ser el compra-
dor, mas aun si cabe en el caso de la denominada contratacion en masa, donde
las condiciones del contrato suelen ser redactadas unilateralmente por el ofe-
rente y los destinatarios de la propuesta no pueden sino responder con la mera
aceptacién de aquéllas (1).

Asf es, a la hora de proteger la posicién juridica del comprador en la venta
de la cosa con vicios nos encontramos con algunas que otras dificultades (2):
la brevedad de los plazos para el ejercicio de las acciones edilicias (3); los
habituales problemas probatorios; la inadecuacién de las garantias legales con
las verdaderas pretensiones del comprador, que no busca ni la rebaja del precio
ni la resolucién del contrato, sino mds bien que la cosa comprada esté libre
de defectos, sea conforme (4); la necesidad de acudir a los tribunales civiles
para hacer valer sus derechos; el posible desplazamiento del sistema de protec-
cién juridica frente a la presencia omnimoda del principio de la autonomia
de la voluntad, dado el caracter dispositivo del elemento natural de la garantia
legal del saneamiento por vicios ocultos (5); la insuficiencia del sistema legal
para responder a las exigencias de la practica, pues muchos de los esquemas
contractuales previstos en el Cédigo no responden a las necesidades de aqué-
1la; la dificultad en la coordinacién de las reglas especiales de proteccion al
comprador para el caso de vicios ocultos con las reglas generales del Derecho
de Obligaciones —dolo, error, incumplimiento—; la posible compatibilidad de
las acciones edilicias con otros remedios judiciales, como la sustitucién de las
cosas viciadas por cosas sanas, o bien la exigencia al vendedor de la reparacion

(1) Al respecto, Tratado de Derecho Civil. Teoria y prdctica. Tomo IV. Derecho de
Obligaciones. Los contratos en particular. SANTOs Briz, J. (Dir.); SIERRA GIL DE LA CUESTA,
I. (Coord.), Bosch, Barcelona, 2003, pags. 49-51.

(2) MoraLEs MoreNo, A. M., «El alcance protector de las acciones edilicias», en
Anuario de Derecho Civil, nim. 33, Madrid, pags. 587-590.

(3) BADENEs GaSSET, R., El contrato de compraventa. Tomo 1, Tecnos, Madrid, 1969,
pag. 733.

(4) Yala doctrina italiana criticé el hecho de que el Cédigo de 1942 mantuviera una
aparente distincion entre vicio y cualidad diversa a la pactada, cuando en realidad no
estableci6 una diferencia sustancial entre ambas categorias ya que, siguiendo el parecer de
la jurisprudencia, ha comprendido dentro del requisito de la calidad no sélo lo que la ley
considera como calidad prometida, sino también los requisitos objetivamente esenciales
para el uso a que la cosa estaba destinada normalmente (RuBINO, MARTORANO). Al respecto,
BADENES GasseT, R., op. cit., pags. 700-701.

(5) Sobre el contrato y la libertad contractual, LaLaGuNna DomiNGUEZ, E., Estudios
de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pags. 23-28.
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de la cosa, o que el comprador realice la reparacion por cuenta del vendedor; la
extension de la nocién de vicio oculto hasta abarcar el mds amplio de ausencia
de las cualidades pactadas (6); o, por fin, la diferencia de tratamiento juridico
en las ventas de cosas genéricas o especificas.

Por otro lado, la heterogeneidad de productos que imperan en el mercado
en la sociedad actual exige una adecuacion de la proteccidn otorgada al com-
prador en funcién de la utilidad concreta que las partes han pretendido alcan-
zar por medio del contrato. Asi pues, la nocién de vicio redhibitoro ha de
redefinirse, pues habrd de asimilarse a los casos en que la cosa resulta inutil
o defectuosa, o de menor utilidad en relacién con las del mismo género al
tiempo de su adquisicion.

A tal efecto, vamos a abordar una serie de problemas que suscita y aca-
rrea la figura del saneamiento por vicios ocultos en nuestros dias a los fines
de resaltar algunas de sus debilidades y flaquezas.

1. En primer lugar, debemos hacer hincapi€ en la propia esencia de la
responsabilidad del vendedor en caso de vicios ocultos de la cosa vendida a
tenor de la legislacién decimonénica de la mayoria de los Cddigos Civiles.
Asi es, estamos en presencia de un elemento natural de la compraventa,
presumido por la ley pero que, como tal, puede ser aumentado, rebajado e,
incluso, derogado por la voluntad de las partes, toda vez que para el momento
de la codificacién, y merced a una presencia exacerbada del principio de la
libertad contractual, no constituia una materia de orden publico. En conse-
cuencia, entramos y nos hallamos en el terreno de la regulacién convencional
de la responsabilidad civil contractual.

Las normas contenidas en nuestro Cédigo Civil en materia de responsa-
bilidad civil contractual no son de orden publico, por lo cual los contratantes
pueden regular su contenido (7) y, en consecuencia, pueden, entre otras po-
sibilidades, reducir el monto de los dafios y perjuicios, exonerar al vendedor
del cumplimiento de algunas cldusulas accesorias, incrementar su responsabi-
lidad, fijar el quantum de los dafios y perjuicios, establecer una cldusula penal
para el caso de incumplimiento, sefialar plazos de caducidad, o bien recortar
los plazos de prescripcion. Estas cldusulas suelen tener acogida en los con-
tratos redactados unilateralmente por uno de los contratantes y constituyen lo
que se conoce en sede contractual como condiciones generales de contrata-

(6) La diversidad de productos que existe en el modelo econémico actual exige que
la proteccion del comprador sufra una adaptacién en funcién de la utilidad concreta de la
cosa establecida por las partes. Es asi como la nocién de vicio redhibitorio ha de experi-
mentar ciertas transformaciones e incluir los casos de menor valor de la cosa vendida al
presupuesto en el contrato, o carencia de las cualidades singulares previstas en el mismo,
pues la hacen menos ttil y valiosa para el comprador. MoRALES MORENO, A. M., El alcance
protector de las acciones edilicias..., pags. 648-649.

(7) Al respecto, LaLaguna DomiNGUEZ, E., op. cit., pags. 23 y sigs.
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cién (8), aunque también encuentran espacio en el dmbito de los contratos
bilaterales. En todo caso, tales cldusulas deberdn haber sido aceptadas por la
parte que no las impuso ni las redacté pues, de no ser asi, carecerian de efecto
alguno al no contar con el consentimiento necesario de ambos contratantes
para la formacién y perfeccién del contrato.

2. Nos debemos plantear un problema capital en torno a la naturaleza
juridica de los vicios ocultos, pues dependiendo de cudl sea la solucién que
adoptemos, las consecuencias juridicas serdn unas u otras, fundamentalmente,
por lo que se refiere al ejercicio de las acciones pertinentes y los plazos en
que puedan invocarse:

a) Asi es, la regulacién de los Cédigos contempla el saneamiento por
vicios ocultos como una obligacion especifica que pesa sobre el vendedor
cuyo contenido radica en suministrar al comprador una posesion util de la
cosa vendida, de modo que si el bien comprado no sirve para el uso al que
estaba destinado, o el comprador, de haberlo conocido, no lo habria comprado
o hubiera dado menor precio, podria elegir entre llevar a cabo la resolucién
del contrato —accion redhibitoria—, o bien la rebaja proporcional del precio
manteniendo la venta —accién estimatoria (9)—. En ambos casos, cualquiera
que fuera la opcidn, el plazo de ejercicio de las acciones es de caducidad por
un tiempo breve, seis meses, a menos que se trate de venta de animales o
ganado, donde el plazo, si las leyes o los usos locales no dicen otra cosa, se
reduce a cuarenta dias —arts. 1.490 y 1.496—.

b) También podemos entender que en la venta de la cosa con vicios se
estd produciendo una desvirtuacién del consentimiento, esto es, estamos ante
una venta que adolece de un vicio del consentimiento, ya por error o por dolo.
Con caricter general, se reputan como vicios del consentimiento los que
afectan al querer interno del contratante en su proceso psicolégico de forma-
cion de la voluntad en la toma de decisiones; entre ellos, se incluye el error,
el dolo, la violencia y la intimidacién, de manera que la concurrencia en un
contrato de vicios en el consentimiento ocasiona la anulabilidad o nulidad
relativa y no la absoluta, sancién que se fundamenta en la estabilidad de las
relaciones juridicas derivadas del contrato, los intereses que de €l nacen, asi
como las dificultades probatorias de tales vicios. Y es que permitir indiscri-
minadamente la nulidad de los contratos ante cualquier vicio que pudiera

(8) Si tales clausulas han sido examinadas y aprobadas por la autoridad administra-
tiva competente, solamente serdn declaradas nulas por la autoridad judicial si contravienen
la ley o el orden piblico. La Reforma del Cédigo Civil alemdn, en materia de obligaciones,
contempla con detalle este tipo de clausulas —pardgrafos 305-310—.

(9) Régimen juridico de los articulos 1.484-1.499 de nuestro Cédigo Civil. A pesar
de la relacién entre los vicios redhibitorios con la caida de la base del negocio en el ambito
del Derecho alemdn, no es procedente en nuestro Derecho por poder acudir a la figura del
error vicio. En este sentido, DE Castro, F., Negocio juridico, 1971, pag. 325.
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haber influido en la voluntad, ademds de instaurar una inseguridad juridi-
ca alarmante, podria conducir a soluciones injustas contrarias a la buena
fe; razones por las que el legislador ha debido regular meticulosamente las
condiciones de anulacién de los contratos ante la presencia de vicios en el
consentimiento.

El saneamiento trata de responder a la insatisfaccién del interés del com-
prador ante la concurrencia de vicios, insatisfaccién no imputable al vendedor
que, sin embargo, pretende ser corregida mediante la atribucién del riesgo al
vendedor como consecuencia de la falta de utilidad en el objeto (10).

Podriamos entender la venta de la cosa con vicios ocultos como una
expresion del error propio. Asi es, el error propio o vicio recae sobre la
formacién o gestacion de la voluntad en el contrato de manera que representa
una perturbacién del consentimiento y versaria sobre una circunstancia, ya
juridica, ya de hecho, que las partes estimaron como esenciales a la hora de
contratar. Se resefian como supuestos de error propio el error de derecho y el
error de hecho, y su consecuencia juridica seria la anulabilidad del contrato,
es decir, el contrato seguiria siendo valido y surtiendo efectos hasta tanto en
cuanto no se declarara judicialmente su nulidad a instancia de la parte que
hubiera incurrido en el error. En nuestro caso, la venta con vicios ocultos
constituiria un error de hecho.

El error de hecho, por razén de los diversos elementos del contrato a que
puede afectar, asi como sus posibles efectos juridicos, cuenta con algunas
variedades principales que nos interesa destacar y analizar en el caso que nos
ocupa: el error sobre la sustancia o cualidad de la cosa que, de existir, genera
la venta de una cosa por otra para el comprador pues, de haberlo sabido, o
no la habria comprado, o hubiera dado menor precio (aliud pro alio).

En cuanto al error sobre la sustancia o cualidades de la cosa, que produ-
cird la nulidad del contrato, «...deberd recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo...», a tenor del articu-
lo 1.266 de nuestro Cédigo Civil. Dentro de tales condiciones cabria incluir
de modo muy destacable las que afectan a su utilidad, los defectos que con-
tiene, lo que nos llevaria a afirmar que, a pesar de que no podemos confundir
el defecto oculto y el error vicio, dado su distinto origen y regulacién sepa-
rada, el funcionamiento de ambas figuras es tan coincidente que dificulta
distinguirlas en la prictica (11). Y es que a pesar de los intentos doctrinales
por efectuar el distingo, no podemos olvidar la semejanza que media entre la
existencia de un vicio oculto o redhibitorio y el error en el contrato (12).

(10) MorALEs MoreNo, A. M., Comentario del Codigo Civil..., pag. 955.
(11) Dk Castro, F., Negocio juridico, 1967, pags. 118-119.
(12) Dk BuEN, Enciclopedia juridica espaiiola, Tomo XXX, pag. 798.
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Qué haya de entenderse por sustancia de la cosa a los fines de la inter-
pretacion del precepto nos plantea dos visiones diferentes: si se refiere a la
materia de la cosa y las cualidades de la misma, entendidas segtin las concibe
la opinién publica en general y no la intencién particular de las partes del
contrato —visién objetiva defendida por AuBry, Rau y DEMOLOMBE—; 0 bien,
en un sentido mas amplio, si habria que referirse a las cualidades o circuns-
tancias que las partes contratantes estimaron como esenciales, seglin sus pro-
pias motivaciones, variables en cada individuo, lo que convertiria al error en
esencial —vision subjetiva sustentada por PLaNiOL, COLIN y CAPITANT, JOSSE-
RAND, BAUDRY-LACANTINERIE.

No obstante, del articulo 1.266 ya mencionado podemos extraer las si-
guientes conclusiones sobre la base de una perspectiva mds préxima a la
visién subjetiva apuntada (13): ha de prevalecer la situacién concreta en la
que se encontraban las partes al tiempo de celebrar el contrato; se ha de tomar
en cuenta las cualidades de la cosa o circunstancias que las partes conside-
raran como esenciales, segin la voluntad comin de los contratantes, ya sea
expresa o tdcita; y ademads, debera contarse con la buena fe de las partes, que
impone la obligacién a ambas de informarse sobre las cualidades de la cosa
que ellos estiman esenciales a los efectos de celebrar el contrato.

El error, considerado como vicio u obstaculo es una causa de nulidad del
contrato, tal como resulta del tenor literal, respectivamente, de los articu-
los 1.265 y 1.300 de nuestro Cddigo Civil. El plazo de ejercicio de la accién
es de cuatro afios desde la consumacién del contrato —art. 1.301—. Al tra-
tarse de una modalidad de nulidad relativa, el contrato, ademas de ser subsa-
nable u objeto de convalidacién —arts. 1.309-1.313—, seguird produciendo
efectos hasta que no se declare judicialmente la nulidad.

No obstante, como ya hemos sefialado, las acciones de saneamiento no
estan concebidas en nuestro Cédigo Civil como un remedio frente a un vicio
del consentimiento, sino mas bien como una solucién al problema de insatis-
faccién del interés del comprador. De ahi la hipotética preferencia por la
aplicacién de la ley especial, que no sé6lo derivaria de un principio general del
derecho (lex specialis derogat generalis), sino también y de manera prepon-
derante porque la consideracién de la venta con vicios como un supuesto de
error constituye una clara preferencia por la proteccion del vendedor, cuando
el verdadero espiritu originario de las acciones edilicias trataron, por el con-
trario, de proteger al comprador.

Aun asi, en el fondo planea la sombra del error, lo que plantea la com-
patibilidad o incompatibilidad entre las acciones edilicias y las reglas gene-

(13) Lo caracteristico de dicho precepto es equiparar cualquier cualidad o circunstan-
cia que el acuerdo expreso o tacito de las partes haya elevado a fin comin del contrato,
lo cual significa que esta visidn del error se basa en la nocién de causa del contrato, el
fin econémico-social perseguido por las partes al contratar.
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rales sobre el error, con lo que entramos en una mas que interesante polémica
doctrinal (14) que ha contado con la participacién también de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, que se llega a pronunciar por la compatibilidad
entre las acciones edilicias y la de nulidad por error (15).

Incluso, podriamos entender que, si hay mala fe del vendedor, nos halla-
mos ante un supuesto de venta dolosa, como una manifestacién propia de un
vicio del consentimiento que impide formarlo libre y conscientemente. Asi
es, entendemos por dolo toda accién u omisién que, con voluntad y concien-
cia de producir un resultado antijuridico, impide la prestacién de un consen-
timiento libre, consciente y voluntario al inducir a una persona a prestar su
consentimiento en un contrato.

El dolo, pues, presupone un elemento intelectual, la conciencia, y otro
volitivo, la voluntad de engafiar para celebrar un contrato, sin ser precisa
la intencién de perjudicar (16). Es decir, preside la figura del dolo la intencién
de engafar o defraudar (animus decipiendi), mas no la de perjudicar ni danar
(animus nocendi). Y es que «lo que convierte en doloso un acto no es la mayor
o menor conciencia de sus resultados, sino el conocimiento previo de su ile-
galidad, el saber que puede ser daiioso para los demds, aunque no se hayan
previsto ni podido prever todos y cada uno de sus posibles efectos» (17).

Debemos diferenciar el dolo del error, puesto que en el dolo se provoca
un error, mientras que la esencia del error es su espontaneidad; por lo que a
la indemnizacién se refiere, quien ocasiona el dolo debe indemnizar a la
victima, en tanto que en el error, quien incurre en él —victima— es quien ha
de indemnizar los dafios y perjuicios propiciados a la otra parte; la concurren-
cia del dolo es una cuestion mds sencilla de probar que la del error, puesto
que aunque el dolo comprende tanto el elemento objetivo —maquinaciones—

(14) Hay autores que niegan la compatibilidad con base en la regla segtn la cual la
ley especial prevalece sobre la general (BErcoviTz, BADENES), otros la admiten (DE BUEN,
MoraLEs). El Tribunal Supremo se pronuncia mds proclive a la compatibilidad. MORALES
Moreno, A. M., Comentario del Cédigo Civil..., pag. 955. El mismo autor incide sobre
el particular en El alcance protector de las acciones edilicias..., pags. 671-677.

(15) Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1973.

Se planteard mds adelante en el andlisis de la LGVBC de 2003 si el régimen previsto
en esta ley excluye o no la aplicacion del régimen del error. Para FENoy Picon, el consu-
midor habria de acudir a la falta de conformidad, si bien reconoce que lo mas probable
es que se admita y triunfe la compatibilidad entre la falta de conformidad de la LGVBC
y el articulo 1.266 del Cédigo Civil. Al respecto, «El sistema de proteccion del compra-
dor», en Cuadernos Registrales, Madrid, 2006, pags. 187 y sigs.

(16) Asi nos dice Barassi que «existe dolo cuando la falta de prudencia o celo
—a diferencia de la culpa— sea consciente, es decir, cuando el deudor conozca las
consecuencias que de su conducta resultaran respecto al cumplimiento de la obligacion.
No se requiere para el dolo (civil) —que no tiene ya la naturaleza infamante que le
atribuia el Derecho romano— la intencion de perjudicar» (Instituciones, traduccion de
Garcia DE Haro, vol. II, afio 1955, pag. 197).

(17) Cossio, Instituciones, vol. I, Madrid, 1975, pag. 304.
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como el subjetivo —intencién de engafiar—, la detecciéon de la conducta
dolosa por parte de su agente es mds facil que la del error, por ser esta tltima
una actuacion de naturaleza plenamente subjetiva con raices eminentemente
psicoldgicas; incluso, hay supuestos de error simple, como hemos visto, que
no generan la nulidad del contrato, en tanto que el legislador toma especial
interés en reprimir contundentemente el dolo —error provocado— porque no
solo constituye un vicio del consentimiento, sino también un ilicito civil.

Sin la intencién de engafiar no podriamos hablar de dolo, sino de error;
la conducta intencional —maquinacién— puede consistir tanto en actuacio-
nes positivas como negativas, y ha de ser anterior a la conclusién del contra-
to pues, de no ser asi, no habria sido determinante; sélo el dolo princi-
pal ocasiona la nulidad del contrato, por ser determinante a la hora de prestar
el consentimiento, de tal manera que las maquinaciones han de recaer sobre
una cualidad esencial del objeto del contrato; el dolo ha de emanar de uno de
los contratantes (18).

Por un lado, como vicio del consentimiento determinante de la celebra-
cién del contrato, estos «...pueden ser anulados...», a tenor del mismo ar-
ticulo 1.300 resefiado, esto es, el contrato viciado sigue produciendo sus
efectos normales hasta que se declare su nulidad, accién que sélo se puede
ejercer en un plazo de cuatro afios desde la consumacién del contrato, con-
forme estipula el articulo 1.301 de nuestro Cédigo Civil.

En todo caso, las medidas de saneamiento no podrian justificarse sobre la
existencia de responsabilidad precontractual del vendedor, puesto que el ejer-
cicio de las acciones edilicias no exige dolo en €l (19).

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha reconocido la compa-
tibilidad de las acciones edilicias con la de nulidad por dolo (20).

c) Otra de las posibles consideraciones es entender que la garantia de
saneamiento que pesa sobre el vendedor es una derivacidén de la obligacién

(18) EIl Cédigo Civil francés (art. 1.116), el espafiol (art. 1.269), el chileno
(art. 1.458), el argentino (arts. 931-935), el colombiano (art. 1.515) siguiendo en ello
al Derecho Romano en la consideracién del dolo y la violencia como delitos, concede
la accion de nulidad del contrato s6lo cuando el dolo emana del otro contratante, si bien
ya la jurisprudencia francesa extiende el ejercicio de la accién cuando el dolo proviene
de un tercero; tanto el Cdodigo suizo de Obligaciones (art. 28.2) como el Cédigo Civil
alemén ($ 123), italiano (art. 1.439), portugués (art. 254.2), brasilefio (art. 148) llegan a
admitir la accién de nulidad por dolo cuando es causado por un tercero y la otra parte lo
conocia o lo pudo conocer, con lo que basta al demandante probar que la otra parte hubiera
podido conocer la maquinacion del tercero para que la accion triunfe, a diferencia del
Codigo Civil venezolano donde el demandante debe probar que la otra parte conocia el
acto doloso efectuado por el tercero (art. 1.154). El Cédigo Civil mexicano exige, para que
el contrato sea anulable, que el dolo proveniente de un tercero sea conocido por uno de
los contratantes si fue determinante en la realizacién del contrato (art. 1.816).

(19) MorALEs MoreNo, A. M., Comentario del Codigo Civil..., pag. 955.

(20) Sentencia ya citada de 28 de marzo de 1973.
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genérica que también recae sobre €l de la entrega o traditio de la cosa en un
contrato bilateral o reciproco (21), de manera que podria entenderse que
en el caso de venta de la cosa con vicios ocultos, el vendedor estaria incum-
pliendo una de sus obligaciones capitales, cual es la entrega y, por ende,
el comprador, al amparo de la facultad implicita que media en las obliga-
ciones reciprocas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que
le incumbe, podria escoger entre el cumplimiento o la resolucién de la obliga-
cién, con el resarcimiento de dafios y el abono de intereses en ambos casos,
conforme establece el articulo 1.124 de nuestro Cédigo Civil, accién de natu-
raleza personal que, a falta de plazo especial, prescribird a los quince afios,
plazo que, por ser de prescripcion, es susceptible de suspension e interrupcion.

Sin embargo, el saneamiento no estd basado en el incumplimiento de un
deber de prestacion o un deber accesorio de conducta, puesto que en la venta
de una cosa especifica la obligacién del vendedor se limita a entregar una
cosa determinada en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato.
De ahi que, en puridad, la existencia de vicios anteriores a la celebracion del
contrato no implicaria un verdadero incumplimiento (22).

3. Relacionada con la tesis expuesta de que la obligacién del vendedor
de mantener al comprador en la posesioén util de la cosa vendida es una
manifestacioén de la obligacién genérica de cumplir con la entrega de la cosa
vendida sobre la base de un contrato bilateral reciproco que faculta a las
partes a su resolucién ante el incumplimiento de la contraparte, observamos
que el articulo 1.124 de nuestro Cédigo Civil concede al contratante cumpli-
dor la opcién de elegir entre la resolucion del contrato o la exigibilidad de su
cumplimiento, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos,
pudiendo, incluso, solicitar la resolucién, atin después de haber optado por el
cumplimiento del contrato, en caso de que el cumplimiento resultara imposi-
ble (23). Pues bien, observamos que, de seguir esta tesis, el comprador de la
cosa con vicios ocultos, no sélo contaria con la accién resolutoria en el plazo
de quince afios, sino que, ademads, contaria con la via mds natural a la que se
orienta un contrato, su cumplimiento, que es el deber originario y fundamen-
tal del que se obliga por €], y ello a través de algunas soluciones intermedias
distintas de la accién redhibitoria y de la accién estimatoria que, ademds de
ser mas drdsticas, cuentan con un plazo breve de caducidad. Nos estamos

(21) Obligacién sefialada en el articulo 1.461 y desarrollada en los articulos 1.462-
1.473 de nuestro Codigo Civil. Se senala a PoTHiER como verdadero promotor de esta tesis
al abordar las garantias de los vicios redhibitorios en su Tratado del contrato de venta. Sin
embargo, es dudoso que se le pueda atribuir dicha autoria. Al respecto, MORALES MORENO,
A. M., El alcance protector de las acciones edilicias..., pags. 662 y 663.

(22) MoraLEs MoReNO, A. M., Comentario del Codigo Civil..., pags. 954 y 955.

(23) Ver en este sentido, DELL'AQUILA, E., La resolucion de los contratos bilaterales
por incumplimiento de una de las partes. Serie Resimenes de Tesis Doctorales. Facultad
de Derecho. Ediciones Universidad de Salamanca, 1979, pag. 7 y sigs.
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refiriendo a la solicitud por parte de vendedor del cumplimiento de la obli-
gacion, consistente en la sustitucion de la cosa entregada con vicios por otra
cosa que no esté afectada por ellos, es decir, la demanda de sustitucion de las
cosas viciadas por cosas sanas (24).

Sin embargo, se ha objetado esta tesis arguyendo que la entrega con de-
fectos de una cosa no implica el incumplimiento de un deber de prestacion
porque no determina la indemnizacién como consecuencia normal del incum-
plimiento, sino sélo el ejercicio de las acciones edilicias; a mayor abundamien-
to, en la medida que la ley nos habla de la obligacién que tiene el vendedor de
entregar una cosa determinada en el estado en que se halle al tiempo de perfec-
cionarse el contrato, el hablar de una obligacion de entrega sin defectos de una
cosa que ya es defectuosa al contratar, supone construir una obligacion origina-
riamente imposible que, por ende, no podria ser exigible absolutamente. Habra
que buscar, por tanto, otra razén de ser para las acciones edilicias, distinta al
incumplimiento de un deber de prestacion, sea el comportamiento del vende-
dor, o la propia ley que objetiviza la responsabilidad.

Vemos pues que, segin esta vision, la existencia de vicios ocultos deter-
mina que no se realice el equilibrio de prestaciones establecido por las partes,
lo cual acarrea una lesién que ha servido a la doctrina para justificar el
saneamiento. La ruptura del sinalagma como consecuencia de los vicios no
propiciaria las medidas de saneamiento de no estar previstas especialmente en
la ley (25). Esta idea conecta con el principio de equivalencia propio de los
contratos sinalagmdticos y serviria para explicar la responsabilidad del ven-
dedor propia del saneamiento (26).

Otra variante de la sustitucidon de las cosas con vicios por cosas sanas,
frente a la resolucion y la reduccion del precio, como una verdadera expre-
sién del cumplimiento del contrato bilateral incumplido por el vendedor al
entregar una cosa viciada es la solicitud de la reparacion de la cosa con vicios
que, de no ser atendida, facultaria incluso al comprador a llevar a cabo la
reparacién por cuenta del vendedor (27). Sin embargo, en la medida que esta
nocién confunde el plano estructural del sinalagma con el sancionador del
incumplimiento, el principio de equivalencia pierde su caracter independien-
te, pues nos sitia mds bien en el terreno de la culpa in contrahendo o de la
causa de la voluntad negocial donde operan otras figuras, como la base del
negocio o el error (28).

(24) Ya el articulo 336.4 del Cédigo de Comercio apuntaba esta solucién.

Barassi, siguiendo una propuesta de LuzzaTo, sostenia esta tesis en el Derecho italiano
(La teoria generale delle obbligazioni, vol. 111, pag. 1092).

(25) MorALEs MoreNo, A. M., Comentario del Cédigo Civil..., pag. 955.

(26) En este sentido, RuBNO, La compravendita, 1971, pags. 630-631.

(27) BaDENEs GasseT, R., op. cit., pag. 720.

(28) MoraLEs MoreNo, A. M., El alcance protector de las acciones edilicias...,
pags. 668-670.
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Al margen de cudl de las tesis planteadas nos resulten mds convincentes, si
que podemos afirmar la naturaleza especial e independiente de las acciones
edilicias que generan responsabilidades especiales, tanto por su origen y evolu-
cidn histérica independiente, como por el supuesto de hecho previsto para ellas
—vicios ocultos y no incumplimiento—, las peculiaridades en torno a su régi-
men juridico —plazos de ejercicio—, y los efectos o consecuencias juridicas
diferentes de los de las acciones generales de responsabilidad contractual.
A partir de aqui podemos afirmar que tales acciones significan una atribucién
de riesgo al vendedor de alcance limitado, una forma de responsabilidad obje-
tiva prevista especialmente al margen de los criterios generales de responsabi-
lidad contractual regulados en el Cédigo Civil, sin que pueda ser considerada
injusta para el vendedor ante la nocién de provecho que ha existido en la venta,
al objeto de lograr una proteccién minima para el comprador en caso de defec-
tos ocultos en la cosa vendida. La utilizacién de las acciones generales de res-
ponsabilidad impone al comprador la carga de la prueba, lo que puede resultar
un tanto dificultoso, en tanto que las acciones edilicias de saneamiento la alige-
ran, pues bastaria con demostrar a tal efecto la existencia de los vicios, en cuya
tarea cuenta, incluso, con algunas presunciones a su favor como resulta, por
ejemplo, la prevista en el articulo 1.497 (29).

Al amparo, pues, del andlisis de los puntos expuestos con antelacién, que
ponen en tela de juicio la eficaz proteccién del comprador con relacién a la
garantia del vendedor del saneamiento de la cosa vendida con vicios ocultos,
la pregunta que emerge y planea en el ambiente es la que sigue: ;podemos
hablar de una crisis del mecanismo del saneamiento de los vicios ocultos
como medio de proteccioén de la posicién juridica del comprador? Pareciera
que la respuesta ha de ser afirmativa, para cuya ratificaciéon no s6lo nos
podemos auxiliar de las deficiencias y flaquezas que hemos puesto de relieve
hasta aqui, sino también del recorrido por las nuevas soluciones legislativas
que han tratado de colmar los vacios de una legislacién hija de una época y
una mentalidad, que hoy se halla desbordada por los nuevos acontecimientos
y las nuevas realidades socioecondmicas.

Con esa finalidad, a partir de aqui nos vamos a dedicar al andlisis de la
nueva fabrica legislativa europea y nacional que ha nacido con posterioridad,
al objeto de constatar si los cambios planteados han servido para subsanar los
resquicios que el devenir de los tiempos ha puesto de manifiesto en la legis-
lacién tradicional de los Codigos civiles decimondnicos, de cuya relacién el
espafiol no es sino un ejemplo maés.

(29) MoraLEs MoRreENO, A. M., El alcance protector de las acciones edilicias...,
pags. 679-682.
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II. REGIMEN JURIDICO DE LA CONVENCION DE VIENA

El articulo 30 de la Convencién de Viena (en adelante, CV) que inicia el
Capitulo II dedicado a las obligaciones del vendedor, incluye dentro de éstas
la de entregar las mercaderias. La Seccién I del citado Capitulo II contempla
la entrega de las mercancias y de los documentos, mientras que la Seccién II
se ocupa de la conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros.
Asi pues, aunque el articulo 30 sefialado no mencione de manera expresa
la exigencia de conformidad de las mercaderias, resulta obvio e indudable
que dicha exigencia compone el elenco de las obligaciones que recaen sobre
el vendedor, como una obligaciéon independiente de la de la entrega. Si el
vendedor entrega mercaderias no conformes, incumple el contrato y el com-
prador puede exigirle que haga efectiva su responsabilidad, no sélo la corres-
pondiente indemnizacién de dafios y perjuicios, sino también con los reme-
dios que la CV pone a su alcance en el articulo 45, seglin veremos.

Entendemos por conformidad la adecuacién material de las mercaderias por
lo que se refiere a la cantidad (30), calidad y tipo (31), envase y embalaje con
la que el vendedor pretende ajustarse a las exigencias de lo pactado. Se trata de
un deber impuesto al vendedor cuyo incumplimiento genera responsabilidad.
Todo este régimen juridico se regula en el seno de la CV en los articulos 35-40,
44, 45-51, 74-77 y 81-84, tratamiento al cual nos aprestamos (32).

El sistema de responsabilidad contractual de la CV es novedoso, supera
la construccién desmembrada del sistema de remedios orientados a satisfacer
las pretensiones del comprador y de la concurrencia de acciones propia de los
ordenamientos continentales (civil law) (33) e instala una construccion uni-

(30) Se contempla el defecto de cantidad como un problema de falta de confor-
midad y no como falta de entrega. No puede hablarse de insatisfaccién del compra-
dor cuando la cantidad es mayor a la pactada, siempre que existan mercaderias suficientes
para que haya satisfaccion, aun cuando en cuanto al exceso se pueda optar entre aceptar
o rehusar la prestacion. Al respecto, La compraventa internacional de mercaderias...,
pags. 297 y 298.

(31) La calidad o tipo exigible se determina en la CV segtin lo pactado y, en su
defecto, por los criterios que la propia CV establece: la aptitud para los usos a los que
ordinariamente se destinan mercaderias del mismo tipo; la aptitud para cualquier uso
especial que expresa o tacitamente se haya hecho saber al vendedor al tiempo del contrato;
que posean las cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya presentado al
comprador; que estén envasadas o embaladas en la forma habitual o, si no existe tal forma,
de forma adecuada para su conservacion y proteccion. Al respecto, MORALES MORENO A.
M., La compraventa internacional de mercaderias..., pags. 299-306.

(32) Para el estudio de la Convencion, La compraventa internacional de mercade-
rias. Comentario de la Convencion de Viena, Civitas, Madrid, 1998.

(33) En este sentido, AvIiLES GARCciA, J., «Problemas de derecho interno que plantea
la incorporacién y aplicacién de la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de
la venta y las garantias de los bienes de consumo», en Actualidad Civil, nim. 32, 4 al 10
de septiembre de 2000, pag. 1179 y sigs. También del mismo autor, «Las garantias en la
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taria y articulada de dicha responsabilidad tomando como eje la nocién de
ruptura del contrato y agrupando la mayor parte de los problemas relaciona-
dos con la falta de cumplimiento, al desplazar la idea de deber o de obli-
gacién por la de garantia de un resultado a cargo del deudor. Asi, cualquiera
de las manifestaciones de la falta de conformidad constituye el supuesto de
hecho del sistema de los remedios previstos en la CV, al margen de las reglas
particulares de aplicacién de cada uno de ellos.

La falta de conformidad de las mercaderias puede deberse a un error en
la formacidn del contrato, lo cual plantea la duda de si la falta de conformi-
dad absorbe al error o, en otro caso, el error como vicio del consentimiento
se sustrae a la CV y se rige por Derecho interno. Pues bien, aunque la CV
no lo indique, la mayoria de la doctrina entiende que los problemas del error
son absorbidos por la falta de conformidad y, por ende, ha de prevalecer el
régimen juridico de la CV sobre el del Derecho interno (34); en consecuencia,
aunque para el Coédigo Civil es una causa de nulidad relativa, para la CV
supone una falta de conformidad.

Como ya sabemos, en los ordenamientos juridicos continentales el com-
prador se halla protegido a través de una serie de medidas sanatorias compen-
diadas en la figura del saneamiento por vicios ocultos. Sin embargo, la CV
desconoce el saneamiento, influida en este punto por el sistema anglosajon,
toda vez que la nocién de falta de conformidad ya lo incorpora. Consecuencia
de ello es que la aplicacion de la CV excluye la de las acciones de saneamien-
to por vicios ocultos en el Derecho interno continental (35).

El concepto de falta de conformidad es tan amplio que comprende no sélo
los casos de un aliud pro alio (el objeto con el que pretende cumplir el
vendedor no es el pactado, sino uno diferente), sino también el caso de in-
cumplimiento del vendedor de la obligacion de entregar. Para resolver esta
cuestion lo mas razonable es asimilar el supuesto de aliud pro alio con la
falta de conformidad para el caso de desconocimiento por parte del vendedor
de tal circunstancia.

Hay algtn supuesto, no obstante, en que la responsabilidad del vendedor
por falta de conformidad de las mercaderias resulta excluida, como sucede
cuando el comprador conociera o no pudiera ignorar al tiempo de contratar
la falta de conformidad. Su dmbito de aplicacién tiene sentido en la venta de
cosa especifica examinada por el comprador al tiempo de la adquisicién, pero

venta de bienes y el principio de conformidad del contrato: situacién actual y perspecti-
vas», en RCDI, 2000, nim. 661, pag. 2727 y sigs.

(34) Ver MorALES MoRENO, A. M., La compraventa internacional de mercaderias...,
pag. 293.

(35) En este sentido, VipaL OLIVARES, A. R., «Efectos particulares de la falta de
conformidad de las mercaderias en la compraventa internacional», en Revista de Derecho
de la Universidad Catolica de Valparaiso, XXVI-2005. Semestre II. Valparaiso, Chile,
pag. 565.
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no se puede descartar tampoco en la venta de cosa genérica cuando la falta
de conformidad es una caracteristica del género. En todo caso, en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad, se podria excluir o limitar la res-
ponsabilidad del vendedor cuando falta la conformidad, siempre con los limi-
tes del dolo o culpa grave en la actuacién del vendedor o, incluso, cuando
dicha limitacién ponga en riesgo y atente contra la finalidad esencial perse-
guida en el contrato.

La CV, en su afan por delimitar el requisito de la falta de conformidad
de las mercaderias al contrato fija el momento en el que la conformidad debe
existir, a partir del cual se distribuye temporalmente entre los contratantes el
riesgo: la que exista en el momento seflalado en el contrato es de cuenta del
vendedor (36); la que se produzca con posterioridad es, en principio, de
cuenta del comprador, salvo excepciones.

La CV impone al comprador el deber de examen de la mercaderia como
presupuesto al de denuncia, por lo que tal deber habrd de relacionarse con
todas las posibles reclamaciones del comprador fundadas en la falta de con-
formidad. En todo caso, el deber de examen no constituye en puridad una
obligacion sino una carga cuyo incumplimiento produce la pérdida del dere-
cho a reclamar, carga que sélo cobrard relevancia en la medida en que la falta
de conformidad pueda descubrirse por medio del examen pues, de lo contra-
rio, la omisién del examen careceria de trascendencia juridica. Tal examen lo
puede practicar el mismo comprador, sus auxiliares o un tercero por encargo
del primero, y se llevard a efecto en el momento sefialado en el contrato o,
en su defecto, en el méds breve posible atendidas las circunstancias, lo que
exigird concrecién en un andlisis detallado caso por caso; en la préctica del
examen se estard a lo establecido por las partes y a los usos del comercio
internacional aplicables (37).

Asi pues, el examen de la mercaderia constituye una premisa de la denun-
cia de la falta de conformidad (38), aun cuando el deber de comunicar la falta
de conformidad no impone al comprador la necesidad de decidir en dicho
momento el remedio que va a utilizar. La carga impuesta al comprador de
comunicar al vendedor la falta de conformidad permite a éste conocer dicha
falta y proveer al efecto, pero ademds evidencia por parte del comprador su

(36) No se trata de un momento fijo, pues dependerd de lo pactado y de la modali-
dad de transporte y entrega de la mercaderia. Esta regla general cuenta con excepcio-
nes cuando la falta de conformidad deriva del incumplimiento de cualquiera de las obli-
gaciones por el vendedor, o bien cuando el vendedor incumple la garantia por un tiempo
del uso general o especial, o la conservacién de cualidades o caracteristicas de la cosa
vendida —art. 36 de la CV—. Al respecto, La compraventa internacional de mercade-
rias..., pags. 312-318.

(37) Todo ello, segun el articulo 38 de la CV, respecto de cuya exégesis nos remi-
timos a La compraventa internacional de mercaderias..., pags. 325-335.

(38) VmaL OLivares, A. R., op. cit., pag. 565.
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intencién de no dar por cumplido el contrato. El contenido de la comunica-
cién variard en funcién de la informacion de la que dispone el comprador y
de la que pueda necesitar el vendedor para proceder. Su forma no estd pre-
determinada pero es recomendable la que permita al comprador probar su
existencia. El plazo para practicar la denuncia serd el razonable desde que el
comprador haya descubierto la falta de conformidad, con un limite maximo
de dos afios, so pena con cardcter general, al margen de algunas excepciones,
de pérdida del derecho a invocarla, contados desde la puesta efectiva de las
mercaderias en poder del comprador, a menos que dicho plazo choque con un
periodo de garantia contractual (39).

Las disposiciones de los articulos 38 y 39 de la CV no podrd invocarlas
el vendedor doloso por conocer o no poder ignorar la falta de conformidad
y no haberlo revelado al comprador. Aunque el sistema de la CV en materia
de responsabilidad opera al margen de la culpa del vendedor, ello no excluye
que se tenga en cuenta el caso del vendedor doloso, hasta el punto de que el
comprador no perderd el derecho a reclamar por falta de conformidad y a
ejercitar los remedios correspondientes, aun cuando no la hubiera denunciado
al vendedor, lo cual derivativamente implica que no son aplicables los limites
temporales que se contemplan en el articulo 39 a favor del vendedor. Lo
mismo que ya expusimos en cuanto al error, prevalecerd la regulacién de la
CV sobre la del Derecho interno, por lo que la regulacién del dolo en Dere-
cho interno sélo se aplicard cuando estén involucrados aspectos diferentes de
los contemplados en la CV (40).

A partir de aqui la CV se encarga de abordar los derechos y acciones con
las que cuenta el comprador frente al vendedor en caso de falta de conformi-
dad (arts. 44-51).

Concretamente, cuando el comprador pueda aducir una excusa razonable
para haber omitido la comunicacién que ha de hacer al vendedor, podra exigir
una rebaja del precio o una indemnizacién de dafios y perjuicios. Este articu-
lo 44 de la CV constituye una excepcion a la carga de denuncia que pesa
sobre el comprador para mantener algunos de sus derechos (rebaja del precio
o indemnizacién limitada por excluirse el lucro cesante) suavizando los efec-
tos de la falta de denuncia, si bien pasados los dos afios sin haber denunciado,
el comprador perderd también estas facultades. Al supuesto de falta de denun-
cia se asimilarian los casos de denuncia genérica, con retraso o equivocada.
Por excusa razonable, mds que ausencia de culpa, debe entenderse una deci-
sién conforme a la equidad, tomando como referencia los intereses contra-
puestos de las partes junto con las circunstancias por las que el comprador no

(39) Ver, al respecto, el analisis del articulo 39 de la CV, péags. 335-347, de la obra
citada.

(40) En este sentido, revisar la exégesis del articulo 40 de la CV que nos hace
MOoRALES MORENO (op. cit., pags. 347-355).
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ha cumplido con la carga que sobre €l pesa de denunciar la falta de confor-
midad. Mientras que el importe de la rebaja del precio no depende de la
conducta del comprador y deberd fijarse al tiempo en que debiera haberse
efectuado la denuncia, la extensién de los dafios si depende de la conducta del
comprador. Y es que cuando el comprador no denuncia no estd incumpliendo
ninguna obligacién, por lo que no responde de dafios y perjuicios, sino que
incumple una carga que determina la pérdida del resto de sus derechos (sus-
titucidén, reparacion, lucro cesante) (41).

Ante el incumplimiento por parte del vendedor de algunas de sus obliga-
ciones, el genérico articulo 45 de la CV faculta a ejercer los derechos prescri-
tos en los articulos 46-52, que analizaremos, asi como a exigir la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios (42), derecho este que no perderd aun cuando
ejercite cualquier otra accion (43). Siguiendo con un criterio impuesto en el
ambito del comercio internacional, no se permite al juez o drbitro conceder al
vendedor ningin plazo de gracia cuando el comprador ejercite una accién por
incumplimiento del contrato.

Dentro de los derechos a los que queda facultado ejercer el comprador,
remitidos en el articulo 45 de la CV sefialamos los siguientes:

* Exigencia de cumplimiento ante el incumplimiento de cualquiera
de sus obligaciones por parte del vendedor, a tenor del articulo 46
de la CV, siempre que no se haya ejercitado una accién o derecho
incompatible con dicha exigencia (resolucién del contrato, reduccién
del precio).

Dentro de la exigibilidad del cumplimiento se pueden incluir dos ma-
nifestaciones tipicas: el derecho a exigir mercaderias en sustitucion,
derecho que estd ligado no sélo al incumplimiento por concurrir defec-
to en las cualidades fisicas, sino también a que la falta de conformidad
implique un incumplimiento esencial y que la peticién de sustitucién se

(41) Ver, al respecto, MIQUEL GONZALEZ, J. M., en el andlisis de la obra citada sobre
la CV, pags. 398-405.

(42) El espiritu de la CV se pronuncia por una objetivizacion de la responsabilidad
frente a la culposidad de la misma, por ser una solucién mas adecuada a las necesidades
del trafico moderno y de un cuidadoso cdlculo econdémico.

Sobre el panorama de la cuestion en el Derecho interno espaiiol, LorEz LopPEZ, A., La
compraventa internacional de mercaderias..., pags. 411-413.

Los articulos 74-78 de la CV regulan por separado la indemnizacién por dafios y
perjuicios, asi como los intereses. Al respecto, PANTALEON PriETO, F. y SOLER PRESAS, A.,
La compraventa internacional de mercaderias..., pags. 579-634.

(43) Vemos aqui la prevalencia de la teorfa de la compatibilidad de las acciones
resolutoria e indemnizatoria, frente a la opinién tradicional contraria en el Derecho ale-
man, ya superada en el BGB tras la dltima Reforma del Derecho de Obligaciones de 2001
producida en su seno y que afecta al paragrafo 325. Tesis ya mantenida en nuestro De-
recho interno al amparo de los articulos 1096.1 y 1124.2 del Cédigo Civil.
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realice al tiempo de la denuncia o en un plazo razonable (44); o la
reparacion de las mercaderias defectuosas, cualquiera que sea el tipo de
defecto y siempre que dicha peticién responda a un juicio de razona-
bilidad segun las circunstancias. En todo caso, el comprador podra fijar
un plazo suplementario razonable para que el vendedor cumpla sus
obligaciones, supuesto en el que como regla general, durante dicho
plazo, aquél no podré ejercer accién alguna por el incumplimiento de
éste, aunque si podrd exigirle la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios derivados de la demora en el cumplimiento (45).

e Derecho a la subsanacién, entendido como la facultad por parte del

vendedor de realizar todas las actuaciones necesarias para que la pres-
tacién prometida y no ejecutada se ajuste y pueda satisfacer el interés
del comprador. El espiritu de la CV parece pronunciarse por el hecho
de que la subsanacién sea prioritaria a la resolucién, toda vez que
resulta mds adecuada al equilibrio de los intereses en juego al fomentar
el correcto cumplimiento sin otorgar ventajas impropias al causante del
incumplimiento (46). El vendedor se obliga a una actividad que va mds
alla del objeto de su prestacion original, se amplia el contenido inicial
de la prestacidn, circunstancia con la que ha de contar desde el momen-
to de celebracién del contrato, por lo que ha de trasladar su costo
eventual al precio de la mercancia.
Este derecho de subsanacién previsto en el articulo 48 de la CV ha
de hacerse segun el contenido de la obligacién que se trate, a costa
del vendedor, si puede hacerse sin demora excesiva y sin ocasionar al
comprador inconvenientes excesivos o incertidumbre. A tal efecto,
puesto que la compraventa internacional se asienta en un clima de
cooperacion, el comprador deberd cooperar ante las peticiones del ven-
dedor que ofrezca cualquier tipo de subsanacion (47).

(44) Tanto el espiritu de la CV, como los intereses del comercio internacional acon-
sejan que el plazo de dos afios del articulo 39.2 de la CV constituya un plazo miximo,
pasado el cual decae la pretension de sustitucion. En este sentido, LopEz LOpEZ, A., La
compraventa internacional de mercaderias..., pag. 420.

(45) Con la fijacion del plazo suplementario de cumplimiento previsto en el articu-
lo 47 de la CV se pretende evitar emprender un litigio, asi como impedir la configuracién
de la resolucién como remedio automdtico y obligatorio frente a cualquier tipo de incum-
plimiento, remedio que atenta contra la economia del comercio internacional y contra el
principio de conservacion y estabilidad del contrato, eje angular sobre el que se asienta la
CV. Prueba de la presencia de este principio de conservacién del negocio es que cuando
tanto la entrega como la conformidad de las mercaderias es parcial, s6lo seran de aplica-
cién los remedios de los articulos 46-50 respecto de la parte que falte o que no sea con-
forme —art. 51.1 de la CV—.

(46) VAL OLivaRres, A. R., op. cit., pags. 573-578.

(47) Sobre el comentario del precepto, LoPEz LOPEZ, A., La compraventa internacio-
nal de mercaderias..., pags. 427-434.
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Ahora bien, el remedio de cumplimiento especifico a falta de confor-
midad adopta dos modalidades: una como regla general, la reparaciéon
de las mercaderias; y, otra, como excepcidn, su sustitucién por otras
conforme al contrato. En ambos casos, el comprador cuenta a su cargo
con la peticién de reparacién o sustitucién de las mercaderias pues, si
no lo hace, perdera el derecho al cumplimiento especifico y sélo con-
tard con la reclamacidn de la rebaja del precio, ademads de la correspon-
diente indemnizacién. Asi pues, la CV no limita al comprador, como lo
hace el Cédigo Civil en caso de insatisfaccién contractual, a la rebaja
del precio, a la resolucién del contrato, o a la indemnizacién de dafios
pues, adicionalmente, le autoriza a reclamar, si ello fuera razonable, el
cumplimiento en forma especifica bajo sus dos modalidades de repara-
cién o sustitucién (48).

Para que proceda la reparacion no se requiere que la falta de conformi-
dad constituya un incumplimiento esencial, pero si que tal peticién sea
razonable y no lo serd cuando represente costos excesivos para el ven-
dedor, a menos que el vendedor sea un especialista y la reparacién que
él practique es la que ofrezca mayor seguridad al comprador —equipo
de precision altamente tecnificado—. La prueba sobre la falta de razo-
nabilidad o no compete al vendedor puesto que si las mercancias no son
conformes al contrato serd el vendedor quien estard obligado a su re-
paracién, salvo que no resulte razonable segun todas las circunstancias
que concurran en el caso (49).

El comprador puede pedir el cumplimiento especifico en dos momen-
tos: cuando denuncia la falta de conformidad (que se deberd realizar en
el limite de dos afios desde la entrega), o dentro de un plazo razonable
desde la denuncia practicada, con lo que se le concede un plazo adicio-
nal tras la denuncia a fin de propiciar la reflexion del comprador (50).
Para reclamar la sustitucién no basta la sola falta de conformidad de
las mercaderfas: ha de constituir un incumplimiento esencial del con-
trato (51); y, ademads, el comprador ha de restituir las mercaderias no
conformes recibidas pues, de no ser posible restituirlas en un estado

(48) VmpaL OLivares A. R., op. cit., pag. 573.

(49) HUBER. Art. 46, SCHLECHTRIEM, P. (Ed.), Commentary on the UN Convention the
Internacional Sale of Goods, Oxford, 1998, pag. 378.

(50) BURGHARD PiL1z, Compraventa internacional, Convencion de Viena sobre com-
praventa internacional de mercaderias de 1980, Buenos Aires, 1998, pdgs. 90-91.

(51) En este aspecto esta pretension estd sujeta a la misma exigencia que la reso-
lucién del contrato del articulo 49 de la CV, segtin establece el articulo 25 de la misma.
El comprador podrd optar aqui entre la sustitucién de las mercaderfas y la resolucion del
contrato, amén de la correspondiente indemnizacién de los dafios y perjuicios, segin es-
tipula el articulo 45.1b y 2, y al margen de poder exigir también, bien la reparacion o la
reduccién del precio conjuntamente con los dafios y perjuicios.
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sustancialmente idéntico al que las recibid, pierde el derecho a resolver
el contrato o a requerir la sustitucién (52).

* Derecho a la resolucién del contrato. La CV ha simplificado el sistema

de la resolucién del contrato, toda vez que la resolucién inmediata
es la regla general, si bien haya limitado los supuestos, puesto que el
efecto resolutorio va inescindiblemente unido al incumplimiento esen-
cial (53). El nuevo sistema adoptado en materia de resolucidn trata de
proteger los intereses del vendedor para evitar que cualquier incumpli-
miento produzca la resolucién del contrato y permita a los compradores
especular a partir de la posible fluctuacién de los precios del mercado.
En cuanto a la forma de declaracién de la resolucién del contrato, ha
de comunicarse a la otra parte del contrato, ya por escrito o por cual-
quier medio de comunicacién, por lo que se ha de entender que el
efecto de la resolucién se produce desde el momento mismo de la
emision de dicha declaracion.
El parrafo segundo de este articulo 49 de la CV, que regula la resolu-
cion, establece una serie de supuestos en los que el comprador pierde el
derecho a resolver el contrato, si no ejercita dicha facultad en un deter-
minado plazo tras la entrega de las mercaderfas, ya en caso de entrega
tardia, o por incumplimiento distinto de la entrega tardia, puesto que
una vez que las mercancias se hallan bajo la esfera de control del com-
prador, éste debe valerse de la resolucién en un plazo para evitar que un
retraso excesivo pueda perjudicar gravemente al vendedor (54).

e Reduccién del precio. El articulo 50 de la CV (55) incluye como una
posible opcidén del comprador ante la falta de conformidad de las mer-
caderias la aceptacion de éstas pero con una rebaja en el precio. Se
presenta como un remedio ante la falta de conformidad de las merca-
derias desde una perspectiva amplia (vicios, falta de calidad, ausencia
de cualidades, aliud pro alio), pero siempre que el comprador reciba y

(52) Esta regla general cuenta con tres marcadas excepciones: imposibilidad no
imputable al comprador; perecimiento o deterioro de las mercancias tras el examen del
articulo 38 de la CV; o venta de las mercancias por el comprador antes de haber des-
cubierto o que debiera haber descubierto la falta de conformidad —art. 82.2 de la
CV—. Sobre la exégesis y aplicacién de este precepto, MoNTEs, V., en Diez Picazo v
PoncEe ppE LEON, L. (Ed.), La compraventa internacional de mercaderias, Madrid, 1998,
pags. 674-679.

(53) Tanto es asi que el comprador podra declarar resuelto el contrato totalmente si
la parte entregada o no conforme al contrato supone un incumplimiento esencial de éste
—art. 51.2 de la CV—.

(54) En torno a la exégesis de este articulo 49 de la CV, asi como sus relaciones con
el Derecho interno espanol, LorEz LOPEZ, A., La compraventa internacional de mercade-
rias..., pags. 435-444.

(55) Su explicacion y andlisis lo podemos encontrar en la misma obra comentada,
pags. 445-451.
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acepte la entrega de las mercaderias no conformes al contrato. Su ori-
gen descansa en la actio quanti minoris del Derecho Romano, recogida
en la mayoria de los ordenamientos juridicos del drea romanista, si bien
sea ajena a la cultura del common law. En la CV aunque el ambito de
la reduccién del precio es mas amplio que el de la accién estimatoria,
sin embargo, ambas se basan en la nocién de conservacién del negocio
juridico y la compensacién al comprador por el menor valor de la cosa,
ya como efecto de la falta de conformidad, ya de los vicios ocultos, que
asi ve satisfechos sus intereses mediante la conservacion de las merca-
derfas y la reduccién del precio (56).

Abhora bien, el comprador pierde esta opciéon cuando el vendedor haya
subsanado su incumplimiento, o cuando el comprador se niegue injus-
tificadamente a aceptar la propuesta de subsanacién efectuada por el
vendedor (57).

A diferencia de los otros remedios de la CV analizados, el de la reduc-
cion del precio no queda sujeto a un limite temporal en su ejercicio,
pues se podrd hacer valer mientras no se extinga su derecho por pres-
cripcién extintiva, bastando para ello haber practicado la denuncia de
la falta de conformidad en un plazo razonable que no haya excedido de
dos afios contados desde el momento de puesta a disposicién de las
mercancias en poder del comprador (58).

La CV toma como punto de referencia para fijar el cdlculo de la dis-
minucién de valor la diferencia entre el valor de las mercaderias al
tiempo de la entrega y el que hubieran tenido también en dicho momen-
to mercaderias conformes al contrato. No s6lo se ha de tomar en cuenta
el valor de las mercaderias no conformes sino también el hipotético que
hubieran tenido otras conformes al contrato. Se trata de valores obje-
tivos al margen del precio acordado con tres datos relevantes que han
de considerarse: el precio pactado, el valor de las mercaderias no con-
formes y su valor hipotético de haber sido conformes al contrato; el
cotejo de estos dos tdltimos arrojard el porcentaje de la disminucion del
valor de las mercaderias entregadas (59). El momento clave para cal-

(56) Aun cuando la reduccion del precio de la CV conecta con la accién estimatoria
del Derecho Romano, sin embargo sus caracteres en la CV le confieren una fisonomia
propia en tanto que expresion del incumplimiento contractual, y es que la falta de confor-
midad comprende los vicios redhibitorios pero no se agota con ellos, dado que incluye no
solo los defectos cualitativos de las mercaderias, sino también los cuantitativos. Al respec-
to, VIDAL OLIVARES, A. R., op. cit., pag. 579.

(57) El articulo 50.2 de la CV no exige que la negativa sea injustificada, si bien asi
parece resultar de la interpretacién conjunta de los articulos 37 y 48 de la propia CV. En
este sentido, Pz, B., op. cit., pdg. 96, y ScHLECHTRIEM, P., op. cit., pag. 79.

(58) Asi lo sostiene PiLtz, B., op. cit., pag. 95.

(59) En este sentido, VIDAL OLIVARES, A. R., op. cit., pags. 588-590.
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cular la disminucién del valor sufrido es el momento de la entrega y no
el de la conclusion del contrato, puesto que sélo en tal momento se
contempla el valor actual y no histérico de las mercaderias, criterio
ajustado a la realidad que justifica mas si cabe la opcién por la rebaja
del precio para lograr el equilibrio razonable entre el precio pactado y
el valor de las mercaderias recibidas, toda vez que el precio de las
mercaderias no coincide necesariamente con su valor (60).

* Aceptacion o rechazo de la recepcion de las mercaderias. El articulo 52
de la CV consagra un derecho de eleccién del comprador consistente
en aceptar el pago de algin modo irregular, o bien rechazarlo en los
casos de entrega anticipada de las mercaderias (61) o en mayor canti-
dad de la pactada, para con ello tratar de paliar las desventajas que
pueda ocasionarle al comprador la entrega anticipada de mercaderias,
aun cuando la eleccién siempre estard limitada por el principio de la
buena fe que preside todo el Convenio, segin sefiala su articulo 7. Esta
facultad de rehusar las mercaderias consignadas con anticipacion, sin
embargo, no exime al comprador de su obligacién genérica de mitigar
las pérdidas del vendedor —art. 86.2 de la CV—, lo que implicaria
su deber de recoger las mercancias y comunicarle a éste que ello no
supone una modificacién ticita del contrato en cuanto a la fecha de
recepcidn. Por lo que se refiere a la entrega en exceso, si el compra-
dor la acepta sin objetar nada, se ha de entender que el contrato se ha
modificado ticitamente y que el comprador debe pagar el exceso del
precio. Se trata, pues, de una solucién que concilia los intereses en
juego: la aceptacion del exceso mitiga las posibles desventajas que

(60) Lorez Lopez, A., en la obra La compraventa internacional de mercaderias...,
nos relaciona la facultad de rebaja del precio en manos del comprador previsto en la CV
con la actio quanti minoris del Derecho interno espaifiol, pags. 451-455. Sin embargo,
frente a la naturaleza indemnizatoria de la accion estimatoria, la accién de reduccidon del
precio de la CV persigue la adaptacion del contrato a la nueva situacion generada por la
falta de conformidad al tratar de corregir el desequilibrio patrimonial originado, lo cual se
ratifica cuando en la férmula para calcular el precio reducido no prevé la consideracién
del dafio o pérdida sufrida por el comprador ante la falta de conformidad, sino que acude
a un dato externo, cual es la disminucion del valor de las mercaderias por falta de la
conformidad al momento de la entrega para corregir asi las condiciones del precio y
restablecer el equilibro perdido entre las partes. Al respecto, VipaL OLIVARES, A. R., op.
cit., pags. 583-586.

(61) Ya el articulo 37 de la CV contempla el caso de entrega anticipada, en el que
el vendedor contard con varias opciones hasta la fecha estipulada para la entrega: bien
entregar la parte o cantidad restante que falte; bien entregar otras mercaderias en sustitu-
cién de las que se entregaron y no fueran conformes; o bien subsanar cualquier falta de
conformidad de las mercancias entregadas, siempre que el ejercicio de tal derecho no sea
inconveniente ni ocasione gastos excesivos para el comprador. En todo caso, éste conser-
vard el derecho a exigir los dafios y perjuicios. Al respecto, MorRALES MoORENO A. M., La
compraventa internacional de mercaderias..., pags. 318-325.
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pudiera acarrear para el vendedor, como son el retiro del mismo y la
busqueda de otro comprador; y, a su vez, los intereses del comprador
quedan protegidos con la eleccién que la CV le confiere (62).

En conclusion, y para finalizar con el andlisis de la CV, el saneamiento
como obligacién legal derivada del Derecho Romano no tiene encaje en la
Convencién de Viena, porque los defectos ocultos o manifiestos se incluyen,
entre otros supuestos, dentro del concepto de falta de conformidad material,
y, ademds, los remedios tradicionales del saneamiento, accién redhibitoria y
accioén estimatoria, se comprenden también dentro de los remedios que se
otorgan en la Convencidén en relacién al incumplimiento que conlleva toda
entrega inexacta respecto a lo contractualmente estipulado. Y ello porque en
dicha Convencién todas las manifestaciones de falta de conformidad se con-
sideran una ruptura contractual por parte del vendedor, lo que origina un
incumplimiento del contrato, mientras que en nuestro ordenamiento juridico
interno se distingue entre desequilibrio inicial de las prestaciones, que permi-
tird al comprador acudir a las acciones de saneamiento, y la infraccién con-
tractual del vendedor sobrevenida, que origina un incumplimiento que el
comprador puede solventar a través de las correspondientes acciones deriva-
das del incumplimiento.

III. LA PROTECCION JURIDICA DEL CONSUMIDOR

Como sabemos, nuestro ordenamiento juridico eleva a la categoria de
constitucional la defensa de los consumidores y usuarios, al establecer el
deber de los poderes ptblicos de proteger la salud, la seguridad e intereses
econdmicos de los mismos, promoviendo para ello la informacién y la edu-
cacion de aquéllos, asi como fomentando sus organizaciones —art. 51.1 y 2
de la Carta Magna de 1978.

Esta consagracion legislativa en el texto constitucional propicié todo un
movimiento sociolégico de toma de conciencia de la condicién de consumi-
dor y usuario como débil juridico de las relaciones juridicas, que ha tenido
una plasmacién legislativa profusa y continuada en toda una legislacién es-
pecifica que ha configurado ya, en la practica, una nueva rama del Derecho,
cual es el Derecho de los Consumidores. Asi es, tras la Constitucion de 1978
aparece la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en
adelante, LGDCU), en fecha de 19 de julio de 1984, hoy reformada por la
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccioén de los consu-

(62) Loprez LopEz, A., en la obra La compraventa internacional de mercaderias...,
pags. 455-461.
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midores y usuarios, completada por la Ley 7/1996, de 15 de enero, de orde-
nacién del Comercio Minorista (en adelante, LOCM), asi como por la Ley 23/
2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (en
adelante, LGVBC), que adapta nuestra legislacion a la Directiva 1999/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre deter-
minados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.
Trataremos, a continuacién, de analizar todo este entramado juridico es-
pecial en coordinacién, claro estd, con el régimen general de las acciones
edilicias reguladas en el Cédigo Civil y que han sido previamente estudiadas.

1. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR DE 19 DE JULIO DE 1984 Y SU REFORMA
DE 29 DE DICIEMBRE DE 2006

El articulo 11 de la LGDCU regula el régimen de garantia de los produc-
tos y servicios de los bienes de naturaleza duradera cuando han sido defrau-
dadas las expectativas esperadas con relacién al uso del producto (63). No
obstante, como tendremos ocasién de analizar, algunos apartados del referi-
do precepto entraron en una vigencia mas que dudosa tras la LGVBC, si bien
no hubiera una derogacién expresa del mismo, situacién que se ha tratado de
superar con la Reforma de la LGDCU de 2006, ya anunciada en la LGVBC,
a fin de refundir en un solo texto la LGDCU vy las normas de adaptacién de
las Directivas comunitarias dictadas en materia de protecciéon de consumido-
res y usuarios que incidan sobre ella.

El verdadero impulso aportado por la LGDCU estriba en proporcionar
una respuesta juridica ante la concurrencia de un vicio en la cosa transmitida,
a fin de lograr la satisfaccién de los intereses en juego, tanto del transmitente
como del adquirente. Asi es, se trata de suministrar al adquirente el disfrute
de la cosa y la obtencién de la utilidad y satisfaccién esperada mediante la
garantia de reparacion a la que tiene derecho. Se trata, pues, de una obliga-
cién legal para garantizar la posicién del acreedor tras descubrirse un vicio
o defecto en el producto adquirido, cuyo contenido consistiria en imponer al
suministrador o productor el cumplimiento de la prestacién de reparar y, en
su caso, sustituir la cosa vendida.

Estamos en presencia de un régimen general de garantia en cuanto afecta
a todos productos y servicios, cualquiera que sea su naturaleza, y ademds no
s6lo comprende la comprobacién, reclamacién y garantia, sino también la

(63) El articulo 11 de la LGDCU se inserta sistematicamente dentro del Capitulo IIT
de la Ley dedicado a la Proteccion de los intereses econdémicos. Es un precepto civil en
el que se establece un régimen general con predominio del caracter dispositivo de garantia
de todos los productos —parrafo primero—, asi como en el resto de los pdrrafos predo-
mina el cardcter imperativo para bienes de naturaleza duradera.
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posible renuncia o reclamacién puesta a disposiciéon del consumidor. Este
sistema de garantia general conlleva el contenido minimo del pacto y las
finalidades que ha de cumplir: comprobacién, reclamacién, garantia, renuncia
o devolucién del producto.

Sin embargo, el precepto resefiado no delimita el tipo de vicio o defecto
que es objeto de garantia y para mayor confusiéon utiliza indistintamente
los términos defecto, vicio o deterioro. A ello debemos afiadir que la garan-
tia se presta para no defraudar las expectativas esperadas en el uso de la
cosa, lo que nos lleva a entender por vicio también los casos en que la cosa
adquirida no pueda aplicarse al uso al que se destina, no aporta la utili-
dad que legitimamente cabia esperar de ella, o los defectos que impiden
el buen funcionamiento del producto. Se trata de una nocién muy amplia
del concepto de vicio a los efectos de la Ley pues comprenderia los defec-
tos de calidad del bien que impidan su normal funcionamiento, aun cuando
no ocasionen riesgos para la salud de las personas; también es objetiva pues
responde ante cualquier infraccidén de las expectativas legitimas del consu-
midor sobre la naturaleza, condiciones, calidad, utilidad o finalidad de los
bienes. No es preciso que el bien sea totalmente inttil para el uso al que
se destina, sino que éste se vea alterado de forma relevante y que incida
en aspectos esenciales de su uso o disfrute —inhabilidad funcional para el
consumidor.

El defecto ha de ser originario, anterior al contrato, lo cual no implica que
haya de ser de fabricacion y, a diferencia de lo que sucede en el régimen de
los vicios ocultos del Cédigo Civil, puede ser aparente, pues bastaria que el
comprador lo ignorara al tiempo de producirse el contrato.

De tener que probar el consumidor el vicio del que adolece el bien, se le
harfa muy dificil ejercitar los derechos de garantia, lo cual atentarfa contra el
espiritu de la garantia concedida, cual es proporcionar un cauce seguro para
obtener una pronta satisfaccién ante los problemas de utilidad de los bienes
de naturaleza duradera. Basta, por ello, que el titular de la garantia alegue el
mal funcionamiento del bien de acuerdo a la utilidad que de €l cabia legiti-
mamente esperar, sin necesidad de probar el concreto defecto del que la cosa
adolece.

En términos generales, el productor o suministrador de bienes de natu-
raleza duradera (64) ha de entregar una garantia por escrito (65) con ex-

(64) EIl Anexo II del Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, aprueba el catdlogo de
productos, bienes y servicios a determinados efectos de la LGDCU, que nos presenta un
elenco bastante heterogéneo.

(65) Dado su cardcter meramente probatorio, la omisién de entrega por escrito no
perjudica al comprador, puesto que la garantia comercial despliega sus efectos al margen
de tal instrumento. Al respecto, TorRREs LaNaA, J. A., «La garantia en las ventas al consu-
midor», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Lacruz Berdejo, vol. I,
1992, pag. 800.
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presion del objeto sobre el que recae la garantia (66), el garante (67), el titu-
lar de la garantia (68), asi como sus derechos (69) y el plazo de duracién (70)
de la misma (art. 11.2).

Durante dicho plazo, la Ley en su articulo 11.3 describe los derechos
minimos de contenido inderogable de que dispone el titular de la garantia,
no obstante que la LGVBC atribuya por ministerio de la Ley unos derechos
mas favorables al consumidor que los previstos en este articulo 11.3, pues

(66) La produccién en masa impone que la identificacién del bien se hace describien-
do el modelo y en su caso el nimero. Su ausencia podria subsanarse mediante cualquier
tipo de prueba, ya sea el recibo de compra o presentando el objeto. Ver en este sentido
LGDCU, Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte aiios después, La Ley, Madrid,
2005, pag. 416.

(67) Otro de los elementos esenciales de la garantia se refiere a sus elementos per-
sonales. La Ley habla del garante, pero no sefiala a quién incumbe prestar dicha garantia,
lo cual se debe a que la practica comercial ha impuesto que en algunas ocasiones sea el
propio vendedor el garante, y en otras sea un tercero distinto del vendedor, dada su dis-
ponibilidad técnica en la elaboracién del producto.

Cuando el garante sea una pluralidad de personas de la cadena de produccién, la
préctica judicial ha determinado siempre la responsabilidad solidaria de los demandados.
Tesis ya sostenida por DE LA Haza, Garantias de los productos. Curso sobre el nuevo
Derecho del Consumidor. Ministerio de Sanidad y Consumo. Instituto Nacional de Con-
sumo, Madrid, 1990, pdgs. 181 y 182.

(68) Entendemos por titular de la garantia el adquirente del bien o del derecho de uso
que recae sobre el objeto. La mayoria de la doctrina entiende que no se trata de un dere-
cho personalisimo del consumidor, por lo que la proteccién se extenderia a los sucesi-
vos adquirentes, siempre que se ejercite durante el periodo de garantia. Asi, Garcia CAN-
TERO, G., Comentario al articulo 11 de la LGDCU. Comentarios a la LGDCU, Madrid,
1992, pag. 379; Torres LaNaA, op. cit., pag. 801; Garcia CruUCEs, «Las garantias contrac-
tuales como proteccién frente a los defectos de producto», en Derecho de los Negocios,
nim, 132, septiembre de 2001, pag. 9.

(69) Estos derechos se corresponden con su contenido: hay un contenido minimo,
inderogable, segtn el articulo 11.3 de la LGDCU, pero también hay un contenido dispo-
sitivo, fruto de la autonomia de la voluntad que, tratindose de condiciones generales,
deberdn ajustarse a los articulos 10 y 10 bis de la Ley.

(70) La norma no impone ningin plazo minimo de duracién de la garantia, lo cual
llev6 a que ciertas voces abogaran por la aplicacién del plazo establecido en el articu-
lo 1.490 del Codigo Civil para las acciones edilicias, a pesar de que la autonomia de la
voluntad podria aumentarlo y nunca reducirlo (DE LA Haza, op. cit., pag. 182; PaNiaGua
AZURERA, M., «La proteccion del adquirente no profesional de bienes muebles defectuosos
en la compraventa mercantil tras la LGDCU», en CDC, nim. 9, 1991, pag. 142). En todo
caso, el articulo 11.3.e) de la LGVBC, que estaria llamado a resolver la omisién, se limita
a declarar que la garantia deberd expresar el plazo de duracién y su alcance territorial sin
especificar nada mads.

Aun cuando algunos autores se pronunciaban a favor de que el computo de plazo
corriera desde que el comprador tuviera la ocasion de constatar el funcionamiento del bien
(PARRA LucAN, M. A., Comentario al articulo 12 LOCM. Comentarios a las leyes de
ordenacion del comercio minorista. Madrid, 1997, pags. 217-218), el articulo 12.2 de la
LOCM concluia que el plazo empezaria a computarse desde la fecha de recepcion del bien,
pues se considera que el comportamiento normal en el consumidor es constatar el correcto
funcionamiento del bien adquirido tras la adquisicién.
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en la LGVBC el derecho de reparacién y de sustitucion del bien adquirido
se hallan en plano de igualdad y sélo cuando el consumidor no pueda exi-
girlo o si no se han llevado a cabo en un plazo razonable o sin mayores
inconvenientes para el consumidor, procedera solicitar la rebaja del precio
o la resolucién del contrato. Atn asi, los derechos concedidos por el articu-
lo 11.3 de la LGDCU son mucho mads favorables para el adquirente que
los proporcionados por el articulo 1.486 del Cédigo Civil (accién redhibitoria
o estimatoria), en donde la necesidad del comprador no queda totalmente
satisfecha puesto que se queda sin el producto o con el producto defectuo-
so pero mds barato, si bien su necesidad siga persistiendo. La posibilidad
de reparar o sustituir el bien defectuoso proporcionard, sin duda, mds satis-
facciéon al comprador que la proteccidén suministrada por las acciones edili-
cias. Ademds, tanto la reparacién como la sustituciéon pueden ser de mds
utilidad al vendedor, ya que el contrato se mantiene al contar el productor
con los recursos técnicos suficientes para ello. Sin embargo, la LGDCU
excluye la accién estimatoria por entender que con la reparacion, sustitucion
o resolucién se cuenta con los mecanismos suficientes para satisfacer ple-
namente las necesidades del consumidor, lo cual no es dbice para que, en
virtud de la autonomia de la voluntad, se pueda incorporar ese remedio en
la garantia.

El precepto comentado instaura una jerarquia en la utilizacién de los
remedios previstos, por lo que el titular de la garantia no es libre de optar
entre ellos. En efecto, se prefiere la reparacién en detrimento de los derechos
subsidiarios de sustitucién y resolucidn, para el caso de que la reparacién no
sea posible. La tnica opcién permitida es entre la sustitucion o la resolucién
pero sélo cuando la reparacién resulte infructuosa (71).

Asi es, por una parte el consumidor contara con el derecho a la reparacién
gratuita de los vicios y defectos originarios (72) y de los dafios y perjuicios

(71) La doctrina y la jurisprudencia han sido mads flexibles considerando que si
el defecto es grave de manera que pueda preverse que con la reparacion dificilmen-
te se obtengan las condiciones Optimas del objeto o que la reparacién supondrd un sa-
crificio superior a lo razonable para la buena fe, se podrd optar entre la resolucién del
contrato o la sustitucién, en tanto que si el defecto es de poca entidad y facilmente re-
parable, lo normal es que sea el mismo comprador quien acuda a la reparacion. En este
sentido, RuBio GARRIDO, «La garantia del articulo 11 LCU», en ADC, 1990, III, pags. 525
y sigs.

(72) Esta facultad de reparar un bien no estd prevista en el régimen de saneamiento
por vicios ocultos y responde mucho mejor a las necesidades del consumidor, puesto que
el adquirente de un bien que funciona mal es disponer de €l en perfectas condiciones,
cuando ademas al vendedor por disponer de un servicio técnico puede resultarle lo mas
eficaz.

Son notas de la reparacion constituir una obligacién de hacer que compele al garante
a obtener un resultado y, por otro lado, tener un cardcter totalmente gratuito. Para que la
reparacion no dé lugar a la sustitucién o resolucién del contrato, el garante deberd con-
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por ellos ocasionados (73) y, de no ser satisfactoria la reparacién efectuada
y no revestir el objeto las cualidades Optimas para el uso al que estuviera
destinado, a la sustitucion del objeto adquirido por otro de idénticas caracte-
risticas (74) o la devolucion del precio pagado (75). Para ello no se requie-
re que el producto fuera totalmente inttil, sino que bastaria que el uso se
viera alterado de manera relevante y las prestaciones esperadas y frustradas
incidieran en aspectos esenciales a su uso o disfrute. Basta que el titular
de la garantia alegue la falta de funcionamiento adecuado para que se invier-
ta la carga la prueba y deba ser el vendedor, productor o fabricante quien
haya de probar el perfecto estado del bien adquirido. La especialidad de este
articulo 11 deriva de su regulacién de la garantia comercial, contractual o
convencional con cardcter imperativo, de manera que cualquier tipo de renun-
cia a ella o a cualquier otro derecho regulado en la Ley seria nula y toda
cldusula al efecto se tendria por no puesta por entenderse abusiva. Por su

seguir un resultado satisfactorio de forma que el bien reparado alcance las condiciones
optimas para cumplir el uso al que estuviera destinado.

La reparacion constituiria una integracion del contrato de compraventa con efectos que
proceden del contrato de obra (Bercovitz, R., «La defensa del consumidor en la LCU»,
en Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, pag. 219).

Ante la ausencia de un plazo para efectuar la reparacion del bien, habrd de ser un plazo
razonable, admitiéndose la posible determinacion judicial del plazo al amparo del articu-
lo 1.128 del Cédigo Civil.

(73) Este derecho a indemnizacién procede sélo cuando el bien haya sido reparado
y no cuando haya sido sustituido o se haya resuelto el contrato. Sin embargo, este crite-
rio es modificado por la LGVBC cuando en su Disposicion Adicional concede, en todo
caso, al comprador el derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios derivados de
la falta de conformidad. Ya la doctrina era partidaria de esta tesis (BErcoviTz, R., op. cit.,
pag. 221; Garcia CaNTERO, G., op. cit., pags. 384, 387-388).

Estamos en presencia de una responsabilidad objetiva, al ser resarcibles los dafios y
perjuicios al margen de su conocimiento o no por parte del garante.

(74) Pareciera que la sustitucion del objeto defectuoso por otro de idénticas caracte-
risticas es el remedio mas satisfactorio para el consumidor, puesto que con ello adquiere
el bien que en un principio deseaba adquirir, totalmente nuevo y sin reparaciones, sin que
se pueda exigir al consumidor un precio adicional por ello. El uso que hubiera hecho el
consumidor del bien defectuoso no puede entenderse como un enriquecimiento para €l,
pues el uso del bien se compensa con el precio y, ademds, hay un perjuicio ocasionado al
consumidor que debiera indemnizarse.

(75) Estamos ante una facultad resolutoria del contrato, remedio que deberia ser el
ultimo en operar aunque se presente alternativamente con la sustitucién del bien. Serd
el efecto menos deseado para el vendedor por ser la anulacién de un ingreso ya recibido,
aunque puede salpicar a un tercero, como puede ser el fabricante, dado que las relaciones
personales en las circunstancias del mercado actual tienen un efecto acordeén. Al respecto,
Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte aiios después. Eugenio Lramas PomBo
(Coord.). La Ley, Madrid, 2005, pags. 427 y 428.

La resolucion del contrato obligard a restituir el objeto defectuoso y sus accesorios por
parte del consumidor y el precio por el garante. En relacién al precio, por equidad habra
de moderarse la cuantia que hay que devolver en funcién de la utilidad recibida por el
consumidor por un periodo de tiempo.
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parte, la LGVBC regula la falta de conformidad con el contrato y los meca-
nismos con los que cuenta el consumidor para afrontarla, instrumentos que
constituyen la garantia legal, de cardcter irrenunciable e incompatible con el
ejercicio de las acciones edilicias, a tenor de la Disposicion adicional de la
nueva Ley de 2003.

Cuestién polémica ha sido la de determinar el plazo para el ejercicio de
las acciones derivadas de la garantia, y la naturaleza del mismo —prescrip-
cién o caducidad—. La doctrina ha distinguido entre el plazo de garan-
tia durante el cual debe aparecer el vicio, plazo de caducidad, y el plazo
en el cual podrian ejercitarse las acciones encaminadas a obtener la satisfac-
cién correspondiente, plazo de prescripcion que, por no tener seflalado plazo
especial seria el general de quince afios previsto en el articulo 1.964 del
Cdédigo Civil. La excesiva y desmesurada extension del mismo podria acon-
sejar su reduccion por la via de la autonomia de la voluntad (76), si bien se
discute con recelo su insercién en el marco de las condiciones generales de
contratacion no negociadas individualmente por poder entenderse una merma
en la posicién juridica del consumidor.

Vemos, pues, que la LGDCU aporta un régimen juridico diferente al
establecido en el Cddigo Civil sobre la base del tipo de objeto del que se
trata —bien de naturaleza duradera— y el cardcter de los adquirentes
—consumidores—. De ahi que sea preciso determinar si los mecanismos del
articulo 11 de la LGDCU son compatibles o no con los otorgados por los
del Cédigo Civil, pues toda regulacién especial plantea siempre el proble-
ma de su armonizacion con el régimen preexistente (77). A veces, la Ley

(76) Fenoy PicoN admite la validez del plazo inferior a quince afios siempre que
dicho plazo fuera razonable para que el consumidor pudiera efectivamente ejercer sus
derechos y ademas fuera un plazo inderogable («Clausulas restrictivas de los derechos del
consumidor en caso de incumplimiento: la Disposicién Adicional primera y novena de la
LGDCU», en RCDI, nim. 668, pag. 2480).

(77) Las posibles soluciones son o modificar las disposiciones del Cédigo Civil
creando un régimen tunico para todo tipo de ventas civiles, o bien, como se ha hecho,
aprobar una Ley especial referida a las ventas de consumo, que tratard de evitar la frag-
mentacion inquietante del Derecho privado en esta materia: Cédigo de Comercio para
las ventas mercantiles; Cédigo Civil para las ventas entre particulares; y la Ley de Con-
sumidores.

Sobre la vigencia o derogacién del articulo 11.2 y 3 de la LGDCU, Fenoy Picon, N.,
«El sistema de proteccion del comprador», en Cuadernos de Derecho Registral, Madrid,
2006, pag. 115 y sigs.

La propia autora FENoYy PicON entiende que el régimen de la falta de conformidad
de la LGVBC sustituye al de la garantia legal —comercial— del articulo 11.2 y 3 de la
LGDCU en relacion al vendedor, pues estos articulos de la LGDCU incluian al productor
en la medida en que fuera él quien asumiera la garantia impuesta, de manera que si el
consumidor no celebra el contrato de adquisicién con el productor, estos articulos queda-
rian derogados a través del articulo 10 de la LGVBC, que regula la accién del consumidor
contra el productor (El sistema de proteccion del comprador, pag. 130 y sigs.).
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especial es la que se pronuncia sobre el particular, ya derogando el régimen
general para los casos previstos en la normativa especial, ya admitiendo su
compatibilidad, pero en otras ocasiones la ley concreta no se pronuncia al
respecto (78).

La mayoria de la doctrina se ha pronunciado en pro de la compatibilidad
del régimen legal del Cddigo Civil y la LGDCU (79), pero tal parecer, por
mayoritario, no resolvia todos los problemas ya que habia que establecer
el modo como se debia llevar a cabo tal engranaje y coordinacién. Ello jus-
tifica que las soluciones doctrinales en torno a dicho planteamiento han sido
de lo mds variadas: algunos delimitan en funcién de la mayor (régimen del
Cédigo Civil) o menor gravedad (art. 11.3 de la LGDCU) de vicios que sufre
el bien (80); otros abogan por una facultad de eleccién entre un sistema u
otro, aun cuando el de la LGDCU responde mejor a la satisfaccion de los
intereses de los consumidores (81); DE LA Haza considera que la regulacién
del Cdédigo Civil es supletoria respecto del articulo 11 de la LGDCU (82);
otros autores presentan criterios mds complejos (83). FENoy PicoN conside-

(78) La LGDCU no se refiere abiertamente al respecto, pero el articulo 7 de la misma
afirma que se aplicard ademds lo previsto en las normas civiles y mercantiles con relacioén
a los legitimos intereses econdmicos y sociales de los consumidores y usuarios. A juicio
de FENoY PIcON (Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa [Evolucion del
ordenamiento espariiol], Madrid, 1916, pag. 363 y sigs.), el articulo 7 pretende destacar
el cardcter de norma especial de la LGDCU y advertir al intérprete que hay otras leyes
aplicables, siempre que sea posible por no oponerse a ella. No obstante, MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, en el comentario al articulo 7 de la LGDCU, Comentarios a la LGDCU
(BErCOVITZ-RODRIGUEZ CANO y SALAS HERNANDEZ, Madrid, 1992, pags. 127-132), entiende
que la concurrencia de las normas de la ley especial y otras leyes civiles o mercantiles ha
de resolverse prudentemente caso por caso, a partir del principio del mayor beneficio para
el consumidor.

(79) En este sentido, BErcoviTz RoDpRIGUEZ-CANO (La defensa..., pags. 220-221),
PARRA LUCAN (Los derechos minimos..., pags. 550-552), MARTINEZ DE AGUIRRE («Las con-
diciones de proteccién eficaz de los consumidores en los contratos sobre prestaciones
duraderas: conformidad y garantia», en EC, nim. 16, 1989, pags. 99, 108-109), Garcia
CANTERO (op. cit., pag. 373).

(80) BEercovitz RopriGuez-Cano, A., La proteccion..., pag. 157.

(81) MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Las condiciones de la proteccion...,
pags. 108-109.

(82) Op. cit., pag. 175.

(83) Torres LANA (La garantia..., pag. 805) habla de solapamiento de regimenes
cuando el vicio es oculto y esencial; PARRA LucAN (Los derechos minimos..., pag. 550)
prefiere partir de la distincién entre el caso de defecto grave o de insatisfaccion total para
el comprador —donde se aplicard el art. 1.124 del Cédigo Civil—, del resto de los su-
puestos en que el objeto sea defectuoso, donde concede al comprador la opcién entre
las acciones del Cédigo Civil y el articulo 11.3 de la LGDCU, por ser ello la interpreta-
cién mas favorable al consumidor; GoNzALEZ PAcaNowska («Comentarios al art. 12 de la
LOCM», en Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y a la Ley
Orgdnica complementaria, Madrid, 1997, pags. 211-212) resuelve la cuestién dependiendo
de si la garantia la presta el vendedor o el fabricante del bien.
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ra que el régimen del saneamiento por vicios ocultos es reemplazable si
se ofrece al consumidor la opcién entre la reparacién del bien, su sustitu-
cién o resolucién del contrato, més la posibilidad de reclamar los dafos
sufridos y el ejercicio de las acciones edilicias si la reparacién o sustitucién
fracasa (84).

Adun asi, la doctrina no es undnime y algunos autores se pronuncian en
contra de la compatibilidad entre el régimen del saneamiento del Cédigo
Civil y los derechos regulados en el articulo 11.3 de la LGDCU sobre la base
de que la LGDCU pretenderia adecuar el régimen tradicional a las nuevas
necesidades del trafico moderno, de manera que el nuevo régimen sustituiria
al anterior (85).

En todo caso, todas las posturas expuestas tratan de responder al hecho
incuestionable de la duplicidad de regimenes: mientras que el espiritu de la
Ley especial —art. 7— pudiera pronunciarse por la compatibilidad de regi-
menes juridicos, podria alegarse la incompatibilidad al abrigo de la l6gica por
tender ambos regimenes a fusionarse al resolver el mismo supuesto de hecho.
Ya algunos autores lo advertian al admitir la aplicacién del sistema juridico
mads beneficioso, pues defender una regulacién adicional resulta tanto super-
fluo como indtil (86).

En una posicién intermedia y ecléctica, pareceria que lo mds idéneo es
conceder al consumidor suficientemente informado del doble régimen del que
dispone la facultad de optar por el mecanismo legal que le resulte mds pro-
vechoso a fin de cubrir sus necesidades y satisfacer sus intereses.

No obstante, la Disposicién Adicional de la Ley 23/2003, que mds tarde
analizaremos, trata de zanjar la cuestién al declarar la incompatibilidad del
ejercicio de las acciones contempladas en dicha Ley con las derivadas del sa-
neamiento por vicios ocultos de la compraventa.

Concluye el articulo 11 de la LGDCU con un parrafo quinto que aborda
el denominado servicio postventa, relacionado con la prohibicién del parrafo
cuarto de incrementar los precios de los repuestos al aplicarlos en las repa-
raciones y cargar por mano de obra, traslado o visita cantidades superiores a
los costes medios estimados por sectores. El servicio técnico pretende hacer
perdurar la utilidad del bien o servicio, incluso después de que haya transcu-

(84) Cldusulas restrictivas..., pags. 2492 y 2499.

(85) DuquE («La proteccion de los derechos econdmicos y sociales en la LGDCU»,
en EC, num. 3, 1978, pags. 74 y 76), RuBio GarriDO («La garantia del art. 11 de la
LGDCU», en ADC, 1990, 111, pags. 867 y 917), Garcia-CRUCES (op. cit., pag. 23).

(86) CarrAsCO/CORDERO MARTINEZ, «Transposicion de la Directiva Comunitaria sobre
venta y garantias de los bienes de consumo. Propuesta de regulacion, textos articulados y
bibliografia» (Segunda Parte), en EC, nim. 52, 2000, pags. 45 y 46. Estos autores con-
sideran que la garantia del articulo 11.3 de la LGDCU es mds ventajosa para el consu-
midor, aunque pueda resultar mas incompleta, y exponen sus razones para sustentar tal
afirmacion.
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rrido el periodo de garantia, de manera que el consumidor tendrd la oportu-
nidad de contar con la informaciéon del vendedor, fabricante o importador
relativa a talleres o establecimientos, servicios de reparaciones, cambios, ac-
tualizaciones, aun cuando ya no sea de forma gratuita, dado que tales defi-
ciencias son consecuencia del uso u otra causa no imputable al vendedor ni
al fabricante, sin que sea la tenencia del documento de garantia la que otorgue
derecho a este servicio de asistencia, sino el simple hecho de haber adquirido
el producto.

2. La Drectiva 1999/44/CE, pEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE
25 DE MAYO DE 1999, SOBRE DETERMINADOS ASPECTOS DE LA VENTA Y LAS
GARANTIAS DE LOS BIENES DE CONSUMO

Fruto del movimiento tendente a la construcciéon de un Derecho Civil
europeo y tras la debida tramitacién en el seno de la Comunidad Econémi-
ca Europea llega a ver la luz la Directiva de 25 de mayo de 1999 (87), a
fin de establecer una serie de criterios minimos en atencién a la consecu-
cién de un marco adecuado para la protecciéon de los consumidores, toda
vez que el Derecho Privado europeo se erige en un Derecho de consumo
que en ocasiones rompe y en otras enlaza con las instituciones juridicas
tradicionales (88). Prueba de ello lo representa la mencionada Directiva
que trata de buscar los consensos necesarios sobre la base de una practi-
ca habitual en nuestros dias, cual es la producciéon de bienes en masa, asi
como que trata de potenciar la realizaciéon del mercado interior europeo, ele-
mentos ambos constitutivos vertebrales del nuevo Derecho de Obligaciones
europeo.

El dmbito de aplicacién de la Directiva en ciernes queda delimitado tanto
subjetiva como objetivamente. Asi es, subjetivamente se limita a las ventas
celebradas entre consumidores (89) y vendedores profesionales, lo cual exclu-
ye sensu contrario tanto las ventas celebradas exclusivamente entre comer-
ciantes, como las efectuadas entre no comerciantes. En el plano objetivo, se
reduce su cobertura al bien de consumo entendido como cualquier bien mue-

(87) DO L 171 de 7 de julio de 1999, pag. 12.

(88) Al respecto, SaANzZ VALENTIN, L. A., «La Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo», en Actualidad Civil, nim. 35, 27 de septiembre al 3 de octubre de
1999. pags. 1073-1094.

(89) La nocién que de consumidor emplea la Directiva en su articulo 1 parte de
una vision restrictiva, como toda persona fisica que en la contratacién no actia en el
marco de su actividad profesional. La duda surge para las ventas de consumo entre co-
merciantes cuando el bien fuera adquirido para una doble finalidad, personal y empre-
sarial.
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ble corpéreo (90), con excepcion de los vendidos por el juez tras un embargo
u otro procedimiento, el agua y el gas no envasados en volumen o cantidades
determinadas, y la electricidad.

El eje esencial de la Directiva radica en la obligacién que pesa sobre el
vendedor de entregar al consumidor bienes que sean conformes con el contrato
de venta, con lo cual se introduce una nocién, la conformidad con el contrato,
ajena a la terminologia del Cédigo Civil que se asienta sobre la nocién de vicio
o gravamen oculto. Vemos, pues, que la Directiva se adhiere al sistema im-
plantado por la Convencién de Viena al introducir el concepto de conformidad
frente al tradicional de vicio o defecto (91), mucho mds amplio y abstracto que
éste (92), pues el vicio o defecto oculto seria una de las posibles manifestacio-
nes de la falta de conformidad, entendiendo por ella la necesaria corresponden-
cia entre lo estipulado por las partes en el contrato y las prestaciones efectua-
das por cada una de ellas, para cuya apreciacion habréd que estar al momento de
la entrega del bien de consumo —art. 3.1 de la Directiva—.

La implantacién del régimen de conformidad implica establecer un régi-
men juridico unitario entre la obligacién de entrega y la de saneamiento,
cuando en el marco de los Cédigos latinos funcionan con cardcter indepen-
diente. La Directiva establece en su articulo 2.2 una serie de presunciones no
taxativas sobre bienes de consumo conformes al contrato, de manera que
bastaria la ausencia de uno cualquiera de ellos para que no hubiera confor-
midad: ajuste a la descripcién y posesién de cualidades presentadas por el
vendedor; aptitud para el uso especial manifestado requerido por el consu-
midor; aptitud para el uso ordinario del bien; calidad y prestaciones habitua-
les de un bien del mismo tipo que el consumidor puede esperar, habida cuenta
de la naturaleza del bien y de las declaraciones ptblicas sobre las caracteris-
ticas concretas del bien hechas por el vendedor (93).

(90) La amplitud de esta expresion permite incluir también los bienes usados y los
consumibles, esto es, los que no son de naturaleza duradera como, por ejemplo, los deno-
minados bienes consumibles informdticos.

Quedaria fuera de la Directiva el régimen de responsabilidad por dafios y perjuicios
—art. 8.1— y se establecen disposiciones especiales en torno a los bienes de segunda
mano vendidos en subasta piblica y los contratos de suministro de bienes de consumo que
hayan de fabricarse o producirse —arts. 1.3 y 4—.

(91) Ya algunos ordenamientos juridicos incorporan la nocién de conformidad, como
el Codigo Civil alemdn en su pardgrafo 549, o el Cédigo Civil holandés en su articulo 17
del Libro VII.

(92) La falta de conformidad se refiere tanto a los vicios de calidad de la mercancia,
como a los defectos relativos a la cantidad o el tipo —art. 35 de la CV y 2.2 de la presente
Directiva—, con lo cual quedarian cubiertos casos no comprendidos bajo la nocién de
vicio o defecto oculto del articulo 1.484 del Cédigo Civil.

(93) Este supuesto excede el ambito contractual al conectar la conformidad del con-
trato con las declaraciones puiblicas hechas por el vendedor, productor o sus representan-
tes, con relacion a las propiedades concretas del bien de consumo, con lo cual cualquier
desviacion sobre las mismas produciria una falta de conformidad.
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No existird falta de conformidad si al tiempo de la conclusién del contrato
el consumidor conocia el defecto o no podia ignorarlo fundadamente (94),
o bien si aquélla derivaba de materiales suministrados por el consumidor
—art. 2.3 de la Directiva—.

De manera que para la Directiva en estudio el vendedor, a salvo de los
casos seflalados en el articulo 2.4 en que queda eximido, aparece como tinico
responsable frente al comprador por falta de conformidad, sin perjuicio del
reconocimiento de una accién de regreso de aquél contra el o los responsables
dentro de la cadena contractual: el productor, vendedor anterior o cualquier
otro intermediario.

Los medios de defensa que concede la Directiva al consumidor, aun cuan-
do representan una novedad con relacién a las previsiones de nuestro Codigo
Civil, no son tan novedosos por lo que se refiere a los ya recogidos en el
articulo 11.3 de la LGDCU, por lo que el régimen de garantias introducido
por esta Directiva, en alguna manera ya estaba presente en nuestro ordena-
miento juridico. El consumidor contara frente al vendedor con cuatro medios
de defensa que podrd esgrimir de manera graduada, a tenor del articulo 3.2
del texto resefiado: en un primer momento y sin cargo alguno, podrd optar
entre la reparacién gratuita del bien o su sustitucidén por otro, mientras no
resulte imposible o desproporcionado (95); en un segundo momento, ante la
imposibilidad de reparacién o sustitucién, o bien cuando ello no se produce
en un plazo razonable, el consumidor podrd optar entre exigir la rebaja ade-
cuada del precio —accién estimatoria—, o bien la resolucién del contrato
—accidén resolutoria— (96).

Vemos pues en este caso no sélo la relevancia de la publicidad en el mundo de la venta
de bienes de consumo donde el vendedor es un mero suministrador de bienes, sino también
la conexién mas que evidente y estrecha entre el productor, vendedor y el consumidor, mas
atn cuando en la mayoria de los casos las caracteristicas de los bienes se hallan predeter-
minadas por el productor, lo que justifica la responsabilidad del productor frente al con-
sumidor prevista en el articulo 4 de la Directiva.

(94) A pesar de que a los bienes de segunda mano se les aplica el mismo régimen
juridico que a los nuevos, de modo que no cabria excluir las garantias legales (art. 7.1 de
la Directiva), el articulo 2.3 podria servir de argumento al vendedor para exonerarse de
prestar tales garantias.

(95) EIl hecho de que estos dos remedios sean preferentes sobre los tradicionales
se debe a que la mayoria de las cosas que se venden son cosas genéricas, asi como a
la necesidad de conservar el negocio juridico (favor negotii), si bien tal eleccién aparen-
temente libre se excluye cuando resulte desproporcionada, con lo cual en la practica re-
vierte la eleccién al vendedor que, dependiendo de la clase del bien que se trate, optara
por la reparacién cuando sea un bien costoso, en tanto que acudira a la sustitucién cuando
sea de menor valor. Ademads, el hecho de optar por la reparacién no ha de excluir la
sustitucion.

(96) La resolucién parece presentarse como un recurso limitado al caso de la falta
de conformidad de cierta consideracién, y no para los supuestos de falta de conformi-
dad de escasa importancia.
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Lo més novedoso de la Directiva con relacion a la regulacion del Cédigo
Civil es lo referente a los plazos para ejercitar las acciones: el vendedor res-
ponde de toda falta de conformidad que se manifieste en un plazo de dos afios
a partir de la entrega del bien de consumo (97). Se faculta a los Estados
miembros para exigir como requisito de hacer valer sus derechos por parte del
consumidor su deber de informar al vendedor su falta de conformidad en un
plazo de dos meses desde que la advirtiera, lo cual, sin duda, plantea la
dificultad para el vendedor de probar el momento en el que el consumidor
detect6 la falta de conformidad.

El articulo 6 de la mencionada Directiva se refiere a la garantia comercial
entendida como la que puede ofrecer el productor, vendedor o importador
de un bien con el compromiso de un saneamiento adecuado siempre que
no haya correspondencia entre las caracteristicas del bien y las contenidas
en la declaracién de garantia o en su publicidad. Aun cuando la Directiva
no precisa el contenido minimo que ha de comprender toda garantia, si
que establece que la garantia ha de declarar que los consumidores cuentan
con los derechos reconocidos legalmente por las legislaciones nacionales
y que estos derechos no pueden ser afectados por la garantia, de tal manera
que nunca el principio de la autonomia de la voluntad podrd por si solo
desplazar las garantias legales reconocidas a los consumidores por sus respec-
tivos ordenamientos juridicos. A su vez, la garantia debe ser clara e indicar
los elementos bdsicos para presentar reclamaciones —duracién, alcance terri-
torial (98)—, nombre y direccion del garante.

Frente a la regla general en materia de consumo que tiende al formalismo
como medio para suministrar una mayor proteccién al consumidor, la Direc-
tiva faculta al consumidor para solicitar la garantia por escrito o en cualquier
otro soporte duradero disponible que le sea accesible —art. 6.3—.

Se insta a los Estados miembros para que exijan en su territorio que la
garantia figure en una o mas lenguas, dentro de las lenguas oficiales de la
Comunidad, a los fines de alentar el mercado interior y proteger mas si cabe
a los consumidores.

En contra de lo que sucede en la mayoria de las legislaciones modernas,
que no regulan sobre las garantias comerciales, el Derecho espafiol las con-
templa en sede de consumidores —art. 11.2 de la LGDCU—, con diferencias
notorias entre nuestra legislacion y las previsiones de la Directiva, puesto que
dicha garantia en nuestro Derecho resulta obligatoria para el productor o
suministrador en cuanto a los bienes de naturaleza duradera, de forma clara,

(97) Incluso si el ordenamiento juridico de un Estado miembro prevé un plazo de
prescripcién para el ejercicio de tales pretensiones, no podra ser inferior a dos afios a partir
de la entrega del bien.

(98) Tal prevision ofrece un interés especial, pues la Directiva pretende fomentar las
relaciones transfronterizas con independencia del lugar donde se verifique la venta.
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y con un contenido muy preciso en cuanto a los derechos con los que cuenta
el titular de la garantia, y su infraccién cuenta con un régimen muy concreto
de infracciones y sanciones (99).

3. La Ley 23/2003, pE 10 DpE juLIlO, DE GARANTIAS EN LA VENTA DE BIENES DE
CoONSUMO

Al efecto de adaptar el régimen juridico interno de los Estados miem-
bros a la legislacién comunitaria, concretamente a la Directiva 44/99/CE,
surge en nuestro pais la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Con-
sumo (en adelante LGVBC) con fecha de 10 de julio de 2003 que entra
en vigor el 11 de septiembre del mismo afio, lo cual no sélo produjo la ne-
cesidad de modificar normas anteriores —arts. 11 de la LGDCU y 12 de la
LOCM—, sino también generd una serie de problemas, tanto por lo que a
la aplicacién de la Ley se refiere, como a su encaje en un ordenamiento que
desconoce algunas de las soluciones propuestas, asi como por la exigencia
de armonizar interna y comunitariamente los textos juridicos en materia de
consumo (100).

Ya la Convencién de Viena unifica los regimenes de saneamiento y de
incumplimiento con la nocién de falta de conformidad de las mercaderias,
principio este que serd el adoptado por la Directiva 44/1999 y, consecuente-
mente, el recogido en la Ley de 2003. Y es que la mencionada Ley trata de
lograr que el bien entregado por el vendedor al consumidor sea conforme con
el contrato de compraventa, con su consiguiente responsabilidad en caso de
incumplimiento o falta de conformidad. A tal fin, se arbitran una serie de
mecanismos —garantias, segiin la terminologia norteamericana warranty—
con los que cuenta el consumidor para poder reaccionar frente a la falta de
conformidad. Ademas, el legislador pretende una mayor proteccién del con-
sumidor atribuyendo a las disposiciones de la Ley caracter de orden publico,
de tal suerte que la renuncia previa de sus derechos es nula, al igual que los
actos realizados en fraude de ella, a tenor del articulo 4.2. Asi pues, serdn
nulos los pactos que excluyan o limiten los derechos que esta Ley confiera

(99) La Directiva, por el contrario, contempla la garantia como un fenémeno habi-
tual, para todo tipo de bienes corpdreos, abierta para otros posibles sujetos, con un con-
tenido minimo muy preciso, sin enumerar los derechos con que cuenta el titular de la
garantia, garantia que no conlleva ningun coste suplementario, y no presentard un régimen
sancionador.

(100)  Segtin indica la Exposicién de Motivos de la Ley de 2003, la Directiva de 1999
pretendia establecer un conjunto de medidas tendentes a garantizar un nivel minimo uni-
forme de proteccion de los consumidores en el marco del mercado interior en todos y cada
uno de los Estados miembros, con lo cual observamos que una de las pretensiones de la
Ley es unificar la proteccién de los consumidores en el mercado interior europeo.
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al consumidor, puesto que el orden publico constituye un freno inquebranta-
ble para el principio de la autonomia de la voluntad.

En el plano subjetivo, la Ley sélo se aplica al vendedor empresario o
profesional (101), quien responderd directamente (102) y al comprador repu-
tado como consumidor, tal como viene entendido en la LGDCU (103).

En el plano objetivo, se reduce a los bienes muebles corporales, entendi-
dos como los tangibles (104), destinados al consumo privado (105), con la

(101) EI vendedor ha de ser un empresario o profesional que se dedique de modo
habitual a la venta de bienes de consumo, sean personas fisicas o juridicas —art. 1.2 de
la Ley analizada—.

Vemos, pues, una diferencia del tradens de esta ley con el vendedor del Cédigo Civil,
que puede ser un particular. De ahi que algunos autores como CARRASCO PEREA, CORDERO
LoBAaTo y MARTINEZ EspiN propugnan la ampliacion del concepto de vendedor, al elimi-
nar la necesidad de que concurra en €l la cualidad de profesional, a fin de que las pre-
visiones de la Directiva comunitaria pudieran extenderse también a las compraventas entre
particulares («Transposicion de la Directiva Comunitaria sobre venta y garantias de bienes
de consumo. Propuestas de regulacidn, textos articulados y bibliografia», en Estudios
sobre Consumo, 2000, nim. 52, pag. 127). Sin embargo, esta propuesta no es la acogida
en la LGVBC.

(102) EI articulo 10 de la Ley faculta al comprador a reclamar subsidiariamente al
productor o fabricante, s6lo para el caso de que resulte imposible o excesivamente oneroso
dirigirse contra el vendedor. Atn asi, el vendedor reclamado cuenta con el plazo de un afio
para repercutir sobre el fabricante el coste de lo satisfecho al consumidor por falta de
conformidad.

(103) La Ley no ofrece un concepto de comprador o consumidor, sino que por remi-
sién expresa entran en juego los parrafos 2 y 3 del articulo 1 de la LGDCU, esto es, serdn
consumidores las personas fisicas o juridicas que adquieran bienes de consumo como
destinatarios finales de los mismos sin intencién de incorporarlos a procesos de produc-
cion, transformacién o reventa. Este concepto de consumidor de la LGDCU se aparta un
tanto del aportado por la Directiva 99/44 que reputa consumidor a toda persona fisica que
acttia con fines que no entran en el marco de su actividad profesional.

Surge la cuestién doctrinal en torno a si el empresario o profesional serd o no un sujeto
protegido por la Ley cuando adquiera un bien de consumo para utilizarlo personal y
cotidianamente en su actividad, sin integrarlo en ningin proceso productivo o comercial.
Al respecto, CAsTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de
bienes de consumo, Dykinson, Madrid, 2005, pags. 39-42.

Aun cuando no lo dice la Ley, las garantias ofrecidas al comprador se entienden
también aplicables al sujeto que, sin ser comprador, llega a ser destinatario final de los
bienes adquiridos.

(104) Quedaria fuera del ambito de aplicaciéon de la Ley la compraventa de dere-
chos por entenderse como bienes incorporales, asi como también las ventas de bienes
inmuebles.

(105) Expresion mas que redundante, puesto que si se exige que el comprador sea
un consumidor destinatario final de los bienes, es evidente que los bienes han de desti-
narse al consumo privado pues, de no ser asi, el comprador no mereceria la cualidad de
consumidor.

También se incluyen en el ambito de aplicacion objetivo de la Ley, los contratos de
suministro de bienes de consumo que hayan de producirse o fabricarse, concluye el men-
cionado articulo 2 de la Ley, norma incompleta e incorrecta, a juicio de CAsTILLA BAREA
(op. cit., pags. 45-47).
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exclusion de los bienes adquiridos por venta judicial (106), del agua o gas
cuando no estén envasados para la venta en volumen delimitado o en canti-
dades determinadas, de la electricidad, y de los bienes de segunda mano
adquiridos en subasta administrativa a la que los consumidores pueden asistir
personalmente —art. 2.1 de la Ley— (107).

En el plano territorial basta la vinculacién del objeto, de uno de los
sujetos o del contrato con un Estado miembro de la Unién Europea para que
se aplique esta Ley, segun reza el articulo 13 de la misma.

La Ley parte del principio de la conformidad que, salvo prueba en con-
trario, se presume al no haber rechazado el comprador el bien al momento de
la entrega, segun la terminologia empleada por la Directiva y el Convenio
de Viena, pero que, al margen de la novedad de la expresion, se refiere a
supuestos ya contemplados tradicionalmente de incumplimiento contractual:
no haber realizado la entrega prometida, o con las caracteristicas prometidas,
o bien haber efectuado una entrega con vicios o defectos ocultos. No obstan-
te, a pesar de la presuncién referida al haber aceptado el bien el comprador,
si el bien no cumple con una serie de requisitos se entendera que no es
conforme al contrato y, por ende, el comprador podra utilizar los mecanismos
juridicos previstos al efecto por la ley. Vemos, pues, que el hecho redhibito-
rio en el sentido que lo contempla la nueva Ley es una suerte de incumpli-
miento que genera responsabilidad para el vendedor, dada la fuerza obligato-
ria del contrato, en tanto que el saneamiento visto desde la perspectiva del
comprador es una reaccion del ordenamiento juridico ante el cumplimiento
defectuoso de aquél con claras implicaciones para el vendedor al que se le
pueden imponer una serie de actuaciones por faltar a la conformidad del
contrato.

El mérito de la Ley estriba en relacionar la obligacién del vendedor con
lo estipulado en el contrato y no con un estado cuestionable del bien al
momento de celebrarse, lo cual constituiria una interpretacién correctora del
articulo 1486.1 del Codigo Civil (108). Ya no sélo es preciso para que un
vicio sea reputado como redhibitorio que la cosa vendida presente exterior-
mente una anomalia o tara inicialmente imperceptibles para el comprador,

(106) La exclusion de este tipo de bienes de la Ley no se basa en caracteristicas
concretas del bien, sino mds bien por razén del procedimiento por el cual se han adquirido,
que no responde a los contratos de adquisicion sobre los que la Ley incide. CASTILLA
BAREA no ve justificada tal exclusion (op. cit., pags. 43 y 44).

(107) Con relacion a la aplicacion de la Ley a los bienes perecederos, consumibles,
de segunda mano y no fungibles, EsTrRucH EsTrRucH, J. y VERDERA SERVER, R., «La Ley 23/
2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de consumo», en Derecho Privado
de Consumo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 459-461.

Sobre los bienes de segunda mano adquiridos en subasta administrativa a la que los
consumidores puedan asistir personalmente, CASTILLA BAREA, M., op. cit., pags. 44 y 45.

(108) CastiLLA BAREA, M., op. cit., pags. 55-57.
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sino que se requiere ademds que tal defecto repercuta sobre las posibilidades
del uso del bien, y las disminuya.

Son estos requisitos los establecidos en el articulo 3 de la Ley, que regula
la conformidad de los bienes con el contrato, con exclusion de los casos de
vicios aparentes pues en tal supuesto no puede haber falta de conformidad al
no existir contradiccién entre lo entregado y lo comprometido por el ven-
dedor (109): la descripcién realizada por el vendedor y las cualidades de la
muestra o modelo (110); la aptitud del bien para los usos a los que ordina-
riamente se destinan bienes del mismo tipo (111); la adecuacién del bien al
uso requerido por el consumidor y aceptado por el vendedor (112); la adecua-
cién del bien a la calidad y prestaciones habituales que fundadamente pudie-
ran esperarse y a las caracteristicas declaradas publicamente (113); la correcta
instalacion del bien (114).

(109) Los citados criterios tendrian un cardcter supletorio con relacion a las previsio-
nes especificas de las partes, pero ello no es del todo claro y categérico. Al respecto,
CastiLLA BAREA, M., op. cit., pags. 78-86.

(110) Criterios que deben concurrir juntos y no por separado, en el sentido de que
las descripciones hechas por el vendedor deben relacionarse necesariamente con una venta
celebrada sobre muestra o modelo.

El problema que se plantea para el comprador serd probar tanto las afirmaciones
realizadas por el vendedor, pues dificilmente serdn hechas por escrito, como que el bien
no posea las cualidades que el vendedor haya presentado al comprador en forma de muestra
o modelo.

(111) No es necesario que tales usos hayan sido declarados por el vendedor, ya que
son conocidos por el comprador y para tal uso adquiri6 el bien.

La estrecha relacion de este requisito con el anterior se demuestra en el hecho de que
los compradores pretenden obtener de las cosas adquiridas las cualidades y los usos ha-
bituales y acordes con la naturaleza del bien adquirido.

(112) Se refiere a un uso especial al que no se destinan ordinariamente los bienes de
la clase adquiridos por el consumidor; sin embargo, éste pretende utilizarlo para dicho uso
y el vendedor ha manifestado que resulta apto también para ese uso especifico. Surge aqui
una nueva dificultad probatoria para el consumidor, cual es acreditar que al tiempo de la
venta manifesto tal circunstancia al vendedor y que éste aceptd que el bien servia para esa
finalidad.

(113) Podria entenderse que se incumple el contrato si el bien concreto entregado no
presenta la calidad y prestaciones que cabria esperar si se tiene en cuenta el bien del que
se trate.

Por otro lado, el comprador tiene derecho a exigir lo ofertado publicamente, puesto
que lo ofertado en la publicidad se integra en el contrato como contenido obligatorio del
mismo, segtin reza el articulo 8 de la LGDCU.

En torno al cardcter vinculante de las declaraciones publicas, CastiLLA BAREA, M.,
op. cit., pag. 112 y sigs.

(114) La Ley contempla dos supuestos: que la instalacion incorrecta sea realizada por
el vendedor o bajo su responsabilidad por ser una de sus obligaciones accesorias, en cuyo
caso cualquier perjuicio producido al bien, fruto de la incorrecta instalacion, sera sopor-
tado por el vendedor sin poder repercutir nada al comprador; o que la incorrecta instala-
cion del bien llevada a cabo por el comprador sea consecuencia de un error en las instruc-
ciones, en cuyo caso la falta de conformidad deriva de una falta de informacién o de una
informacion errénea (CasTiLLA BAREA, M., op. cit., pags. 139-142).
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Al amparo de los articulos 3.3 y 4.1 de la Ley, la falta de conformidad
habrd de reunir una serie de caracteristicas para que genere la obligacién
de saneamiento, algunas de ellas comunes a las requeridas por las acciones
edilicias: su incognoscibilidad por parte del consumidor; que no derive de los
materiales suministrados por el consumidor; su preexistencia al momento de
la entrega del bien. Aun cuando la entidad e importancia de la falta de con-
formidad no determina la responsabilidad del vendedor, a diferencia del ré-
gimen previsto en el Cédigo Civil en sede de vicios ocultos, sin embargo, si
el defecto de conformidad es leve el consumidor no podra exigir la resolucién
del contrato, sino s6lo las medidas que tratan de asegurar la conservacion del
contrato (favor negotii).

Varios son los tipos de plazos de garantia contemplados en el articulo 9
de la Ley de 2003 aqui comentada: Dos afios con caricter imperativo desde
la entrega del bien para que se manifiesten las faltas de conformidad, plazo
de garantia que no serd susceptible de interrupcién o suspension. Si el bien
es de segunda mano, el plazo puede ser menor si asi se establece en el
contrato, pero nunca serd inferior a un afio, de manera que si las partes no
hacen uso de su libertad de contratacién para restringir el periodo respecto
de los bienes usados, el plazo que regird serd supletoriamente el genérico de
los dos afios. Si los plazos pactados de garantia son inferiores a estos plazos
indicados, la Ley emerge imperativamente y los plazos contractuales se alar-
garfan hasta hacerlos coincidir con los plazos legales —art. 4 y Exposicién
de Motivos de la Ley—. Sea cual fuere el plazo, incluso cuando sea el mi-
nimo de un afio, observamos que la duracién del periodo de manifestacioén de
las faltas de conformidad amplia con creces el de los seis meses del articu-
lo 1.490 del Cédigo Civil.

Dentro del periodo de garantia, se presume que las faltas de conformi-
dad manifiestas en los seis meses posteriores a la entrega del bien ya existian
cuando se entregd, salvo incompatibilidad con la naturaleza del bien o la
indole de la falta de conformidad; si la falta de conformidad se manifiesta
transcurridos los seis primeros meses desde la entrega, el comprador debera
demostrar no sélo la falta de conformidad del bien y que se halla dentro del
plazo de garantia de los dos afios, sino también que la falta de conformidad
preexistia a la entrega.

Las acciones que la Ley reconoce al consumidor, una vez manifestada la
falta de conformidad en el plazo de dos afios desde la entrega, prescriben a
los tres afios a partir, no desde cuando se manifestaron los vicios, sino desde
el momento de la entrega del bien (115). Para poder ejercitar tales acciones

(115) Al efecto de eliminar las dudas sobre cuiando ha de entenderse el momento
de la entrega, el articulo 9.1 de la Ley establece que, salvo prueba en contrario, la entre-
ga se entiende hecha en el dia que figure en la factura o tique de compra o en el albardn
de entrega correspondiente si éste fuera posterior, en una clara idea del legislador de
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el consumidor, siguiendo aqui el criterio de la Directiva 44/99 por ser una
figura totalmente ajena a nuestro Derecho, deberd realizar una denuncia pre-
via al vendedor de la falta de conformidad en el plazo de dos meses desde que
la detect6é (116), denuncia que, salvo prueba en contrario, se presume efec-
tuada dentro del plazo preceptuado. Muy importante al respecto es determinar
si la omisién de la referida carga produce o no la pérdida para el consumidor
del ejercicio de sus derechos, lo cual podria atentar contra el verdadero es-
piritu del legislador, cual es proteger al débil juridico.

Segtn el articulo 4 de la Ley, los mecanismos de proteccién con los que
cuenta el consumidor son la reparacién del bien, su sustitucién, la rebaja del
precio y la resolucién del contrato, amén en todos ellos de la correspondiente
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por la falta de confor-
midad, puesto que los derechos reconocidos al consumidor pueden no colmar
todas sus pretensiones (117). Ahora bien, todos ellos no se encuentran en
plano de igualdad, puesto que el articulo 7 condiciona la rebaja del precio o
la resolucién del contrato al hecho de que el consumidor no pueda exigir la
reparacidn o sustitucidn, o a que éstas no hubieran sido satisfactorias, por lo
que resultan ser unos recursos subsidiarios respecto de la facultad de elegir
entre la reparacién o la sustitucién del bien.

De manera que, ante la falta de conformidad, el consumidor podra
optar entre exigir la reparacién o la sustitucién del bien, a menos que
una de estas opciones o ambas resulten imposibles (118) o desproporciona-

adaptar los periodos legales de manifestacion de los defectos a la posibilidad real de
percibirlos.

CasTiLLA BAREA, M. (op. cit., pags. 277 y 278) considera que el dies a quo deberia
haberse computado mejor desde el momento en que se manifestara la falta de conformidad,
siempre y cuando tuviera lugar dentro de los dos afios contados a partir de la entrega de
la cosa, pues asi no comenzaria a correr el tiempo del ejercicio de las acciones en contra
del consumidor inttilmente, dado que el tiempo que transcurra antes del descubrimiento
de la falta de conformidad no permite al consumidor ejercitar accién alguna.

(116) Aunque el articulo 9.4 de la Ley tiene su antecedente en el articulo 5.2 de la
Directiva 1999/44/CE, su origen no deriva de un mandato del legislador europeo sino en
una libre decision del legislador espaifiol de incorporar a nuestro ordenamiento juridico tal
exigencia. El hecho de que tal exigencia se previera en la regulacién de la compraventa
mercantil —art. 342 del Cédigo de Comercio— nos permite atisbar un acercamiento entre
ambos regimenes juridicos, civil y mercantil.

En torno a la naturaleza juridica del deber impuesto y los aspectos procesales de la
denuncia, CastiLLA BAREA, M., op. cit., pdg. 197 y sigs.

(117)  El consumidor podra demandar tanto el dailo emergente como el lucro cesante,
dafio patrimonial y dafio moral. Nuestra jurisprudencia suele ser poco dada a reconocer
lucro cesante cuando se trata de consumidores, si bien tiende a utilizar el dafio moral para
compensar perjuicios no suficientemente acreditados. El consumidor debera acreditar los
dafios recibidos como consecuencia de la falta de conformidad.

(118) La reparacion o sustituciéon es imposible cuando la falta de conformidad es
irreversible o cuando las caracteristicas del bien la hacen insustituible (la propia Ley
en su art. 6.g declara que no cabe la sustitucion en los bienes no fungibles o de segunda
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das (119). Tanto la reparacién como la sustitucion serdn absolutamente gra-
tuitas para el consumidor, incluidos los gastos de envio, mano de obra y
materiales; deberdn llevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores
inconvenientes para el consumidor, plazo que la Ley no concreta, sino que lo
aproxima, habida cuenta de la naturaleza de los bienes y la finalidad que
tuvieran para el consumidor, con lo cual cada caso serd distinto en funcién de
la naturaleza del bien (120). La reparacién suspende los plazos de garantia
previstos por la Ley desde que el consumidor pone el bien a disposicién del
vendedor hasta la entrega a aquél del bien reparado (121). Durante los seis
meses posteriores a la entrega del bien reparado o sustituto, el vendedor
responderd de las faltas de conformidad que motivaron la reparacion, presu-
miéndose en caso de que se reproduzcan en el bien defectos del mismo origen
a los inicialmente manifestados que se trata de la misma falta de conformi-
dad, a tenor del articulo 6 de la Ley.

De no efectuarse la reparacién o la sustitucién en un plazo razonable,
haberse efectuado con mayores inconvenientes para el consumidor, o no
ser conseguida aun asi la conformidad con el contrato, el consumidor
podria exigir la resolucién del contrato o la rebaja del precio —art. 7 de
la Ley—, si bien cuando la falta de conformidad sea de escasa importan-
cia o leve sélo podrd exigir la rebaja del precio (122) y no la resolucién
del contrato. La inclusién del concepto juridico indeterminado sobre la le-
vedad del defecto da rienda suelta a su valoracidn por las partes y, en defecto

mano). El legislador ha querido excluir de la eleccion del consumidor la que se revela
como indtil o absolutamente inviable desde el primer momento, tras una observacién
basica de la realidad.

(119) Ante la relatividad de la nocién de desproporcionalidad, el legislador
—art. 3.2— prefiere hacer un intento de aproximacién al concepto, al considerar como
tal toda forma de saneamiento que impone al vendedor costes que, comparados con
otras formas de saneamiento, no son razonables, segiin algunos criterios no totalmente
econdmicos (valor del bien sin falta de conformidad, relevancia de la falta de conformidad,
saneamiento alternativo sin inconvenientes mayores para el consumidor).

(120) En todo caso, la LGVBC supera la distincién entre compraventa genérica y
especifica en el supuesto de hecho de falta de conformidad, toda vez que parte de diferente
nocién del contrato y del incumplimiento, puesto que impone al vendedor la garantia de
entregar una cosa ajustada al objeto que del contrato se deriva y cualquier divergencia
entre el objeto ideal y el entregado constituye un incumplimiento del mismo. Al respecto,
Fenoy Picon, N., «El sistema de proteccion del comprador», en Cuadernos de Derecho
Registral, Madrid, 2006, pag. 56 y sigs.

(121) La reparacion, lo mismo que la sustitucion, suspende los plazos de garantia,
de manera que, cesada la suspension, el plazo original de dos afios continuara su compu-
to desde donde se habia quedado al momento de inicio de la suspension, y no es que
correra de nuevo desde el cese de la suspension. Al respecto, CASTILLA BAREA, M., op. cit.,
pags. 280-288.

(122) El articulo 8 de la Ley sefnala que la rebaja del precio serd proporcional a la
diferencia entre el valor del bien al momento de la entrega de ser conforme el contrato y
el valor que el bien tenia efectivamente al momento de dicha entrega.
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de acuerdo, al arbitrio judicial en el que el juzgador deberd interpretar el
contrato para detectar los elementos que le informen sobre la importancia que
para el consumidor tenia el aspecto del bien que presenta anomalias y, de no
hallarlos, acudird a los criterios objetivos o habituales en el trafico, esto es,
lo que el mercado entiende como grave o leve con relacién al tipo de bien
adquirido (123).

Vemos, pues, que frente al sistema general de los remedios juridicos para
el caso de incumplimiento en el Cédigo Civil, en donde la pretensién de cum-
plimiento y la resolucién operan en plano de igualdad, cuando el incumpli-
miento es grave, la Ley de 2003 disefia un régimen especifico determinado
jerarquizado. De admitir al consumidor que pudiera a su eleccion acudir al
sistema general del Cédigo Civil por incumplimiento, el régimen especial de
la LGVBC podria distorsionarse, lo que contrariaria claramente la voluntad
del legislador (124).

Mientras que el articulo 8.1 de la Directiva establece la compatibilidad de
los derechos conferidos al consumidor con otros derechos reconocidos por las
normas nacionales de responsabilidad civil contractual o extracontractual, el
planteamiento de la Ley de 2003 en su Disposicién Adicional es mds restric-
tivo pues, aunque mantiene el régimen de compatibilidad con las acciones
indemnizatorias, es incompatible con el ejercicio de las acciones derivadas
del saneamiento por vicios ocultos de la compraventa, y guarda silencio con
otras acciones distintas de las indemnizatorias o las de saneamiento por vicios
ocultos (125). Al respecto, a través de la remision general que realiza la

(123) Marco MoLiNa, «La garantia legal sobre los bienes de consumo en la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre deter-
minados aspectos de la venta y la garantia de los bienes de consumo», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 2002, pag. 2330.

(124) Fenoy Picon, N., «El sistema de proteccion del comprador», en Cuadernos de
Derecho Registral, Madrid, 2006, pag. 158 y sigs.

De la misma manera, la entrega de un aliud pro alio tiene encaje en la LGVBC, como
una modalidad de falta de conformidad, a menos que el vendedor sea doloso, razén por
la cual no seria aplicable el régimen general de incumplimiento del Cddigo Civil. Ver
FeNoy Picon, N., El sistema de proteccion del comprador, pags. 182-187. La Ley no
contempla su aplicacién al vendedor doloso, por lo cual habra de aplicarse el régimen
general del incumplimiento del Cédigo Civil —arts. 1.096, 1.101 y sigs., y 1.124— (FENoy
Picon, N., op. cit., pag. 264 y sigs.).

(125) Y es que, segin anuncia la Exposiciéon de Motivos de la Ley, el régimen
previsto por la nueva Ley para las faltas de conformidad sustituye integramente al régi-
men de las acciones edilicias en caso de saneamiento por vicios ocultos, de manera que
se crea un nuevo régimen juridico para ellas y posterga la regulacion del Cédigo Civil a
las compraventas civiles no comprendidas en el marco de la Directiva.

Si el consumidor pudiera optar por el régimen del Cédigo Civil, no sélo carecerian de
justificacién todas las cautelas previstas en la Ley de 2003, sino que también se atentaria
contra el caracter imperativo de sus disposiciones, toda vez que el consumidor no podria
renunciar a hacer valer las acciones previstas en ella.
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referida Disposicion Adicional a la indemnizacién de dafios y perjuicios en
caso de falta de conformidad, de acuerdo a la legislacion civil y mercantil, se
concede al consumidor un nuevo instrumento para tutelar sus intereses, amén
de los ya analizados, tanto para reclamar dafios contractuales como extracon-
tractuales (126).

Sin embargo, la Ley de 2003 ha omitido que el consumidor en cuanto
comprador y acreedor goza de una serie de mecanismos protectores en nues-
tro ordenamiento juridico distintos a los del saneamiento por vicios ocultos,
puesto que la anacrdnica regulaciéon del Cédigo Civil en materia de vicios
ocultos habfa propiciado en la practica el abandono de tales preceptos y sus
correlativos del Cédigo de comercio. Por ello, el legislador de 2003 mas que
resolver el encaje de la nueva Ley con el sistema de los vicios ocultos debia
haberse pronunciado por su compatibilidad con las reglas generales de pro-
teccion ante el incumplimiento contractual. Ante esta situacion, parece que lo
mads légico sea sostener la libertad del consumidor —comprador y acreedor—
para seleccionar el mecanismo mds favorable a sus intereses, mds atin cuando
la propia Ley sélo declara la incompatibilidad de su régimen con las acciones
edilicias y no con las acciones generales derivadas del incumplimiento (reso-
lucién del contrato, excepcidn de contrato no cumplido, cumplimiento forzo-
so, indemnizacién de dafios y perjuicios).

Ademads de los mecanismos juridicos con los que cuenta el consumidor
frente al vendedor por falta de conformidad, considerados como garantia
legal, la Ley contempla también, en su articulo 11, la denominada garan-
tia comercial, una mejora de los derechos que ya la garantia legal concede al
consumidor. Dicha garantia se integra en el contenido del contrato y es tan
exigible como el cumplimiento principal del mismo, aunque sélo obligard a
quien figure como garante de €l (127). Si el consumidor lo solicita, la garan-
tia comercial deberd formalizarse en castellano, por escrito, directamente

En torno a la falta de conformidad y el saneamiento por vicios ocultos, FENOY PICON,
N. («El sistema de proteccion del comprador», en Cuadernos de Derecho Registral,
Madrid, 2006, pdg. 32 y sigs.) considera que el saneamiento por vicios ocultos no es
aplicable a las compraventas regidas por la LGVBC, dado que las ventas de consumo
cuentan con un régimen especial para el problema de la falta de conformidad, amén de que
la Exposicion de Motivos de la Ley establece que las acciones de reparacion y sustitucién
del bien, rebaja del precio y resolucion del contrato de esta Ley sustituyen, en las com-
praventas de consumo, a las acciones edilicias de saneamiento, dejando a salvo las accio-
nes indemnizatorias de los compradores. Es decir, «saneamiento por vicios ocultos y falta
de conformidad son dos regimenes distintos de tratamiento del mismo problema juridico,
surgidos en momentos sucesivos 'y excluyentes entre si».

(126) CastiLLo BArRea, M., op. cit., pags. 262-273.

(127) La Ley solo habla de que su contenido represente una adicién a la garantia
legal, por lo que su contenido puede ser de lo mas variado (prérroga de los plazos,
ampliacion de las causas de falta de conformidad, prestaciones sustitutivas mientras dura
la reparacion del bien, eliminacién de la denuncia de falta de conformidad).
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disponible y accesible para éste, con un contenido minimo de menciones para
el caso de bienes de naturaleza duradera (128), segin el articulo 11.2 de la
LGDCU (bien del que se trata, nombre y direccién del garante, derechos del
consumidor afiadidos a los imperativos que reconoce la Ley, plazo de dura-
cion de la garantia y dmbito territorial, vias de reclamacion), a pesar de que
la polémica doctrinal es muy viva en torno a la vigencia de tal precepto, tal
como ya hemos sefialado anteriormente. La Ley establece un plazo de pres-
cripcién breve de seis meses desde la finalizacién de la garantia para exigir
los derechos contenidos en la garantia comercial.

En conclusién, podemos sefialar que la responsabilidad emanada de la
nueva Ley de 2003 es de naturaleza contractual, matizada, en una mas que
curiosa excepcion al principio de la relatividad del contrato, cuando se exija
al productor de los bienes defectuosos la demanda por saneamiento, toda vez
que €l no fue quien contratd con el consumidor. A su vez, se trata de una
responsabilidad objetiva, puesto que el vendedor responde al margen de su
conducta dolosa, culposa o no culposa, mds ain cuando llega a responder
frente al consumidor cuando la falta de conformidad resulte imputable a otra
persona que haya tenido contacto con el bien antes que €I, si bien cuenta con
una accién de regreso contra el verdadero responsable.

Asf pues, podemos concluir con DE LA IGLEsIA MoNJE (129) que, aunque
la finalidad practica de las diferentes normativas que afectan a nuestro estu-
dio podria considerarse semejante, comun a todas ellas, como es que la en-
trega de la cosa resulte correcta, sin defectos ni ausencia de las cualidades
prometidas, para obtener la plena satisfaccion del comprador y su conformi-
dad, sin embargo, el iter es diferente en cada una de ellas.

IV. A MODO DE CONCLUSION

A pesar de que los Cddigos Civiles han regulado el saneamiento por
vicios ocultos en sede de compraventa, la experiencia ha puesto de manifiesto

(128) La Disposicién Transitoria 2.* de la Ley trae a colacién el Anexo II del Real
Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, por el que se actualizan los catdlogos de productos
y servicios de uso o consumo comun, entre los que se incluyen instrumentos y material
de optica, fotografia, relojeria y musica; herramientas, cuchilleria, cuberteria y otras ma-
nufacturas metdlicas comunes; muebles, articulos de menaje, accesorios y enseres domés-
ticos; aparatos eléctricos, electrotécnicos, electrénicos e informdticos y su software; ve-
hiculos automéviles, motociclos, velocipedos, sus piezas de recambio y accesorios; jugue-
tes, juegos, articulos para recreo y deportes; vivienda.

(129) Se refiere a los preceptos que se hallan implicados (art. 1.484 del Cddigo Civil;
art. 336 del Codigo de Comercio; art. 11 de la LGDCU; art. 35 de la Convencién de Viena,
de 11 de abril de 1980, y, en conexion con éste, el art. 2 de la Directiva 44/1999). Al
respecto, El principio de conformidad del contrato en la compraventa internacional de
mercaderias, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002.
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sus puntos débiles al no resolver algunos de los problemas que pretendia
subsanar, lo que sin duda alguna ha de justificar la necesidad de propugnar
cambios significativos en la regulacién a fin de obtener mayor eficacia juri-
dica del comprador.

A la hora de proteger la posicién juridica del comprador en la venta de
la cosa con vicios, nos encontramos con algunas dificultades en el régimen
juridico tradicional del Cédigo Civil, como por ejemplo y sin dnimo exhaus-
tivo, la brevedad de los plazos de las acciones edilicias, las cuestiones de
prueba, la no obtencién de las pretensiones del comprador, el posible despla-
zamiento del sistema de proteccién juridica frente a la presencia omnimoda
del principio de la autonomia de la voluntad. Se suscita, pues, necesariamente
la pregunta de si podemos hablar de una crisis del saneamiento por los vicios
ocultos y, ante la respuesta afirmativa sobre el particular, surgen nuevas
soluciones legislativas que han tratado de colmar los vacios legislativos pro-
pios del espiritu legislativo reinante en una época. La nocién de vicio redhi-
bitorio ha de redefinirse, pues habrd de asimilarse a los casos en que la cosa
resulta inutil o defectuosa, o de menor utilidad en relacién con las del mismo
género al tiempo de su adquisicion.

La Convencién de Viena incorpora una visién amplia y flexible del in-
cumplimiento de la compraventa de mercaderias, cuya manifestaciéon princi-
pal radica en la falta de conformidad, comprensiva tanto de las diferencias
cuantitativas como cualitativas de las mercaderias entregadas por el vendedor
al comprador, incluyendo figuras como el error o los vicios redhibitorios que
no son en sentido estricto supuestos de incumplimiento.

Sea cual sea la modalidad de falta de conformidad, la Convencién pone a
disposicion del comprador tanto remedios comunes —resolucion del contrato e
indemnizacién de dafios y perjuicios—, como otros mds particulares de cum-
plimiento especifico —reparacion y sustitucion de las mercancias, y reduccion
del precio— en aras de una mayor proteccion juridica del acreedor, en este caso
el comprador, ante el supuesto de falta de conformidad de las mercaderias.
Queda reflejado asi uno de los principios informadores de la citada Conven-
cién ante el incumplimiento, cual es la conservacién del negocio juridico.

La LGVBC trata de lograr que el bien entregado por el vendedor al
consumidor sea conforme con el contrato de compraventa y a tal fin, se
arbitran una serie de mecanismos con los que cuenta el consumidor para
reaccionar ante la falta de conformidad (reparacién del bien, su sustitucién,
rebaja del precio y la resolucién del contrato, amén en todos ellos de la
correspondiente indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados). Ahora
bien, todos ellos no se encuentran en plano de igualdad, puesto que se con-
diciona la rebaja del precio o la resolucion del contrato a que el consumidor
no pueda exigir la reparacién o sustitucién, o a que éstas no hubieran sido
satisfactorias.
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El régimen previsto por la nueva Ley de 2003 sustituye integramente al
régimen de las acciones edilicias en caso de saneamiento por vicios ocultos,
de manera que se crea un nuevo régimen juridico para ellas y posterga la
regulacion del Cédigo Civil a las compraventas civiles no comprendidas en
el marco de la Directiva; sin embargo, el legislador, mads que resolver el
encaje de la nueva Ley con el sistema de los vicios ocultos, deberia haberse
pronunciado por su compatibilidad con las reglas generales de proteccién ante
el incumplimiento contractual. Lo mds légico es proponer la libertad con la
que cuenta el consumidor —comprador y acreedor— para seleccionar el me-
canismo que resulte mds favorable a sus intereses ante la existencia de una
responsabilidad del vendedor de naturaleza contractual y objetiva.

V. BIBLIOGRAFIA

ALvaREZ VEGA, M* 1., Régimen juridico de la prestacion defectuosa. Significacion
del principio de falta de conformidad en derecho europeo. Bases de un Derecho
contractual europeo. Espiau Espiau/Vaquer Aloy, Valencia, 2003.

ARIAS-SALGADO RoBsy, M.* E., La ley de garantias en la venta de bienes de consumo.
Principales novedades y valoracion de la proteccion para el usuario y el consu-
midor. El principio de conformidad. La compraventa: Ley de Garantias. Cuader-
nos de Derecho Judicial, XI, 2005.

AVILES GARCIA, J., «<Problemas de derecho interno que plantea la incorporacién y apli-
cacién de la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo», en Actualidad Civil, nim. 32, 4 al 10 de
septiembre de 2000, pag. 1179 y sigs.

— «Las garantias en la venta de bienes y el principio de conformidad del contrato:
situacién actual y perspectivas», en RCDI, 2000, nim. 661, pag. 2727 y sigs.

BADENES GASSET, R., El contrato de compraventa. Tomo 1. Tecnos, Madrid, 1969.

BercoviTz RopriGuez-CaNo, R., «La naturaleza de las acciones redhibitoria y estima-
toria en la compraventa», en Anuario de Derecho Civil, 1969, pag. 777 y sigs.

Borana, G. y Ruiz Muroz, M., Curso sobre proteccion juridica de los consumidores.
MacGraw Hill, Madrid, 1999.

CaLvo CARAVACA, A. L., «Consideraciones en torno al articulo 1 de la Convencién de
Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias», en Actualidad
Civil, 1992, nim. 23, pag. 329.

CARRASCO PERERA, A.; CorDERO LoBATO, E. y MARTINEZ EspiN, P., «Trasposicion de la
Directiva Comunitaria sobre venta y garantias de los bienes de consumo», en
Revista de Estudios sobre Consumo, 2000.

CASTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de bienes
de consumo, Dykinson, Madrid, 2005.

CAvVANILLAS MUGcIcA, Responsabilidad civil y proteccion del consumidor, Madrid,
1985.

CorrAL GARcia, «La Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo...: un nuevo régimen de
saneamiento en la compraventa de bienes muebles», en RDP, ndim. 5/2000.

2350 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715



Redefinicion de la responsabilidad por vicios ocultos en el Codigo Civil...

Cossio, Instituciones, vol. I, Madrid, 1975.

Costas RopaL, L., «El régimen de la falta de conformidad con el contrato en la
compraventa de bienes de consumo», en Aranzadi Civil, 2004.

De ANGEL YAGUEZ, R., «Algunas consideraciones en torno al articulo 1.483 del C6-
digo Civil», en RCDI, 1971.

DE Castro, F., Negocio juridico, 1967.

DEeLL'AqQuiLa, E., La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento de
una de las partes. Serie Resimenes de Tesis Doctorales. Facultad de Derecho.
Ediciones Universidad de Salamanca, 1979.

DE LA Haza, Garantias de los productos. Curso sobre el nuevo Derecho del Con-
sumidor. Ministerio de Sanidad y Consumo. Instituto Nacional de Consumo,
Madrid, 1990.

DE LA ILEsIA MoNIE, M. 1., «El principio de conformidad del contrato en la compra-
venta internacional de mercaderias», en Monografias (Centro de Estudios Regis-
trales), 2002.

DE LEON ARCE, A., Derechos de los consumidores y usuarios (Doctrina, normativa,
jurisprudencia, formularios), Valencia, 2000.

DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «Algunas reflexiones sobre la incidencia de la Directiva
1999/44/CE, del Parlamento y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre deter-
minados aspectos de la venta y las garantfas de los bienes de consumo en el
Derecho Civil espafiol», en Noticias de la Union Europea, 2002, nim. 211-212,
pag. 135 y sigs.

Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Instituciones de Derecho Civil, vol. /2, 2.* ed., Tecnos,
Madrid, 1998.

Diez-Picazo Y PoncE DE LEON, L., La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencion de Viena, Civitas, Madrid, 1997.

Diez-Picazo, L./Roca Trias, E./MoraLES MORENO, A. M., Los principios del Derecho
europeo de contratos, Madrid, 2002.

Duquk, «La proteccion de los derechos econémicos y sociales en la LGDCU», en EC,
num. 3, 1978.

EstrucH EsTrRucH, J. y VERDERA SERVER, R., «La Ley 23/2003, de 10 de julio, de ga-
rantias en la venta de bienes de consumo», en Derecho Privado de Consumo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

EvaNnGeLIO LLorcA, R., «La garantfa del articulo 11 LGDCU y la Directiva 99/44/
CE», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2002.

Fenoy Picon, N., «El sistema de proteccién del comprador», en Cuadernos de Dere-
cho Registral, Madrid, 2006.

— Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucion del orde-
namiento espaiiol), Madrid, 1996.

FERNANDEZ AREVALO, «Vicios redhibitorios o aliud pro alio segin la forma y el
momento de ejercicio de la pretension del comprador pretendidamente frustrado.
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1998», en
RDP, 1999, 1.

FErNANDEZ DE VERA Ruiz, M. C., «Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes de consumo
y su transposicidn al Derecho espafiol», en Revista de Estudios sobre Consumo,
2002, nim. 60, pdg. 123 y sigs.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715 2351



Rafael Bernad Mainar

Garcia CaNTERO, G., Comentarios al articulo 11 de la LGDCU. Comentarios a la
LGDCU, Madrid, 1992.

Garcia CRUCES, J. A., «Las garantias contractuales como proteccion frente a los de-
fectos de producto», en Derecho de los Negocios, nim. 132, septiembre de 2001.

Garcia Rusio, M. P. y DowminGuez LueLmo, A., «Ley 23/2003, de 10 de julio, de
garantia en la venta de bienes de consumo», en Jornada de Formacion en Con-
sumo, de 27 de noviembre de 2003.

GonNzALEZ BiLBao, E., «La falta de conformidad en la nueva Ley de Garantias en la
Venta de Bienes de Consumo», en Revista General del Derecho, 2003-3.

IcLEsiA MonNig, M.* 1., El principio de conformidad del contrato en la compraventa
internacional de mercaderias, Madrid, 2002.

Lacruz BErDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 1I. Derecho de Obligaciones,
vol. II, Dykinson, Madrid, 1999.

Laracuna Domincuez, E., Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos,
3.% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

LETE AcHIRICA, J., «La Directiva sobre la venta y las garantias de los bienes de
consumo, de 25 de mayo de 1999, y su trasposicién en el Derecho espafiol»,
en Actualidad Civil, ndm. 42, 15 a 21 de noviembre de 1999, pag. 1365 y sigs.

Luna SErrANO, A., «El alcance de los conceptos de venta de bienes de consumo y de
garantia de los mismos en la Directiva 1999/44/CE», en Estudios Juridicos en
Homenaje al profesor Diez-Picazo. Tomo II, Madrid, 2003.

LLACER MATACAS, M. R., El saneamiento por vicios ocultos en el Codigo Civil: su
naturaleza juridica, Barcelona, 1992.

Lramas PomBo, E., «<LGDCU. Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte afios
después», en La Ley, Madrid, 2005.

MaRrco MoOLINA, J., «La garantia legal sobre los bienes de consumo en la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, pag. 2275 y sigs.

— La incorporacion de la Directiva 99/44/CE sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo por la Ley alemana de Moder-
nizacion del Derecho de Obligaciones [pendiente de publicacion en el Libro
Homenaje al Profesor don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, coordinado por los
profesores Morales Moreno y Miquel Gonzdlez].

MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., «Las condiciones de la proteccion eficaz de los
consumidores en los contratos sobre prestaciones duraderas: conformidad y garan-
tia», en EC, num. 16, 1989.

Meénpez TomAs, R. M.y ViLarta Nicuesa, E., El saneamiento por vicios o defectos
ocultos en el contrato de compraventa, Barcelona, 1999.

MORALES MORENO, A. M., Adaptacion del Codigo Civil al Derecho Europeo: la com-
praventa. Segunda Ponencia a las Dotzenes Jornades de Dret catald a Tossa,
Tossa de Mar, septiembre de 2002 [pendiente de publicaciéon en el Libro de
materiales de las Jornadas].

— «El alcance protector de las acciones edilicias», en Anuario de Derecho Civil,
nim. 33, 1980, Madrid, pag. 585 y sigs.

— Comentario del Codigo Civil. Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993.

2352 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715



Redefinicion de la responsabilidad por vicios ocultos en el Codigo Civil...

Navas Navarro, «La Directiva sobre la venta de bienes de consumo: la garantia
legal», en Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada. Tomo 111, Almeria,
2000.

Oriva BLAzQuUEz, F., La transmision del riesgo en la compraventa internacional de
mercaderias: el régimen juridico del Convenio de Viena y sus primeras aplica-
ciones jurisprudenciales, Valencia, 2000.

OrTi VALLEIO, A., «El nuevo régimen de los defectos de la cosa vendida en la Direc-
tiva 1999/44: criterios generales para su trasposicién», en Aranzadi Civil, 2001.

— «Los vicios en la compraventa y su diferencia con el aliud pro alio: jurisprudencia
mas reciente», en Aranzadi Civil, 1996, 1.

PANTALEON PRrIETO, F., «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», en ADC,
2003.

Paniacua Zurera, M., «La proteccion del adquirente no profesional de bienes mue-
bles defectuosos en la compraventa mercantil tras la LGDCU», en CDC, nim. 9,
1991.

ParrA LucANn, M. A., «Los derechos minimos del titular de la garantia del articulo 11
de la LGDCU», en ADC, 1988-I1.

— Darios por productos y proteccion del consumidor, Barcelona, 1990.

PErRALES ViscasiLLas, P., «Hacia un nuevo concepto del contrato de compraventa:
desde la Convencién de Viena de 1980, sobre compraventa internacional, hasta
y después de la Directiva 1999/44/CE, sobre garantias en la venta de bienes de
consumo», en Actualidad Civil, 2003.

PiLtz, B., Compraventa internacional. Convencion de Viena sobre compraventa inter-
nacional de mercaderias de 1980, Buenos Aires, 1998.

REYES Lopez, M. J. (Coord.), «La Ley 23/2003, de GBC: planeamiento de presente y
perspectivas de futuro», en Aranzadi, Navarra, 2005.

Rusio GaRrrIDO, «La garantia del articulo 11 LCU», en ADC, 1990, III.

SANCHEZ CALERoO, F. J., «Los vicios ocultos y el ejercicio de las acciones que de ellos
derivan en la compraventa mercantil», en R. D. Mercantil, 1956.

— «La obligacién de saneamiento por vicios o gravdmenes ocultos y la Ley de
garantias en la venta de bienes de consumo. La compraventa: Ley de Garantias»,
en Cuadernos de Derecho Judicial, XI, 2005.

SAaNz VALENTIN, L. A., «La Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de con-
sumo», en Actualidad Civil, nim. 35, 27 de septiembre al 3 de octubre de 1999,
pag. 1073 y sigs.

Santos Briz, J. (Dir.); SiErra GIL DE LA CugsTa, 1. (Coord.), Tratado de Derecho
Civil. Teoria y prdctica. Tomo IV. Derecho de obligaciones. Los contratos en
particular, Bosch, Barcelona, 2003.

ScHLECHTRIEM, P. (Ed.), Commentary on the UN Convention the International Sale of
Goods, Oxford, 1998.

TaBoaDpA, M., «En torno a la ley de defensa del consumidor y a las observaciones
formuladas por el poder ejecutivo», en La Ley, 1994, A.

Tamayo CARMONA, J. A., «Falta de conformidad de las mercaderias e implicaciones
en materia contractual. Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo, y normas de la
Convencién de Viena», en Noticias de la Union Europea, 2002, nuim. 211-212,
pag. 121 y sigs.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715 2353



Rafael Bernad Mainar

Torres LaNa, J. A., «La garantia en las ventas al consumidor», en Estudios de De-
recho Civil en homenaje al profesor Lacruz Berdejo, vol. 1, 1992,

VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento del contrato y remedios», en Derecho Privado
Europeo (coord.: Sergio CAMARA LAPUENTE), Madrid, 2003.

VAzQuUEz LEPINETTE, T., Compraventa internacional de mercaderias. Una vision juris-

prudencial, Pamplona, 2000.

VERDA Y BEAMONTE, J. R., Saneamiento por vicios ocultos. Las acciones edilicias,

Navarra, 2004.

VipaL OLIvARES, A. R., «Efectos particulares de la falta de conformidad de las mer-
caderias en la compraventa internacional», en Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso, XXVI-2005. Semestre II. Valparaiso, Chile,

pag. 559 y sigs.

ZIMMERMANN, R., «Rasgos fundamentales de un Derecho contractual europeo», en
Estudios de Derecho Privado (trad.: VAQUER ALoY), Madrid, 2000.

RESUMEN

VICIOS OCULTOS. CONVENCION DE
VIENA

A pesar de que los Cddigos Civiles
han regulado el saneamiento por vicios
ocultos en sede de compraventa, la expe-
riencia ha puesto de manifiesto sus pun-
tos débiles al no resolver algunos de los
problemas que pretendia subsanar, lo
que sin duda alguna ha de justificar la
necesidad de propugnar cambios signifi-
cativos en la regulacion a fin de obtener
mayor eficacia juridica del comprador.

ABSTRACT

HIDDEN VICES. CONVENTION OF
VIENNA

Although the civil Codes have regula-
ted the cleaning by hidden vices in tran-
saction seat, the experience has shown
its weak points when not solving some of
the problems that it tried to correct,
which without a doubt some has to justify
the necessity to advocate changes signi-
ficant in the regulation in order to obtain
greater legal effectiveness of the buyer.
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3.15. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10-6-2008.
OTRAS SENTENCIAS DE TRIBUNALES INFERIORES:

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 31-12-1994.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion Octava),
de 20-11-1995.

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo
Civil y de lo Penal), de 4-12-1995.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion Tercera),
de 5-6-1997. )

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccion Primera),
de 27-5-1998.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion Cuarta),
de 21-7-1998.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion Segun-
da), de 26-1-1999.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion De-
cimoséptima), de 14-6-1999.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion Octava),
de 20-11-1995.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 10-11-1999.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion Pri-
mera), de 14-12-1999.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion Quinta),
de 13-3-2000.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion Prime-
ra), de 15-9-2001.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion Cuar-
ta), de 12-2-2004.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion Prime-
ra), de 12-11-2004.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion Cuarta),
de 1-7-2005.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion Quinta),
de 30-11-2007.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion Prime-
ra), de 29-1-2008.

4. REFLEXIONES ACERCA DE LOS CASOS CITADOS: ANALISIS DE AS-
PECTOS POLEMICOS.

5. BIBLIOGRAFIA BASICA.

1. INTRODUCCION

A la hora de valorar la importancia de los sujetos responsables en los
supuestos de responsabilidad civil, es basico dedicar atencién a los casos en
los que se da la llamada «responsabilidad por hecho ajeno», contemplados
en los articulos 1.903 y 1.904 del Cdédigo Civil. Después de que el articu-
lo 1.902 estableciera que: «El que por accién u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado»,
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el articulo 1.903 regula diversos supuestos de responsabilidad por hecho aje-
no (1). Senala el primer parrafo que: «La obligacién que impone el articulo
anterior es exigible, no s6lo por los actos u omisiones propios, sino por los
de aquellas personas de quienes se debe responder». A continuacidn, comien-
za a ejemplificar: en el parrafo segundo alude a los padres («Los padres son
responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su
guarda»); en el tercero, a los tutores («Los tutores lo son de los perjuicios
causados por los menores o incapacitados que estdn bajo su autoridad y ha-
bitan en su compaififa»); en cuarto lugar, a los duefios o directores de empre-
sas («Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o
empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el ser-
vicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus
funciones»); por dltimo, en quinto lugar, a los titulares de un centro docente
de ensefianza no superior («Las personas o entidades que sean titulares de un
centro docente de ensefianza no superior responderan por los dafios y perjui-
cios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo
en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del
centro, desarrollando actividades escolares o extraescolares y complementa-
rias»). El dltimo apartado del articulo 1.903 fija que: «La responsabilidad de
que trata este articulo cesard cuando las personas en €l mencionadas prueben
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir
el dafio».

Completa esta regulacion el articulo 1.904, que establece que: «El que
paga el dafio causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo que
hubiese satisfecho. Cuando se trate de centros docentes de ensefianza no
superior, sus titulares podrdn exigir de los profesores las cantidades satis-
fechas, si hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus
funciones que fuesen causa del dafio».

En el presente trabajo nos va a interesar determinar tanto hasta dénde
puede llegar la posible responsabilidad de los padres o tutores, como la del
titular del centro docente, para deslindar temporal y conceptualmente ambas,
pues vamos a tratar diversos supuestos fronterizos bastante opinables en los
que ambos pueden estar implicados. Supuestos a los que hay que ofrecer una
respuesta razonable (y que no siempre se ha argumentado adecuadamente en
la actuacién de nuestros tribunales), centrandonos en el ambito mas estricta-
mente civil. Para tratar dichos casos con garantias cientificas es necesario
reflexionar brevemente sobre ambos tipos de supuestos, que tienen en comun
que estamos ante casos en los que va a responder una persona que no es la

(1) Ambos preceptos estan intimamente conectados, tal y como detalladamente
explica GoMEez CALLE, E., «La responsabilidad civil del menor», en Derecho Privado y
Constitucion, nim. 7, 1995, pags. 95-108.
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que ocasiona directamente el dafio, aunque en realidad parece que esta res-
ponsabilidad también se debe a una falta propia: en el caso de los padres y
tutores puede deberse a una defectuosa educacién o vigilancia de los hijos o
pupilos, y en el caso del titular del centro docente, a una defectuosa organi-
zacion de dicho centro (2). El dltimo apartado del articulo 1.903 avala esta
idea, al indicar que la responsabilidad de que trata este articulo cesa cuando
las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de
un buen padre de familia para prevenir el dafio. Parece, por tanto, que esa
consideracién de responsabilidad por cuenta ajena es un tanto matizable, y
que estamos ante una responsabilidad por culpa (sin perjuicio de que su
coordinacién con el art. 1.904 sea un tanto polémica).

La responsabilidad fijada, ademds de ser por falta propia aunque el hecho
provocador sea de un tercero (3), es directa, y no subsidiaria, ya que la culpa
es propia, y en el caso del titular del centro docente, el articulo 1.904 del
Cédigo Civil permite repetir del profesor que hubiese provocado el dafio con
dolo o culpa grave (4), aunque nada establezca sobre el plazo de ejercicio de
la accién de repeticion (5).

Los tiempos cambian, y es el momento de repasar si sigue siendo exacto
aquel viejo comentario de que cuando los padres dejaban a su hijo en el
colegio delegaban plenamente la tarea de guarda en los profesores del centro.
Es el momento de analizar cémo valoran esta idea (y otras conexas) nuestros
tribunales.

(2) En este sentido, con detalle, GOMEz CALLE, E., «Los sujetos de la responsabilidad
civil. La responsabilidad por hecho ajeno», en REGLERO Campos (coord.), Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 508-516.

(3) Sobre la eterna duda al respecto (culpa propia-culpa ajena), vid. Roca 1 Trias, E.,
«La accion de repeticion prevista en el articulo 1.904 del Cédigo Civil», en ADC, 1998-
I, pags. 17-35. Considera que es puramente por hecho ajeno, sin mas, NAVARRO MICHEL,
M., La responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1998, pags. 22-24. Sin embargo, opina expresamente que la responsabilidad es por
hecho propio, «por infraccién de los deberes de vigilancia (profesores) o de organizacién
(Centro y Generalitat)», la SAP de Barcelona de 14-6-1999.

(4) Interesante matiz, pues no basta cualquier tipo de imprudencia para poder ejer-
citar esta accion, como parece deducirse del primer pdrrafo (en este sentido, vid., DE
ANGEL YAGUEZ, R., «Comentario al articulo 1.904», en Comentario al Cdédigo Civil,
tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 2036, y «Comentario al articulo 1.904»,
en Comentario al Codigo Civil, tomo X, Ed. Bosch, Barcelona, 2006, pags. 182-194).
Sobre este articulo, vid. también PANTALEON PrIETO, F., voz «Responsabilidad por hecho
ajeno», en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. IV, Ed. Civitas, 1995, pag. 5957.

(5) Es un grave problema, ya que se puede considerar que dicho plazo es de quin-
ce afios (art. 1.964), o de un afo, y el cambio es importante (sobre ello, vid. GomMEzZ Ca-
LLE, E., Los sujetos de la responsabilidad civil. La responsabilidad por hecho ajeno, cit.,
pag. 518).
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2. RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES O TUTORES Y DE LOS CEN-
TROS DOCENTES: BREVES CONSIDERACIONES GENERALES

2.1. RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES O TUTORES POR LOS HECHOS DANOSOS DE
SUS HIJOS O PUPILOS

Ya hemos comprobado cémo el articulo 1.902 del Cédigo Civil establecia
que el que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia, estaba obligado a reparar el dafio causado, y cémo el articulo 1.903
regulaba diversos supuestos de responsabilidad por hecho ajeno. De los mis-
mos, nos interesa ahora recordar cémo el primer parrafo, general, establecia
que: «La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder», mientras que el parrafo segundo aludia a la responsabilidad de los
padres («Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que
se encuentren bajo su guarda») y el parrafo tercero, a la de los tutores («Los
tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que
estan bajo su autoridad y habitan en su compaiiia») (6).

Para empezar, es claro que estamos ante una responsabilidad de tipo
subjetivo, es deducible del articulo 1.903 citado, y suele invocarse la culpa in
vigilando o la culpa in educando como fundamento de la misma (7). Sin
embargo, a la hora de aplicar esta regulacién, nuestros tribunales han conver-
tido de hecho en objetiva dicha responsabilidad, sin atender a que los padres
hayan podido probar su diligencia. Como ha demostrado GomMEz CALLE, esto
ha provocado que nuestros tribunales sean mas duros con los padres que con
los titulares de centros docentes, por ejemplo (8). Ademds, esta responsabi-
lidad es directa y no subsidiaria de la del dafante.

(6) Interesante estudio de conjunto en LoOpEz BELTRAN DE HEREDIA, C., La res-
ponsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos, Ed. Tecnos, Madrid, 1988,
pdgs. 26-46, en CarBAJIO GONZALEZ, J., «La responsabilidad de los padres por los hechos
de los hijos», en AC, 1992-4, ref. XLIV, pags. 729-756, asi como en DE ANGEL YAGUEZ,
R., «Comentario al articulo 1.903», en Comentario al Codigo Civil, tomo 11, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, pags. 2008-2013, y «Comentario al articulo 1.903», en Comentario
al Codigo Civil, tomo X, Ed. Bosch, Barcelona, 2006, pags. 30-46. Analiza la historia del
precepto, con detalle, ABriL Campoy, J. M., «La responsabilidad de los padres por los
dafios causados por sus hijos», en RCDI, num. 675, 2003, pags. 12-23.

(7) Los padres tienen dos grandes deberes con respecto a sus hijos: la educacién de
los mismos y su vigilancia (BorRRELL Macia, A., Responsabilidades derivadas de culpa
extracontractual civil. Estudio del articulo 1.902 del Codigo Civil y breves comentarios
sobre los articulos 1.903 a 1.910 del mismo cuerpo legal, Ed. Bosch, Barcelona, 1958,
pag. 157; Gomez CaLLE, E., «Comentario a la STS de 27-9-1990», en CCJC, nim. 24,
1990, ref. 636, pags. 1031-1032).

(8) GomMmEz CALLE, E., «Responsabilidad de padres y centros docentes», en REGLERO
Cawmpos (coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 20006, pags. 1234-
1238.
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Respecto de sus presupuestos, debemos atender, en primer lugar, a la
accion dafiosa del hijo menor de edad, suceso objetivamente negligente (9).
En segundo lugar, la causacién de un dafio juridicamente relevante (material
y/o moral) conectado secuencialmente con la accién dafiosa. En tercer lugar,
la existencia de una guarda paterna sobre el causante del dafio, con todos los
matices que puedan observarse en lo tocante al desempefio por uno o por
los dos progenitores (10). En cuarto lugar, la negligencia de los padres en
la guarda del hijo, y para valorar adecuadamente la misma debe atenderse
al concreto caso, a las circunstancias de personas, tiempo y lugar (11) (tén-
gase en cuenta que los supuestos en que deba entenderse que existe respon-
sabilidad de los padres variard segin el momento social en que apliquemos
la norma) (12).

Se suele indicar que los padres o tutores no serdn responsables de los
menores desde el momento en que «traspasen» a los mismos a un centro
docente, pues a partir de ese momento la responsabilidad por los dafios que
causen serd del titular del mismo. Vamos a comprobar en la presente inves-
tigacion la exactitud actual de dicha aseveracidn, trabajando con las senten-
cias que nos parecen de mayor interés para ello.

2.2. RESPONSABILIDAD DE LOS CENTROS DOCENTES

Establece el articulo 1.903 del Cédigo Civil, en su parrafo quinto, que las
personas o entidades que sean titulares de un centro docente de enseflanza no
superior responderdn por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos
menores de edad durante los periodos de tiempo en que los mismos se hallen
bajo el control o vigilancia del profesorado del centro, desarrollando activi-

(9) Reflexiona con detalle sobre la responsabilidad del menor de edad, desde el punto
de vista de su configuracion, GOMEz CALLE, E., La responsabilidad civil de los padres,
Ed. Montecorvo, Madrid, 1992, pdgs. 23-42.

(10) Como veremos, la SAP de Castellon, de 26-1-1999, se ocupa expresamente de
esta cuestion. Sobre la responsabilidad civil del menor, en general, vid. LoPEZ SANCHEZ, C.,
La responsabilidad civil del menor, Ed. Dykinson, Madrid, 2003, pags. 31-164 (anteceden-
tes histéricos y comparados), y pags. 167-237 (configuracion justificadora).

(11) Circunstancias que estaran vinculadas, de entrada, a las caracteristicas del hijo,
tales como la edad, su cardcter, costumbres, desarrollo mental, formacién y educacién,
pero también a las de los padres (imposibilidad de encargarse personalmente de los hijos,
por deberes laborales, recursos econdmicos insuficientes, gran nimero de hijos). No cabe
duda de que también circunstancias objetivas seran de interés, tales como el lugar donde
se desarrolla la vida del menor (campo, ciudad), actividades que desarrolla, peligrosidad
de objetos que tenga en su entorno, etc. Sobre todo esto, vid. GomMEZ CALLE, E., Respon-
sabilidad de padres y centros docentes, cit., pags. 1245-1250.

(12) Sobre ello, con detalle, CAVANILLAS MUGICA, S., La transformacion de la respon-
sabilidad civil en la jurisprudencia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1987, pags. 103-115.
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dades escolares o extraescolares y complementarias. El dltimo apartado de
dicho precepto completa la regulacién, sefialando que la responsabilidad de
que trata este articulo cesard cuando las personas en €l mencionadas prueben
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir
el dafio. Por dltimo, el articulo 1.904 establece que: «El que paga el dafio
causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho.
Cuando se trate de centros docentes de ensefianza no superior, sus titulares
podran exigir de los profesores las cantidades satisfechas, si hubiesen incu-
rrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones que fuesen causa
del dafo». Es el momento de reflexionar sobre dicha regulacién (regulacion
modificada en 1991 (13), después de que los profesores llegaran a replantear-
se las actividades complementarias y extraescolares (14), para adentrarnos
posteriormente en nuestro tema de interés.

Los titulares de los centros docentes de ensefianza no superior comparten
con los padres y los tutores la obligacién de responder de los dafios que
causen los menores de edad que tienen a su cuidado. Por norma general, los

(13) Para entender adecuadamente la regulacion anterior y el sentido de dicha re-
forma, vid. Diaz AvLABART, S., «Un apunte histérico para la determinacién de la res-
ponsabilidad de los maestros en el articulo 1.903 del Cédigo Civil», en Centenario del
Codigo Civil. Asociacion de Profesores de Derecho Civil, tomo I, Ed. Centro de Estu-
dios Ramoén Areces, Madrid, 1990, pags. 691-706; «Notas a la responsabilidad de los
profesores tras la nueva Ley de 7 de enero de 1991», en Revista Juridica de Castilla-
La Mancha, nims. 11-12, 1991, pags. 439-467, y «Comentario a la STS de 18-10-1999»,
en CCJC, nim. 52, 2000, ref. 1425, pags. 309-322; GomEz CALLE, E., «Responsabilidad
civil extracontractual. Reforma de los Cédigos Civil y Penal en materia de responsabili-
dad civil del profesorado. Ley 1/1991, de 7 de enero. “BOE” de 8 de enero», en ADC,
1991-1, pags. 269-288; CaBALLERO Lozano, J. M., «Dafos causados por los alumnos y
responsabilidad civil», en RDP, 1991, pags. 907-917; ZeLaya ETXEGARAY, P., «La nueva
responsabilidad civil de los centros docentes en el Cdédigo Civil espafiol», en Revista
Juridica de Navarra, nim. 16, 1993, pdgs. 87-108, quien califica esta reforma como
un «gran avance» para el Derecho espaiol; DE ANGEL YAGUEZ, R., «Comentario al articu-
lo 1.903», en Comentario al Cédigo Civil, tomo II, cit., pags. 2003-2004 y 2026-2034 y,
por ultimo, MORENO MARTINEZ, J. A., Responsabilidad de centros docentes y profesorado
por darfios causados por sus alumnos, Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1996, pags. 1-57 (sobre
los debates parlamentarios, vid. pags. 115-138). Ademads, cabe destacar el detallado and-
lisis de RuBio TorrALvO, E., «Comentario a la Ley 1/1991, de 7 de enero», en BErRcOVITZ
RobpriGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a las reformas del Codigo Civil, Ed. Tecnos,
Madrid, 1993, pags. 917-944 (en concreto, sobre la necesidad de la reforma y sobre la
jurisprudencia anterior a la misma, vid. pags. 920-926; sobre las discusiones parlamenta-
rias, pags. 926-929, y el comentario a la reforma en si, en pags. 929-933). Vid. también
los argumentos de la SAP de Asturias, de 21-7-1998 (Fundamento de Derecho Segundo).
Por ultimo, interesante recorrido histérico mas de conjunto en Diaz ALABART, S., «La
responsabilidad de los centros docentes por los hechos dafiosos de sus alumnos menores
de edad», en Diaz ALABART-AsUA GONZALEz, Responsabilidad de la Administracion en la
Sanidad y en la ensefianza, Xunta de Galicia-Ed. Montecorvo, Madrid, 2000, pags. 19-38.

(14) Excelente descripcion de la cuestion, con andlisos histérico incluido, en ATIENZA
NAVARRO, M. L., La responsabilidad civil por los hechos dafiosos de los alumnos menores
de edad, Ed. Comares, Granada, 2000, pags. 3-32.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715 2361



Antonio José Quesada Sdnchez

padres o tutores traspasan a los centros docentes la obligacién de cuidar de
dichos menores (0 mayores, en ciertos casos) (15). Serd diferente la respon-
sabilidad en el caso de que dichos centros sean privados o publicos (supuesto
en el que entra en juego la responsabilidad de la Administracién), asi como
también puede exigirse esa responsabilidad tanto conforme al CC como al
CP o a la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor (16). Por tanto,
al concurrir tres bloques normativos diversos estdn o pueden estar implica-
dos tres érdenes jurisdiccionales diversos (civil, penal y contencioso-adminis-
trativo) (17).

La primera cuestién que atrae la atencién es la de que el responsable es
el titular del centro docente, centro que serd de ensefianza no superior (18),
y no el profesor responsable. En 1991 se suprimi6 la referencia a la respon-
sabilidad del maestro por los actos de sus alumnos, posiblemente por las
presiones del colectivo docente (19) (aunque un repaso de los casos acaecidos
antes de dicha reforma permite concluir que se demandaba al titular del cen-
tro, no al profesor) (20). El titular del centro es la persona a la que compete
la organizacién de dicho centro, lo que encierra tanto la eleccién del profe-
sorado y demds personal, como su control diario, la ordenacién del calendario
de actividades (escolares, extraescolares y complementarias), asi como la
gestién y mantenimiento de las instalaciones y materiales, para que todo esté
en perfectas condiciones. En todas las citadas actividades, el titular debe ser
diligente, por tanto.

Ademads, en el caso de que el centro docente sea publico, la normativa
a aplicar es la reguladora de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién (arts. 139 y siguientes de la Ley 30/1992), pues estariamos ante
un supuesto de dafio derivado del funcionamiento del servicio publico de
enseflanza, con todas sus consecuencias procesales. Esta normativa presenta
alguna que otra peculiaridad, como el establecimiento expreso de la legitima-

(15) Parece 16gico incluir a menores no emancipados, pero también a incapacitados
o incapaces de hecho no incapacitados que asisten a centros de educacién especial.

(16) Sobre ello, con gran profundidad, vid. ATiENza Navarro, M. L., La responsa-
bilidad civil..., cit., pags. 35-305.

(17) Gomez CaLL, E., Responsabilidad de padres y centros docentes, cit.,
pags. 1237-1238.

(18) Se refiere a la imparticién de clases en ciclos de educacién infantil, primaria,
secundaria y Formacion Profesional de Grado medio (sobre ello, vid. MORENO MARTINEZ,
J. A., Responsabilidad de centros docentes..., cit., pags. 205-209, y ATIENZA NAVARRO, M.
L., La responsabilidad civil..., cit., pags. 320-336). En este sentido, recordado expresa-
mente por la SAP de Madrid de 12-2-1996.

(19) Sobre ello, ATiENzA NAVARRO, M. L., La responsabilidad civil..., cit., pags. 17-
32, y GomEz CALLE, E., Responsabilidad de padres y centros docentes, cit., pags. 1304-
1307.

(20) Gowmez CaLrri, E., Responsabilidad de padres y centros docentes, cit.,
pags. 1304-1305.
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cién pasiva de la Administracion, no del dafiante, o la obligatoriedad de la
accién de regreso, ambas conforme al articulo 145 de la Ley 30/1992 (frente
a lo establecido en los arts. 1.903 y 1.904 CC) (21). Cabe destacar que en el
caso de que el centro sea privado, pese al articulo 1.903 del Cédigo Civil,
existe de por medio un contrato educativo, pues habrd una relacién contrac-
tual que una a los padres y al centro (pese a que ni el CC ni la jurisprudencia
aluden a esta cuestién especificamente) (22).

La responsabilidad de ese titular del centro, tal y como se deduce del
articulo 1.903, es directa (no subsidiaria) y por culpa, siempre que los alum-
nos estén o hubieran debido estar bajo el control o vigilancia del profesorado
del centro (23).

Los presupuestos de la responsabilidad son los siguientes (24): en primer
lugar, estamos ante un acto dafioso de un alumno del centro (o, en algtn caso,
alumnos ajenos en actividades organizadas conjuntamente con otros centros,
pero bajo la direccién del centro de que tratamos). Alumnos que, segtn el
articulo 1.903, son menores de edad, aunque ya hemos visto que también
pueden ser ciertos mayores de edad (25).

En segundo lugar, se produce un dafio, material y/o moral, conectado
causalmente con la accién dafiosa. En tercer lugar, dicho dafio lo sufre otra
persona, alumno, miembro del personal del centro o tercero, e incluso €l
mismo, aunque este caso ya ha sido mds polémico en la préctica.

En cuarto lugar, el dafio se produce mientras el alumno debia estar o
estaba bajo el control del centro educativo. Desde el momento en que
los alumnos entran en dependencias del centro hasta que las abandonan,

(21) Sobre ello, con detalle, vid. GOMEZ CALLE, E., «Comentario a la STS de 4-6-
1999», en CCJC, num. 51, 1999, ref. 1395, pags. 1194-1195; MoRENO MARTINEZ, J. A.,
«Responsabilidad civil en los centros de ensefianza no superior por dafios de sus alumnos
(Al amparo de la Ley penal del menor y sus dltimas reformas administrativas», en MORENO
MARTINEZ, J. A. (coord.), Perfiles de la Responsabilidad Civil en el nuevo milenio, Dykin-
son, Madrid, 2000, pags. 425-436; Diaz ALABART, S., La responsabilidad de los centros
docentes..., cit., pags. 50-77; ATienza Navarro, M. L., La responsabilidad civil..., cit.,
pags. 238-305; ATIENzA NAVARRO, M. L., «Acerca de la conveniencia de que la Adminis-
tracién responda objetivamente de los dafios derivados del funcionamiento normal de los
servicios publicos. Especial referencia al servicio publico educativo», en RDP, abril de
2001, pags. 317-341, y DE ANGEL YAGUEZ, R., «Comentario al articulo 1.903», en Comen-
tario al Codigo Civil, tomo X, cit., pags. 83-140.

(22) Enfoca la cuestion, desde esta Optica contractual, TAULER RomErO, M., «La
responsabilidad civil en el desarrollo de la actividad educativa privada», en RDP, 1994,
pags. 639-658.

(23) Vid. GomEez CALLE, E., Comentario a la STS de 4-6-1999, cit., pag. 1190.

(24) Sobre ello, con detalle, CaBaLLERO Lozano, J. M., Daiios causados por los
alumnos..., cit., pags. 917-920; Rusio TorraLvO, E., Comentario a la Ley 1/1991, de 7 de
enero, cit., pags. 935-940, y GoMEz CALLE, E., «Comentario a la STS de 10-12-1996», en
CCJC, num. 43, 1997, ref. 1174, pags. 393-397.

(25) Anadlisis interesante de esta cuestion en ATIENZA NAVARRO, M. L., La responsa-
bilidad civil..., cit., pags. 509-561.
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dichos alumnos estdn sujetos a la vigilancia de los profesores del centro,
como ha establecido repetidamente el TS (26). Los padres, al confiar a sus
hijos al centro, delegan en €l su labor de guarda y vigilancia, como también
ha establecido el TS en diversas ocasiones (27). En su momento establecere-
mos hasta qué punto es asi.

En quinto lugar, el titular del centro contribuye con su culpa a la causa-
cién del dafio. De ahi que el titular del centro quede exonerado de respon-
sabilidad si demuestra que en ningin momento fue negligente y, por tanto, no
contribuy6 a la causacion del dafio. La diligencia que debe emplearse debe
adecuarse a las circunstancias del supuesto de que se trate, esto es, como
indica el articulo 1.104 del Cédigo Civil debe atenderse a las circunstancias
de personas, tiempo y lugar: actividades que se realicen o instrumentos que
se utilicen, caracteristicas de los alumnos (28) o nimero de los mismos,
caracteristicas del lugar en que se lleva a cabo la actividad (29), etc. (30).

(26) Sobre ello, con la jurisprudencia de interés, GOMEz CALLE, E., Responsabilidad
de padres y centros docentes, cit., pdgs. 1295-1299.

(27) Por ejemplo, SSTS de 19-6-1997 y 30-12-1999.

(28) Edad de dichos alumnos (vid., en este sentido, la SAP de Asturias, de 21-7-
1998, que indica que «la vigilancia resulta mds exigible cuando los alumnos son de corta
edad»), padecimiento por ellos de deficiencias fisicas o psiquicas, cardcter conflictivo,
preparacion necesaria para desarrollar actividades deportivas, hdbitos peligrosos, etc.

(29) Dentro del centro deben suprimirse los aparatos o instalaciones que puedan ser
peligrosos, y adoptarse las medidas de proteccion oportunas. Ademds, debe ponerse un
especial cuidado en las salidas organizadas del centro, sobre todo cuando el lugar visitado
entrafie peligro.

(30) Interesante reflexion sobre esa diligencia en la STS de 14-2-2000 (M. A. 675).
En ella, una nifia se arroja voluntariamente por una ventana y sufre graves dafios. El
Fundamento de Derecho segundo llega a exponer lo siguiente: «Aun desde la 6ptica de que
la caida de la menor Pilar M. A. no se produjo por hallarse ésta en movimiento junto a
una ventana abierta, sino que fue un acto voluntario y consciente de la misma, no hay duda
de que dicha accion pudo evitarse si el “Colegio Quinbel” hubiera adoptado las medidas
de precaucion posibles y socialmente adecuadas, en consonancia con las normas de se-
guridad del Departament d’Ensenyament de la Generalitat de Catalunya, donde se esta-
blece que la colocacion de las ventanas debe efectuarse de forma que no existieran elemen-
tos practicables por debajo de 1,10/1,20 metros, medidos sobre cualquier elemento a que
un nifio pudiera subirse, como hizo con posterioridad al evento, de manera que la argu-
mentacion de la resolucion de instancia respecto a que “el reproche culpabilistico que se
imputa al centro escolar propiedad de ‘Doceo, S. L.’, en la sentencia apelada, se centra en
la previsibilidad del resultado dafioso, toda vez que las ventanas de las plantas altas del
edificio en las aulas ocupadas por menores no se encontraban correctamente situadas ni
protegidas, careciendo de toda medida de seguridad, al tiempo que eran facilmente acce-
sibles por los alumnos desde los pupitres colocados debajo y ello, con independencia del
cumplimiento de las normas administrativas, que como bien recoge la Sentencia apelada
tampoco se daba, y ya habia sido puesto de manifiesto por el Consejo Escolar, que en la
reunion celebrada el 9 de abril del mismo afio 1991 habia acordado poner rejas en los tres
dltimos pisos ‘para mayor seguridad de los alumnos’ (folio 42), por lo que es claro que
el Colegio no habia adoptado las precauciones que correspondian a las circunstancias de
personas, tiempo y lugar, y que por ello no cabe excluir su responsabilidad de las conse-
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Por ultimo, se disefia también en el Cédigo Civil una accion de repeticion
o regreso. Conforme al articulo 1.904 del Cédigo Civil: «cuando se trate de
centros docentes de ensefianza no superior, sus titulares podrdn exigir de los
profesores las cantidades satisfechas, si hubiesen incurrido en dolo o culpa
grave en el ejercicio de sus funciones que fuesen causa del dafio» (31).

Ademads de la responsabilidad del titular del centro en si, puede haber
existido también responsabilidad juridicamente relevante del alumno cau-
sante directo del dario, y en tal caso debe concurrir con la responsabilidad
del titular del centro. Ademads puede existir responsabilidad de los padres del
alumno dafnante, aunque este tema, por ser el que nos interesa en nuestra
investigacion, lo vamos a reservar para momentos posteriores. Por otra parte,
cabe imaginar que el propio dafiado haya contribuido en el dafio, que debe
tener como consecuencia la rebaja de la reparacién en la proporcién que
corresponda (32).

Una vez realizadas estas reflexiones generales, es el momento de ocupar-
nos de los supuestos jurisprudenciales polémicos que despiertan nuestro in-
terés, repasando las sentencias oportunas.

3. SUPUESTOS POLEMICOS RESUELTOS EN LAS SENTENCIAS DE
NUESTROS TRIBUNALES

En el anterior apartado pudimos comprobar como, ademads de la respon-
sabilidad del titular del centro en si, podia existir responsabilidad juridica-

cuencias dafiosas del suceso”, es irreprochable y se ajusta a evolucién de la doctrina
jurisprudencial de la culpa extracontractual, dispuesta en el articulo 1.902 del Cdédigo
Civil, asimismo recogida en la referida sentencia, hacia un sistema que, sin hacer plena
abstraccion del factor moral o sicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del agente,
acepta soluciones cuasi objetivas demandadas por el incremento de actividades peligro-
sas consiguientes al desarrollo de la técnica y al principio de ponerse a cargo de quien
obtiene provecho la indemnizacion del quebranto producido por tercero; como igualmen-
te se acomoda a la tesis de la causalidad adecuada, aceptada por la doctrina jurispru-
dencial, que exige para apreciar la culpa del agente que el resultado sea una consecuencia
natural, adecuada y suficiente de la determinacién de la voluntad, debiendo valorarse en
este caso concreto si el acto antecedente que se presenta como causa, tiene virtualidad
suficiente para que del mismo se derive como consecuencia légica el efecto lesivo produ-
cido». Sobre la cuestion, vid. también Diaz ALABART, S., La responsabilidad de los centros
docentes..., cit., pags. 121-126, y ATtiENzA NAVARRO, M. L., La responsabilidad civil...,
cit., pags. 191-214.

(31) Sobre ella, con detalle, MORENO MARTINEZ, J. A., Responsabilidad de centros
docentes..., cit., pags. 218-224; Diaz ALABART, S., La responsabilidad de los centros do-
centes..., cit., pags. 158-175, y AtiENnza NavArrO, M. L., La responsabilidad civil..., cit.,
pags. 429-452.

(32) Indica Diaz ALABART que seria incorrecto que los maestros tuviesen una respon-
sabilidad igual a la de los padres, y parece acertado el comentario (vid. Un apunte histo-
rico..., cit., pag. 704).
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mente relevante tanto del alumno causante directo del dafio como, incluso, de
los padres de dicho alumno dafiante. Es el momento de atender a las senten-
cias que han tratado este tema, pues su simple lectura parece contradecir la
idea general de que los padres no deben responder es estos casos, ya que el
menor estaba bajo el cuidado y responsabilidad del centro docente (33).

Consideramos oportuno incluir textualmente aquellos argumentos de las
sentencias que resultan de mayor interés para nuestra reflexion, para facilitar
el trabajo con los mismos. Sin embargo, obviaremos la descripcién literal de
los hechos, que se deducirdn del devenir del texto, y cuya inclusién dificul-
tarfa la redaccion. Ademads, destacaremos en letra cursiva aquellas partes que
nos resulten especialmente sugerentes para nuestra investigacion.

3.1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10-11-1990 (34)

El Fundamento de Derecho Quinto es de interés para nuestra reflexion en
este caso, en el que un menor sufria un accidente y como consecuencia del
mismo, una lesién en el ojo izquierdo: «El motivo tercero de este recurso
se ampara en el 5.° del articulo 1.692 LEC, denuncidndose en €l infraccién
de los articulos 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado y 1.903 del Cédigo Civil; se argumenta, en primer lugar, que la res-
ponsabilidad de la Administracién por los dafios causados como consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos tiene su sede
en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, y no en el articulo 1.903 del Cédigo Civil que, en todo caso, seria
inaplicable ya que, dice la recurrente, no actué por medio de agente especial
(con lo que se viene a aludir al nim. 5.° del citado art. 1.903). El motivo ha
de ser desestimado por las siguientes razones: a) En la sentencia recurrida se
da como probado, sin que haya sido combatida eficazmente en este recurso,
que «durante el horario escolar el alumno Gabriel A. M., poco después de
terminar las clases y antes de las horas de comer, jugando en presencia de
varios profesores en el patio de recreo, se lesion6 el ojo izquierdo, al clavar
en la tierra una vara con punta en sus extremos conocida con el nombre de
“lima”»; b) La actuacion de los profesores del Colegio «28 de Febrero»

(33) Un recorrido jurisprudencial general hasta 1999 en Mutoz NaraNIo, A., Respon-
sabilidad civil de los docentes. Régimen juridico y jurisprudencia, Ed. Praxis, Barcelona,
1999, pags. 49-162. Por nuestra parte, nos centraremos tnicamente en aquellas sentencias
que se ocupan de las fronterizas cuestiones que nos interesan, no en todos los pronuncia-
mientos genéricos existentes sobre responsablidad civil de docentes.

(34) M. A. 8538. Esta sentencia fue comentada por Navarro BELMONTE, A., «Co-
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 10 de noviembre de
1990, y puntualizaciones a la reforma por ley de 7 de enero de 1991», en ADC, 1992-11,
pags. 783-801.
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presentes en el patio donde se encontraban los alumnos, pone de manifiesto
que aquéllos no observaron la diligencia precisa y exigible en el cumplimien-
to de su deber de vigilancia de los alumnos a ellos confiados al no advertir
la prdctica por el menor lesionado de un juego peligroso que, como dice la
sentencia recurrida, «deberia haber sido prohibido incluso por el profesora-
do presente en la hora del recreo» y tal deber de vigilancia sobre los alum-
nos, entre los que se encontraban algunos de corta edad (seis arios) como el
menor, no cesaba por el hecho de haber concluido las horas de clase estando
los alumnos como estaban en una dependencia del Colegio esperando a
acceder a los comedores del mismo, puesto que desde el momento en que los
alumnos entran en las dependencias del colegio hasta que lo abandonan por
haber concluido la actividad escolar del dia quedan sujetos a la vigilancia
de los profesores; c¢) Hubo, por tanto, una conducta culposa en los profesores
del colegio, culpa in vigilando suficiente para imponer al amparo del articu-
lo 1903.4 del Cédigo Civil y de la constante jurisprudencia de esta Sala, la
responsabilidad civil por culpa in vigilando o in eligendo a la entidad, ya sea
publica o privada, de quienes los causantes del dafio dependian; sin que a ello
obste el no haberse determinado personalmente quiénes eran los profesores
presentes en el lugar en que ocurrieron los hechos, probado como estd que
pertenecian al Colegio Nacional «28 de Febrero», dependiente de la Junta
de Andalucia; no siendo necesario, por otra parte y dado el cardcter solidario
de la responsabilidad por culpa extracontractual, la llamada a juicio del Di-
rector del Colegio como pretende la recurrente; d) No resulta infringido el
nimero 5 del articulo 1.903 del Cédigo Civil, precepto que, segtin es admi-
tido por la generalidad de la doctrina, es norma anacrénica ante la vigente
legislacién que permite exigir responsabilidad al Estado y Corporaciones o
Entidades Publicas por toda lesién que sufran los particulares en sus bienes
y derechos, como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos; principio que aparece desarrollado en las Leyes de Expro-
piaciéon Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y Reguladora de las Bases de
Administracién Local de 2 de abril de 1985, asi como en los articulos 9.3 y
106.2 de la Constitucién Espafiola —sentencias de 1 de diciembre de 1987,
21 de septiembre de 1988, 17 de junio de 1989 y 30 de enero de 1990—; lo
que conduce a la desestimacién del motivo». También el Fundamento de
Derecho Sexto incide en cuestiones de nuestro interés: «El cuarto motivo,
acogido al mismo cauce procesal que el anterior, ha de decaer ya que se alega
la infraccién de la jurisprudencia que se recoge en las sentencias que cita,
aduciendo que en el momento de producirse el accidente el menor estaba
bajo la vigilancia del personal del Hogar Infantil «Niiio Jesus» de Armilla,
dependiente de la Diputacion Provincial de Granada, en que estaba acogido,
pues desestimado el apartado segundo del motivo quinto formulado al amparo
del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil ha quedado inal-
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terado el relato factico de la sentencia de instancia, mas arriba transcrito,
segun el cual el repetido menor se hallaba sujeto a la vigilancia del profe-
sorado del Colegio «28 de Febrero», presente en el patio en que ocurrié el
accidente, hechos probados que no respeta la recurrente haciendo supuesto de
la cuestién».

Por dltimo, el Fundamento de Derecho Séptimo también es relevante: «En
cuanto al recurso formalizado por la entidad aseguradora Fénix Peninsular,
S. A., actualmente A.G.F. SEGUROS, S. A., inadmitido en el pertinente
trdmite procesal el primero de los motivos, procede la desestimacién del
segundo en que, por la via del ordinal 5 del articulo 1.692 LEC, se alega
infraccion de los articulos 1.902 y 1.903 del Cdédigo Civil, al no resultar
vulnerados por la sentencia de instancia de acuerdo con lo razonado en el
fundamento de derecho quinto de esta resolucién que se da por reproducido
en cuanto es aplicable al presente motivo. Respecto del tercer motivo, ampa-
rado en el mismo nimero 5 del citado articulo 1.692, ha de ser rechazado por
cuanto no se ataca en €l, con invocacién de los pertinentes articulos del
Cddigo Civil reguladores de la interpretacion de los contratos (arts. 1.281 a
1.289) la que hace el Tribunal a quo del contrato de seguro que ligaba a la
entidad aseguradora recurrente con el Colegio Nacional «28 de Febrero»,
estableciendo los limites y extensién de las obligaciones asumidas por Fénix
Peninsular, S. A., interpretacion de la exclusiva competencia de los Tribuna-
les de instancia que ha de ser respetada en casacién en tanto no sea impug-
nada adecuadamente; ademds tampoco aparece como infringido por la senten-
cia recurrida el articulo 1.° de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato
de seguro, en relacién con las condiciones generales y particulares de la
péliza, pues atribuida por la sentencia la causa del dafo sufrido por el menor
cuyo resarcimiento se pide, a la culpa in vigilando del profesorado del Cole-
gio asegurado, es claro que nos encontramos ante uno de los supuestos de
cobertura expresamente previstos en la pdliza segun el tenor literal de la
misma que, en la segunda de las condiciones particulares establece que «El
seguro comprende: ...La responsabilidad civil que pudiera corresponder a la
Direccion, a las personas que formen parte del claustro de profesores y de los
servicios auxiliares del centro educativo asegurado, por los dafios corporales
de toda indole que pudieran sufrir los alumnos de dicho centro y que fueran
producidos u ocasionados, aun negligentemente, por el indicado personal
docente durante el desempefio de sus funciones, tanto en el interior del cen-
tro, como en viajes, visitas, excursiones, juegos y similares, programados por
el colegio y bajo la vigilancia del propio profesorado»; se trata, efectivamen-
te, de responsabilidad civil nacida de actos del profesorado del centro y no,
como pretende la aseguradora, de responsabilidad civil dimanante de hechos
imputables del alumno lesionado, el cual, segun el tenor de la cldusula trans-
crita, queda amparado por los dafios por él sufridos consecuencia del actuar
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negligente del profesorado bajo cuyo cuidado y vigilancia se encontraba, no
siendo de aplicacion al caso el parrafo final de la cuarta condicién particular
a cuyo tenor: «Por lo que respecta a los actos de los alumnos, queda especial-
mente convenido que ni los restantes alumnos, ni el mismo colegio, ni el
profesorado, ni el resto del personal, tendran la consideraciéon de terceros
frente al alumno responsable»; por todo ello, ha de calificarse de correcta la
declaracién de responsabilidad de la entidad aseguradora que hace la senten-
cia recurrida interpretando en sus propios términos la pdliza concertada con
el repetido centro educativo y de ahi la anunciada desestimacién del motivo».

3.2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3-12-1991 (35)

Después de que el Fundamento de Derecho Primero incluyera los antece-
dentes del supuesto (en el patio de recreo un nifio fue lesionado en el ojo
derecho por una ballesta que llevaba un alfiler disparada por una menor,
alumnos ambos del Colegio Publico Fermin Reparaz. El menor, David, qued6
casi sin visién en el ojo lesionado), en el Fundamento de Derecho Segundo
se alude al primero de los motivos del recurso: «El motivo primero del recur-
so, formulado al amparo del articulo 1692.5 LEC, alega infraccién por in-
terpretacion errénea del inciso ultimo del articulo 1.903 del Cédigo Civil a
la luz del articulo 24.2 de la Constitucién, que proclama el derecho a la pre-
suncién de inocencia. En su desarrollo se hace una exposicién de la jurispru-
dencia, para llegar a la conclusiéon de que la norma no puede interpretarse
como en aquélla se hace, en el sentido de que establece una presuncién de
culpabilidad de los padres por hechos u omisiones de sus hijos menores,
porque pugna con la presuncion constitucional de inocencia, ni de forma que
de hecho esta responsabilidad se convierta en objetiva, si se hace imposible
de hecho probar la ausencia de culpa de los padres. / Prescindiendo de los
aspectos tedricos sobre la responsabilidad de los padres por hechos u omisio-
nes culposas de sus hijos menores que en el motivo que se examina se con-
tienen, es desestimable porque en nada se atiene al texto de la sentencia
recurrida; en ella se hace responsable al padre de la menor causante del dafio
y a su aseguradora porque la Sala a quo estima que omitio su deber de
vigilancia en la custodia de su hijo, “cuando los menores se encontraban en
las dependencias colegiales pendientes de trasladarse al dmbito de custodia
de sus progenitores”. Estima la Sala que en ese tiempo la menor debi estar
sujeta a la vigilancia del Centro Escolar y de sus padres, “una vez terminadas
las horas lectivas del Colegio” (Fundamento de Derecho 4). Por tanto, la

(35) M. A. 8910. Esta sentencia fue comentada por Diaz ALABART, S., «Comentario
a la STS de 3-12-1991», en CCJC, num. 28, 1992, ref. 737, pags. 115-121.
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sentencia recurrida no condena al recurrente simplemente por el hecho de ser
padre ni porque aplique la presuncién de culpa de una manera que objetiviza
ésta, sino porque efectivamente la encuentra en la conducta del mismo. Otra
cosa es que su juicio sea acertado para esta Sala».

El Fundamento de Derecho Tercero es el que mds nos interesa, pues
reflexiona sobre la cuestién de la vigilancia del menor: «El motivo segundo,
por la via del articulo 1692.5 LEC, acusa infraccién del inciso segundo del
articulo 1.903 del Cédigo Civil en relacién con su inciso dltimo. Se desarro-
lla, argumentando que el padre de la menor no tenia ni la guarda inmediata
ni mediata de su hija porque la habia confiado al Centro Escolar donde
recibia educacion; que la prueba practicada ha revelado que era habitual
tener el patio de recreo abierto, después de terminada la jornada de mafiana
y la de la tarde durante un margen de tiempo antes del cierre (lugar y
espacio temporal en el que ocurrio el accidente); y que, en consecuencia, el
deber de guardia y custodia sobre los menores era exclusivo del Centro en
ese tiempo. / El motivo ha de ser acogido. En efecto, el accidente se produjo
en las circunstancias antedichas y asi lo reconoce como hecho probado la
sentencia de instancia, en el ambito del Centro Escolar a donde iban como
alumnos el menor lesionado y la menor causante de la lesién. Es claro que
el padre de ésta no ejercia su labor de guarda, que se entiende por la comiin
experiencia que delega en el Centro, y de ahi que mal puede fundarse su
responsabilidad en el pdrrafo 2 del articulo 1.903 del Codigo Civil. Esta
obligacion de guarda renace desde el momento en que el Centro Escolar
acaba la suya, que no ha de interpretarse de manera rigida, pues impondria
con cardcter general a los padres la obligacion de recoger a los menores
inmediatamente de acabada cada clase, cosa por completo absurda, sino con
la suficiente flexibilidad que cada caso demande. Si es habitual en el Centro
que los alumnos se queden en el patio de recreo un corto espacio de tiempo
después de terminada la jornada lectiva antes de ser recogidos o trasladarse
a sus domicilios, es obligado deducir que los padres cuenten con que hasta
entonces estdn en el Centro y vigilados por su personal. Distinto hubiera sido
si el Centro recurrido tuviese establecido como norma el cierre inmediato de
todas sus instalaciones acabada la jornada, porque entonces si estaban obli-
gados los padres a prever este hecho y la guarda inmediata de sus hijos
menores. En el caso de autos, las pruebas practicadas ponen de relieve que
era la primera de las situaciones la que se daba, por lo que era el Centro
Escolar el que exclusivamente tenia a su cargo el deber de vigilancia, y no,
como establece la sentencia recurrida, los padres “ademds”; superprotec-
cion que no se explica porqué hubiera de darse en ese momento solamente».
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3.3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 15-12-1994 (36)

Conforme al Fundamento de Derecho Primero, que es el que nos va a
interesar, «el Unico motivo que integra el recurso formalizado por los actores
del pleito, los esposos don Manuel M. G. y dofia Maria Dolores A. P., con-
tiene denuncia por infraccién de los articulos 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado, 121 de la Ley de Expropiacién For-
zosa, 106.2 de la Constitucidn, en relacién al articulo 1.902 del Cédigo Civil,
al amparo del nimero 5 del precepto procesal 1692».

Continda sefialando este Fundamento que «Con el obligado respeto a los
hechos probados, al presentarse firmes en casacién, por no haber sido ata-
cados, el accidente de autos que costd la vida al menor de diez afos, Aitor
M. A., presenta dos espacios temporales claramente diferenciados, aunque
enlazados en continuidad sucesiva, sobre los que se proyecta la impugnacién
casacional, en relaciéon con los distintos demandados encuadrados en dichos
periodos. / Comenzando por el primero, la sentencia en recurso establece que
el menor, el dia del suceso, 20 de mayo de 1988, se encontraba en las depen-
dencias del Colegio Piblico San Francisco de la ciudad de Bilbao, donde
cursaba sus estudios y al concluir las clases de la mafiana se ausento del
Colegio, dirigiéndose al edificio industrial sito en la calle Muelle de la Mer-
ced nimero tres, de “Herederos de dofia Demetria Zabala”. Una vez alli, pasé
al interior del montacargas instalado, el que, al ser accionado, probablemente
por alguno de los dos compaiieros con los que se encontré en el lugar, oca-
siond el ascenso del aparato cuando Aitor permanecia asomado a un ventanén
sin cristales del elevador, por todo lo cual recibi6é un fuerte golpe contra la
estructura del mismo, cuya fuerza de ascenso le arrolld, produciéndole vio-
lenta convulsién a nivel tordcico y de la columna cervical, que determinaron
su fallecimiento. / El referido Centro publico de ensefianza dependia y estaba
vinculado al Departamento de Educacién, Universidades e Investigacion de la
Consejeria de Educaciéon del Gobierno Vasco, con amparo en Péliza de Se-
guros de Responsabilidad Civil concertada por la Compaiiia de Seguros “La
Vasco Navarra”, los que actuaron como partes demandadas en el pleito y
como recurridas en esta casacién. / El Tribunal de Apelacién eximié a los
demandados de toda responsabilidad por el tragico suceso, ya que aprecio la
ruptura del nexo causal, en razén a que el accidente ocurrié cuando el menor
se encontraba fuera de las dependencias colegiales y por tanto no se origind
por causas directas derivadas del mal funcionamiento de dicho Centro y en
cuya situacién no declara ajenos a los padres del nifio, que la “favorecian por
no dar ninguna relevancia a las escapadas de su hijo”. / El razonamiento de

(36) M. A. 9421. Esta sentencia ha sido comentada por Diaz ALABART, S., «Comen-
tario a la STS de 15-12-1994», en CCJC, nim. 38, 1995, ref. 1026, pags. 631-642.
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la Sala sentenciadora no se presenta correcto ni ajustado a la ley, toda vez que
prescinde de los hechos que declara probados, se desconecta y desentiende de
los mismos, sin entrar a valorarlos en su incidencia decisiva respecto al des-
graciado accidente. / En esta linea, la sentencia establece que concurrié como
hecho cierto “el anormal funcionamiento del Colegio Piblico en el cual el
menor cursaba sus estudios en régimen de media pensién”, lo que “permitid,
por falta de control en la salida, que el menor pudiera ausentarse del Cole-
gio”. Asi las cosas el discurso casacional conduce, en linea de l6gica juridica,
a que el abandono de las instalaciones escolares tuvo lugar antes del horario
establecido para la salida reglamentaria y reintegro de los alumnos a sus
hogares familiares. Evidentemente, durante la permanencia del nifio en el
Colegio, éste por medio de los educadores y tutores, de los que disponia, ya
que nada se probo en contra, debieron de ejercitar los necesarios controles,
tanto sobre la salida del alumnado externo, como de la permanencia efectiva
de los internos, pues éstos seguidamente pasaban al comedor, para el al-
muerzo del mediodia, en cuyo acto tampoco nadie echo de menos al menor
fallecido. | La decisién que alcanza la Sala sentenciadora en cuanto niega
toda responsabilidad, no obstante admitir el mal funcionamiento de los ser-
vicios del establecimiento educativo de referencia, no es de recibo y cabe ser
revisada en este extraordinario recurso, pues el Tribunal de Apelacién desco-
noce y no vino a apreciar el nexo causal entre la accién y omisién censurable,
que no obstante declara y siente, respecto al dafio causado, también suficien-
temente probado. / La culpa o negligencia y la relacion causal, como cues-
tiones juridicas, no les estd vedada la revisién casacional, con amparo en el
nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil (sentencias de 30 de
diciembre de 1991, y 14 y 21 de febrero de 1994). / En consecuencia, la
conducta del personal del Colegio, claramente culposa, por omision de no
guardar y cuidar al alumnado interno y por accion de permitir su salida
extempordnea, sin preocuparse si la llevaban a cabo sdlo los que estaban
autorizados para ello, integra actos iniciales decisivos, que si bien no pro-
vocaron directamente el suceso, ya que tuvo lugar en instalaciones distintas
y no dependientes, si lo favorecio con categoria de intensidad decisiva, es
decir que esta actuacion negativa, producida en el primer tiempo de los que
conforman el “iter” del accidente, fue causante provocadora de lo sucedido
en el periodo temporal siguiente, que hay que situar en el montacargas de
referencia y sin lapso interruptivo eficaz para romper la relacion de los
aconteceres. | No se puede, como hace la Sala de instancia, desconectar la
salida o escapada del nifio, propiciada por el deficiente actuar de las estruc-
turas de direccion, guardia y vigilancia del Colegio, con su fallecimiento
violento, aunque tuviera lugar en otro lugar, pero que indudablemente arranca
de su permanencia en un sitio en el que no deberia de estar y actia como
causa eficiente del lamentable suceso, sin concurrir ruptura en la relacién
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y, si, por contrario, la acreditada falta de diligencia necesaria de un buen
padre de familia para prevenir el dafo, que refiere el parrafo final del articu-
lo 1.903, en relacién al 1.104 del Cédigo Civil. / Mal puede atribuirse, siquie-
ra por referencia, responsabilidad alguna a los padres de la victima, pues
durante su estancia en el Colegio no ejercian ni podian ejercer reglamenta-
riamente mision alguna de control y vigilancia del menor, lo que correspon-
dia a los empleados escolares encargados de tal cometido, ya que, como dice
la sentencia de 3 de diciembre de 1991, dichas funciones se entiende que los
padres las delegan en el Centro, desde el momento en que los menores acce-
den al mismo hasta que se produce su salida ordenada, pues tampoco consta
que el Centro escolar de referencia tuviera permitido el abandono de las
instalaciones por los internos al terminar las clases de la mafana. Razones
todas que llevan a afirmar que era el Colegio de San Francisco, por medio de
su personal, el que tenia exclusivamente a su cargo el deber tuitivo de vigi-
lancia sobre el alumnado, que debia de ser mds intenso sobre los que osten-
taban condicién de medio pensionistas, e incluso extrema en referencia a
Aitor por sus carencias y deficiencias mentales. Lo que conlleva a estimar el
motivo, en el aspecto concreto de la responsabilidad del Gobierno Vasco, en
atencion a la correcta aplicacién que debe darse al articulo 1.902 del Cédigo
Civil, en relacién al 106.2 de la Constituciéon y precepto 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957».

3.4. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23-2-1996 (37)

Después de que el Fundamento de Derecho Primero expusiese el supuesto
de hecho y el «iter» procesal seguido, los Fundamentos de Derecho Segundo
y Tercero se ocupan con detalle de la solucién juridica: «SEGUNDO.—EI
motivo primero del recurso, con apoyo en el ordinal 4.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia violacién, por no aplicaciéon del
articulo 1.902 del Cédigo Civil y por haberse infringido por la sentencia que
se recurre «la doctrina jurisprudencial que establece la presuncién culposa
de que toda accién u omisién generadora de un dafio indemnizable a no ser
que el agente demuestre haber procedido con la diligencia debida segtn las
circunstancias de lugar y tiempo». / El desarrollo del motivo va dirigido a
combatir la sentencia recurrida en cuanto declara la existencia de una conduc-
ta negligente o culposa de los actores-recurrentes padres de la menor fallecida
concurrente a la produccion del resultado lesivo, pues entiende la recurrente
que se trata de una culpa exclusiva de los demandados, citando nominalmente
a los doctores C. y S., que resultaron absueltos en la instancia. En cuanto

(37) M. A. 1587.
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a éstos, el juzgador de Primera Instancia afirma que no cabe proclamar su
responsabilidad por cuanto deviene probado que uno y otro actuaron con la
diligencia esperable y con acomodo a sus pautas profesionales de rigor, dadas
las circunstancias del caso y la inexistencia de un historial clinico de la
menor, apreciacién que mantiene la sentencia de segundo grado y que es
compartida por esta Sala, ya que en ningiin momento aparece acreditado que
los citados profesionales médicos obraran contraviniendo las reglas de su
arte, siendo de advertir que al imputarseles responsabilidad por su actuacién
en la atencién médica prestada a la menor corresponde a los demandantes,
segun reiterada doctrina jurisprudencial, la prueba de la culpa o negligencia
imputable al profesional sanitario, prueba que en este caso no se ha conse-
guido sino que, por el contrario, estd sobradamente acreditado el correcto
proceder de ambos médicos en su atencién a la menor. / En cuanto a la con-
ducta negligente o culposa de los padres de la menor fallecida, concurrente
a la produccion del resultado dafioso es de tener en cuenta que, como sienta
la sentencia de primera instancia y se acepta por la recurrida al referirse al
“silencio de los padres”, éstos “no facilitaron historial clinico o informacién
detallada y documental de la enfermedad de la hija, cual requeria el caracter
crénico e irreversible del padecimiento renal de la misma, sino que ni tan
siquiera proporcionaron informacién alguna a quienes precisaban perentoria-
mente de la misma para asi poder proveer cualquier contingencia desfavora-
ble en la evolucién de la enfermedad” y que “los padres eran sabedores de
que una actividad fisica desmesurada estaba desaconsejada para su hija, ya
que asi les habia sido reiteradamente advertido por los responsables médi-
cos del Hospital de Terrassa”; asimismo resulta acreditado que “la fallecida
menor, en el momento de acudir a las colonias, presentaba unos valores
ligeramente bajos de sodio y potasio”. Incélumes en casacion estos hechos,
la conducta de los ahora recurrentes permitiendo que su hija asistiese a la
colonia de verano en que los menores asistentes realizarian ejercicios fisicos
que, aunque soportables por quienes se encontraban en condiciones fisicas
normales, eran totalmente inadecuados por el riesgo que entraiiaban para la
salud de quien, como la fallecida, padecia «acidosis tubular renal», de lo que
eran conocedores los padres y que habia determinado, como sefiala la sen-
tencia de primer grado, “que conocedores en el colegio del riesgo que im-
plicaba el ejercicio fisico no se le exigia la gimnasia”, tal conducta, se
repite, unida al hecho de no suministrar a los responsables de la colonia la
informacion necesaria acerca del estado fisico de su hija ha de calificarse de
gravemente negligente pues impidio que, producida la crisis que habia
de conducir al fallecimiento de la menor, se adoptasen desde el primer mo-
mento, ello en el supuesto de que no hubiese sido rechazada la asistencia de
aquélla a la colonia en el momento de su inscripcion, las medidas que hu-
bieran podido evitar el fatal desenlace. Por todo ello, procede desestimar el
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motivo. | TERCERO.—EI motivo segundo, por el cauce procesal del nime-
ro 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega infraccién del
articulo 1.902 del Cédigo Civil en relacion con los articulos 1.103 y 1.903 del
mismo Cuerpo Legal y el criterio jurisprudencial del concurso de culpas y la
determinacion de la cuantia de la indemnizacion. / Es doctrina de esta Sala,
recogida en sentencia de 11 de febrero de 1993 que “cuando en la produccién
de un dafio concurren varias causas, debe acompasarse la cuantia de la res-
ponsabilidad al grado y naturaleza de la culpabilidad (sentencia de 7 de oc-
tubre de 1988), de manera que si no se produce culpa exclusiva de la victima
y es compartida por el culpable debe distribuirse proporcionalmente el quan-
tum (sentencias de 1 de febrero, 12 de julio y 23 de septiembre de 1989),
siendo la moderacion de responsabilidad prevenida en el articulo 1.103 del
Cédigo Civil facultad discrecional del juzgador, no revisable en casacion,
dependiente de las circunstancias del caso (sentencia de 7 de octubre de 1988,
ya citada), extremos de moderacion en concurrencia de conductas culposas y
aplicacion del articulo 1.103 que constituyen facultad exclusiva del juzgador
de instancia, sin acceso a la casacién en lo que insisten las sentencias de 3
de diciembre de 1990 y de 7 de junio de 1991, no siendo tampoco revisable
en casacion la fijacién del quantum indemnizatoria (sentencia de 5 de abril de
1991)”. La impugnacién de la distribucién del quantum indemnizatoria que
hace la sentencia a quo a partir de la influencia que cada una de las conductas
culposas concurrentes ha tenido en la causacién del dafio, parte de la no
aceptacion de los hechos probados determinantes de ese grado de participa-
cién causal al seguir insistiendo en el conocimiento que los demandados
tenfan de la enfermedad padecida por la menor; por otra parte, no resulta
ilogica ni desproporcionada la cuantificacion de la influencia que en curso
causal de los hechos se atribuye a la conducta de las partes, cifrando la de
los recurrentes en un noventa por cien ya que facilmente pudieron evitar
el riesgo que para la salud de su hija suponia asistir a la colonia por los
ejercicios fisicos que habia de realizar de cuyas circunstancias no dieron
informacién alguna a los responsables de la colonia a quienes ocultaron la
enfermedad padecida por su hija; en consecuencia, se desestima el motivo. /
En el motivo tercero, por el mismo cauce procesal que los precedentes, se
alega infraccién del articulo 1.144 del Cédigo Civil; se acusa a la sentencia
recurrida de no aplicarse a todos los demandados el criterio de solidaridad
dando por supuesta los recurrentes la responsabilidad no sélo de los doctores
S. y C., sino también la del codemandado Mauricio P. B., que fue absuelto
en la instancia, pronunciamiento absolutorio no combatido en este recurso; no
declarada la responsabilidad extracontractual de los citados codemandados
carece de sentido la impugnacién de este tercer motivo».
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3.5. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10-12-1996 (38)

Una vez que el Fundamento de Derecho Primero narrara los hechos acae-
cidos (en el transcurso de una discusién entre nifios, encontrdndose en clase,
una nifia que portaba una chapa redonda con imperdible se la clavé en el ojo
al hijo de los actores, que necesité atenciéon médica por la herida perforante
y sufrié importantes secuelas), y de que el Fundamento de Derecho Segundo
se ocupara de un motivo procedimental, el Fundamento de Derecho Terce-
ro trata las cuestiones que nos resultan de interés: «(...) En este mismo motivo
se alega infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; no obstante el inadecuado cauce procesal elegido para esta denuncia
que debid hacerse a través del ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley Pro-
cesal, procede entrar a examinarla en virtud del principio pro actione. / Cues-
tionada en el motivo la declaracién absolutoria de la codemandada dofia
Aurelia G. H., madre de la menor causante de las lesiones, tal pronunciamien-
to debe ser mantenido; probado en autos que las lesiones se produjeron en
el aula del Colegio al que asistian ambos menores, estando bajo vigilancia
de dos profesores, la codemandada no ejercia ni podia ejercer en ese momen-
to sus funciones de vigilancia sobre su hija menor, ya que desde el momento
de la entrada en el centro hasta su salida del mismo al finalizar la jornada
escolar, esas funciones de vigilancia se traspasan a los profesores y cuida-
dores del colegio (véase en este sentido las sentencias de esta Sala de 10 de
noviembre de 1990, 3 de diciembre de 1991 y 15 de diciembre de 1994), por
ello no puede atribuirse culpa alguna a dofia Aurelia G. en la produccién del
evento, al amparo del articulo 1903.2 del Cédigo Civil. / Estd probado en
autos que las lesiones sufridas por el menor Ion B. lo fueron al clavirsele
en el ojo derecho el alfiler del broche o chapa que en forma de imperdible
llevaba la nifia Oriane A. G., al golpearle con €l o arrojarselo, no son acep-
tables las razones que se exponen en la sentencia recurrida de que “se trata
de nifios de cuatro afios y de una lesién causada mediante un broche, instru-
mento que no es por si, ni se ha demostrado frente a ello que el de autos lo
fuera, potencialmente peligroso, en el curso de una disputa subita y en modo
alguno atipica entre nifios de esa edad, segtin aparece de lo actuado”, razo-
namiento que parece estar valorando la responsabilidad de los nifios y no la
de quienes los tenfan confiados a su vigilancia durante su permanencia en el
Colegio. Traspasados al Colegio demandado, desde su entrada en el mismo,
los deberes de vigilancia y cuidado sobre los menores, ha de apreciarse en
el caso una omision de ese deber de vigilancia en los profesores del centro,
deber que, dada la edad de los alumnos (cuatro afios), debio de ser extrema-

(38) M. A. 8975. Esta sentencia fue comentada por GOMEZ CALLE, E., «Comentario
a la STS de 10-12-1996», en CCJC, nim. 43, 1997, ref. 1174, pags. 385-400.
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da; tal omision se produjo al permitir que la alumna llevase un broche de esas
caracteristicas compuesto de un elemento punzante que si, en poder de per-
sonas mayores, carece de peligrosidad no asi en manos de un nifio de cuatro
afios que con su actuacién irreflexiva puede causarse lesiones a si mismo
0 a un tercero, como asi ocurrié al surgir una disputa, no imprevisible, entre
los nifios y de la que las dos profesoras que estaban en la clase ni siquiera
se apercibieron aunque si otros alumnos. Por todo ello ha de afirmarse la
existencia de una conducta negligente en las profesoras del Colegio deman-
dado que tenian a su cargo a los menores, conducta que determina la respon-
sabilidad del centro de ensefianza demandado de acuerdo con el articulo 1.903
del Cédigo Civil y la consiguiente obligacién de resarcimiento de los dafios
causados al alumno Ion B., de ahi la necesaria estimacion del motivo en tal
aspecto».

3.6. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19-6-1997 (39)

El Fundamento de Derecho Primero resume el «iter» procedimental, y
después de que el Fundamento de Derecho Cuarto expusiera el supuesto de
hecho (durante una visita organizada por la Conselleria de Cultura de la
Xunta de Galicia un menor sufrié un accidente por acercarse a una zona que
era s6lo para monitores, quedando en coma y sufriendo graves secuelas fisi-
cas y psicoldgicas), el Fundamento de Derecho Quinto extrae las conclusio-
nes juridicas oportunas: «De cuanto antecede ha de concluirse que: / 1.°) Se
infringi6 el alterum non laedere por omision de diligencia al no prever lo que
pudo y debid ser previsto, ya que el articulo 1.902 no sélo impone la obliga-
cién de reparar por omisién de normas inexcusables o aconsejadas por la mas
vulgar experiencia (lo que constituye negligencia o culpa grave o temeraria),
sino también por no adoptar las precauciones que en cada caso aconsejan las
circunstancias de personas, tiempo y lugar (culpa que puede ser leve e incluso
levisima), de modo que el Juzgado aprecia correctamente la culpa in vigilan-
do que alcanza a dofia Ana Maria R. M. (directora del curso) y dofia Alicia
G. G. (monitora), que sustituyen a los padres de los nifios en sus misiones
de guarda, mientras estén bajo su custodia. / 2.°) También alcanza la culpa
a la Conselleria de Cultura e Xuventud de la Xunta de Galicia, en cuanto
que, al ser quien convocd los cursillos y resolvié el acceso a los mismos,
tenfa que garantizar el desarrollo de las actividades con toda normalidad, y
al no conseguirlo incide en responsabilidad, bien por el articulo 1.902 del
Cédigo Civil, ya por su articulo 1903.4 (culpa in eligendo), cual sefiala tam-
bién el Juzgado, con cita correcta de las sentencias de esta Sala de 10 de

(39) M. A. 5423.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715 2377



Antonio José Quesada Sdnchez

noviembre de 1990, 5 de febrero de 1991 y 30 de julio del propio afio 1991,
lo que hace innecesaria mayor resefla. / 3.°) Lo expuesto en el fundamento
anterior, apartado 6.°), justifica plenamente la absolucién de don José Maria
R. R. /4.°) El principio de solidaridad dispensa de la llamada a juicio de otras
personas. / 5.°) No puede acogerse, en cambio, la concurrencia de culpa por
parte del lesionado, pues, aunque su conducta pueda considerarse objetiva-
mente imprudente, por su escasa edad no pudo captar adecuadamente el pe-
ligro a que se exponia y los padres, que tenian entregada su guarda y custo-
dia, cual se ha dicho, no reclaman para si mismos, sino que lo hacen en
representacion del menor y para €l mismo, por lo que aquella circunstancia
no debe incidir en la cuantia indemnizatoria, extremo en el que se discrepa
del Juzgado. / (...)».

3.7. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 29-12-1998 (40)

El Fundamento de Derecho Primero expone el presupuesto de hecho (du-
rante una fiesta de fin de curso, con los padres de los alumnos, la manipula-
cién de un globo con alcohol provocé una explosion y dafios a una menor),
y serd el Fundamento de Derecho Segundo el que se ocupe de la cuestién que
nos interesa: «1. El presupuesto juridico del presente caso es la obligacién de
responder por actos ajenos, de los ensefiantes, que recogia el articulo 1.903,
penultimo parrafo, del Cédigo Civil vigente en el tiempo de los hechos y
antes de la reforma que sufrié por Ley 1/1991, de 7 de enero, que decia asi:
“son, por dltimo, responsables los maestros o directores de artes y oficios
respecto a los perjuicios causados por sus alumnos o aprendices, mientras
permanezcan bajo su custodia”; concepto que deriva de la responsabilidad in
vigilando y que se relaciona con mentalidad no ya decimondnica, sino medie-
val, de la custodia por el maestro sobre el alumno o aprendiz, sustitutiva y
semejante a la de patria potestad, pero que en la €poca actual se estimé que
cuando el alumno es confiado a un establecimiento propiedad de una persona
juridica, es ésta como director del establecimiento el que responde del acto
de alguna de las personas fisicas ensefantes. / 2. La jurisprudencia ha sido
muy escasa en este tema. La sentencia de 10 de noviembre de 1990 dice que
hubo “una conducta culposa en los profesores del colegio”, culpa in vigilando
suficiente para imponer al amparo del articulo 1903.4 del Cédigo Civil y de
la constante jurisprudencia de esta Sala, la responsabilidad civil por culpa
in vigilando o in eligendo, a la entidad, ya sea publica o privada de quienes
los causantes del dafo dependian”, y la de 3 de diciembre de 1991 dice: «el
accidente se produjo en las circunstancias antedichas y asi lo reconoce como

(40) M. A. 9980.
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hecho probado la sentencia de instancia, en el dmbito del Centro Escolar a
donde iban como alumnos la menor lesionada y la menor causante de la
lesion. Es claro que el padre de ésta no ejercia su labor de guarda, que se
entiende por la comiin experiencia que delega en el Centro, y de ahi que mal
puede fundarse su responsabilidad en el pdrrafo 2 del articulo 1.903 del
Codigo Civil. Esta obligacion de guarda renace desde el momento en que el
Centro Escolar acaba la suya, que no ha de interpretarse de manera rigida,
pues impondria con cardcter general a los padres la obligacion de recoger
a los menores inmediatamente de acabada cada clase, cosa por completo
absurda, sino con la suficiente flexibilidad que cada caso demande. Si es
habitual en el Centro que los alumnos se queden en el patio de recreo un
corto espacio de tiempo después de terminada la jornada lectiva antes de
ser recogidos o trasladarse a sus domicilios, es obligado deducir que los
padres cuenten con que hasta entonces estdn en el Centro y vigilados por
su personal. / Por tanto, la obligacién de reparar el dafio se impone, como
sujeto pasivo, al titular del centro de ensefianza y éste responde en cuanto
mantiene el control del alumnado, sea total o parcial, sea en horas lectivas
propiamente dichas o en tiempo posterior en el que todavia ejerce el colegio
su labor de guarda».

3.8. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 4-6-1999 (41)

El Fundamento de Derecho Primero describe el «iter» procesal y el su-
puesto de hecho (una nifia, justo antes de entrar a clase, es empujada por un
compaiiero teniendo que asirse a la cancilla existente en el Centro, momento
en el cual, otro companero de Colegio cerré aquélla, aprisiondndole los dedos
y produciéndole diversas heridas por aplastamiento de la mano derecha), pero
serd el Fundamento de Derecho Tercero el que nos interese: «La responsabi-
lidad de las personas y entidades que sean titulares de un Centro docente de
ensefianza no superior que establece el articulo 1.903, en su apartado quinto,
por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad, se halla
condicionada temporalmente en el sentido de que tales dafios y perjuicios han
de ser causados “durante los periodos de tiempo en que los mismos (los
alumnos menores de edad) se hallen bajo el control o vigilancia del profeso-
rado del Centro, desarrollando actividades escolares o extraescolares y com-
plementarias”, lo que encuentra su razén de ser en que, tratindose de una
responsabilidad por culpa in vigilando, las funciones de guarda y custodia
sobre aquellos alumnos sélo se transfieren a los profesores o cuidadores del

(41) M. A. 4286. Esta sentencia fue comentada por GOMEZ CALLE, E., Comentario a
la STS de 4-6-1999, cit., pags. 1187-1195.
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Centro desde el momento de la entrada en el mismo de los alumnos hasta su
salida de €I finalizada la jornada escolar (en este sentido, sentencias de esta
Sala de 10 de noviembre de 1990, 3 de diciembre de 1991, 15 de diciembre
de 1994 y 10 de diciembre de 1996). Por ello era requisito necesario para
la prosperabilidad de la accion indemnizatoria ejercitada, la prueba de que
las lesiones sufridas por la menor hija de los actores se produjeron durante
ese lapso de tiempo en que los alumnos quedaban sujetos a la vigilancia del
personal del Centro, lo que no se ha conseguido en autos ya que los hechos
ocurrieron al acceder la menor al recinto exterior del colegio por una cancilla
situada a unos veinte metros de la entrada principal del edificio en que se
encuentran las aulas, cancilla que separa ese espacio exterior del colegio de
la via publica, por lo que no puede afirmarse que los hechos se produjeron
cuando el personal del centro habia asumido ya las funciones de vigilancia de
los alumnos a ellos encomendados; faltando este presupuesto necesario para
la exigencia de la responsabilidad demandada procede desestimar la demanda
en cuanto al fondo en relacién con la Conselleria de Educacién y Ordenacién
Universitaria de la Xunta de Galicia y desestimar el motivo quinto del recurso
en que, alegando infraccion del articulo 1.902 del Cédigo Civil, del articu-
lo 25.2, letra n), de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y de la Disposicién Adicio-
nal segunda, nimero 1 de la Ley Orgdnica nimero 8/1985, de 3 de julio, se
ataca la sentencia recurrida en cuanto absuelve al Ayuntamiento de Chantada
de la demanda formulada».

3.9. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 18-10-1999 (42)

Pese a que los Antecedentes de Hecho Primero y Segundo describen el
supuesto y el itinerario procesal seguido, resulta bastante mds clarificador
el resumen realizado por el Fundamento de Derecho Primero, aunque no nos
detendremos en él (simplemente comentaremos que varios nifios jugaban en
el patio de un centro que organizaba unas «colonias», y uno arrojé un palo
a otro que le causé la pérdida del globo ocular). El Fundamento de Derecho
Tercero es el que nos va a interesar de cara a valorar la argumentacién del
TS sobre la cuestion que nos ocupa: «La misma suerte desestimatoria debe
seguir el segundo motivo en el que se denuncia infracciéon por aplicacién
indebida de los articulos 1.902 y 1.903 del Cdédigo Civil. / El resultado
dafioso no se produjo por caso fortuito. Este contempla una situaciéon de
imprevisibilidad, o inevitabilidad del resultado, y repele la existencia de cul-
pa. En el caso objeto de enjuiciamiento los nifios estaban practicando un

(42) M. A. 7615. Esta sentencia ha sido comentada por Diaz ArLaBarT en CCJC,
ndm. 52, 2000, ref. 1425, pags. 309-322.
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juego peligroso, y en tal situacion el dafio era previsible. Ha habido culpa por
parte de los profesores o cuidadores que pudieron, y debieron haber im-
pedido el juego practicado. Y también ha habido culpa por parte del oérgano
de la Administracion Autondmica, tanto en la perspectiva del articulo 1.903
—culpa in vigilando o in eligendo—, como en el del articulo 1.902 —culpa
in omittendo—, sin que obste, a la falta de prevision del nimero de cuidado-
res adecuados, que sea aplicable o no la normativa administrativa de la Ge-
neralitat (Decreto 129/1985, de 13 de mayo, publicado en el DOGC de 5 de
junio, nim. 545), pues era la especifica situacidn del internamiento temporal
de los menores y su nimero la que exigia una mayor intensidad en el cuidado
y vigilancia que la que se habia dispuesto. | La parte recurrente cita en apoyo
de su postura la sentencia de esta Sala de 21 de noviembre de 1990 en que
se aprecia caso fortuito en un caso, que se dice, similar (pérdida de un ojo por
un menor agredido por otro con un tenedor, mientras comian en un comedor
escolar veinticuatro nifios vigilados por una profesora). Sucede sin embargo
que se trata de dos supuestos (el de autos y el alegado) notablemente distin-
tos. En el supuesto alegado no existia una situacién de riesgo (actividad
peligrosa) y la agresién rdpida e inopinada era imprevisible; y ademads la
sentencia sienta la diligencia de la profesora, las condiciones normales y no
incémodas del comedor, y que los alumnos estaban vigilados conveniente-
mente. / La Jurisprudencia viene manteniendo, en los supuestos de dafios
sufridos por menores derivados de hechos extracontractuales, una linea defi-
nida. De una manera similar al caso citado de la sentencia de 1990, se declara
la ausencia de culpa en la sentencia de 10 de marzo de 1997 (también agre-
sién rdpida e inopinada, con ldpiz o boligrafo dificilmente previsible dentro
de un orden cotidiano y normal), y también se adopta solucién absolutoria
cuando se trata de un juego sin peligro (sentencia de 8 de marzo de 1999),
o si concurre culpa (en el sentido de causa) exclusiva de la victima (senten-
cias de 18 de febrero de 1985, 17 de julio de 1986 y 2 de abril de 1998). En
aras de la proteccion de los menores (especialmente por razon del menor
discernimiento) se acentiia la exigencia de la diligencia —medidas de pre-
visién, vigilancia, atencién y cuidado— (sentencias de 13 de septiembre
de 1985; 11 de julio de 1990; 5 y 22 de febrero, 28 de mayo y 4 de junio
de 1991; 7 de enero de 1992; 24 de febrero y 27 de septiembre de 1993;
24 de marzo, 4 de mayo y 8 de noviembre de 1995; 25 de septiembre y 8
de octubre de 1996; 31 de mayo, 5 de junio y 31 de diciembre de 1997; 13
de abril, 30 de mayo, 30 de junio y 3 de julio de 1998; 15 de marzo y 18 de
mayo de 1999). Por dltimo, y en relacién concreta con el caso, por un lado,
se destaca la valoracion de la situaciéon de peligro de la actuacién o juego
desarrollado en sentencias de 10 de junio de 1983 —menores jugando a
lanzar piedras al aire—; 10 de noviembre de 1990 —juego de la «lima»—;
3 de diciembre de 1991 —ballesta con alfiler—; 20 de mayo de 1993 —con
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balén pinchado, deformado y de material pldstico duro—; 30 de junio de
1995 —jugando con sendas escopetas de aire comprimido—; 10 de diciembre
de 1996 —broche con elemento punzante—; y 17 de septiembre de 1998
—jugando con «tirachinas»—. Y por otro lado, en relacién con la responsa-
bilidad de los Centros de Ensefnanza o de tutela, cabe citar las sentencias de
10 de noviembre de 1990; 3 de diciembre de 1991; 30 de octubre de 1992;
15 de diciembre de 1994; 5 y 10 de octubre de 1995; 19 de junio de 1997 y
31 de octubre y 29 de diciembre de 1998, cuyo contenido resulta superfluo
reproducir, pero que revelan una doctrina demostrativa del acierto de la re-
solucién recurrida y de la carencia de fundamento del motivo examinado, y
con €l del recurso entablado por la Generalitat de Catalunya, que por ello
debe ser desestimado, con imposicién de las costas, por imperativo legal
(art. 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

3.10. SEeENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 30-12-1999 (43)

El Fundamento de Derecho Primero recoge el supuesto de hecho sobre el
que vamos a tratar, y resuelve la cuestion: «EIl tnico motivo del recurso
formalizado por el Institut Catala de Serveis a la Joventut, dependiente de la
Generalitat de Catalunya, contiene denuncia de aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.902, en relacién al 1.105 del Cédigo Civil, aportando pretension
casacional de que se le exima de toda responsabilidad civil por el tragico
accidente que costé la vida a la menor dofa Cristina C. O., el dia 23 de julio
de 1990. / Los hechos probados acreditan: a) Que la menor permanecia in-
ternada en el albergue que la recurrente posee en la localidad de Salardu
(Valle de Arén), asistiendo a un curso que se impartia sobre perfeccionamien-
to de lengua francesa, siendo sobre las veinte horas del dia referido, fue
llamada para la cena cuando estaba en el dormitorio de una compafiera y no
en el suyo propio, como era lo establecido, y, probablemente, para no ser
reprendida, tomd la decisiéon de pasar a su alcoba, saltando desde el balcén
externo de la habitacién donde se encontraba a la suya propia, estando ambos
voladizos separados por 1,09 metros. b) En el momento de llevar a cabo el
salto cay6 al vacio, dando con su cuerpo en tierra, por lo que sufrié heridas
tan graves que le ocasionaron el fallecimiento, y c¢) Los referidos balcones,
con una antigiiedad entre doce y catorce afios, se encontraban en la pared
posterior del albergue, a una altura de la superficie del suelo de 11,30 metros,
estando provistos de barandilla de 1,05 metros, y en las esquinas con perfil
metélico anclado en la cornisa, pero carecian de obstdculos que impidieran
saltar de uno a otro, al no estar provistos de defensas en sus partes laterales,

(43) M. A. 9094.
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lo que se subsané después del accidente. / El acto inicial desencadenante del
accidente mortal hay que atribuirlo a la victima, tratindose de una joven
de trece afios de edad y por tanto con capacidad suficiente para discernir el
peligro que suponia saltar de balcén a balcén, lo que pone de manifiesto una
actuacién no sélo temeraria sino evidentemente peligrosa, cuando lo correcto
era utilizar la via correcta y normal de comunicacién entre las habitaciones
que facilitaba el pasillo interior. / Sin embargo la recurrente no resulta total-
mente ajena al suceso, pues no se estd ante un caso fortuito claro 'y que se
imponga, ya que no adopto —se hizo con posterioridad al accidente (suple-
mentos y enrejados, en los laterales de los balcones)— las medidas de segu-
ridad suficientes y necesarias, dada la disponibilidad estructural que tenian
los voladizos, para evitar el paso de uno a otro por los usuarios del albergue,
tratdandose de personas jovenes, proclives a afrontar peligros de forma irre-
flexiva. / Concurre una clara y decidida falta de prevision de la entidad que
recurre, la que, al tomar bajo su custodia, tutela y proteccion a los jovenes
que se alojaban en el edificio, debio de disponer todas las medidas de segu-
ridad posibles a su alcance para evitar accidentes que resultaban del todo
convenientes y fdciles de ejecucion, llevando a cabo cerramientos titiles pro-
tectores de los balcones, a los que se abrian los dormitorios de los internos.
/ Se trata de una omision dotada de la suficiente intensidad causal en relacién
al accidente, que determina la responsabilidad concurrente del Institut con la
de la victima, y que no desvirtud la prueba pericial, la que no puede impo-
nerse a la funcién valorativa de las pruebas a cargo del Tribunal de Ins-
tancia, pues si bien, en la misma se hace constar que la disposicién de los
balcones no contravenia normativa alguna por reunir las condiciones de altura
y construccién habitual, ha de tenerse en cuenta que esta posible normalidad
constructiva que puede valer para toda clase de edificios, no resulta suficien-
te y asi lo demostré el accidente de autos, cuando se trata de edificaciones
destinadas a acoger personas menores de edad, por resultar del todo necesa-
rio evitar todo peligro, eliminado las facilidades que lo anuncian. / Esta Sala
de casacion civil tiene declarado, en supuestos andlogos al presente, que los
padres que confian sus hijos a una determinada institucién que los acoge,
los someten y entregan a la tutela y cuidado ajenos, que ha de ser suficiente
y dotado de las mayores seguridades para evitar todo suceso negativo, y al
producirse estos resultados acreditan la insuficiencia de las medidas o dis-
posicién que presentan las cosas, es decir que falta algo por prevenir, pre-
sentdndose por tanto incompletas las diligencias tomadas, recayendo la carga
de la prueba de haber obrado con la completa diligencia que debe concurrir
en aquél al que se le atribuye la causacién del dafio ocasionado (sentencias
de 10-11-1990, 4-6 y 3-12-1991, 27-9-1993 y 10-12-1996). / El motivo se
rechaza».
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3.11. SEeENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 29-6-2000 (44)

El Fundamento de Derecho Segundo recoge los hechos probados (una
menor que fallece a consecuencia de un accidente provocado en una actividad
escolar programada por el centro, una salida al campo, pues cayé a un pozo
y pese a que pudo ser rescatada con vida gracias a la actuacién del profeso-
rado), y es el Fundamento de Derecho Tercero de sumo interés para nosotros:
«En el primer motivo del recurso, planteado por el sefior Abogado del Estado,
se formula al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 LECiv, pues, la sen-
tencia incide en exceso de jurisdiccion, por pertenecer el conocimiento de las
materias relativas a la responsabilidad extracontractual de la Administracién
al orden jurisdiccional de lo contencioso-administrativo. Y asi debid intuirlo
la propia Sala sentenciadora al invocar los articulos 40 y 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado; que aplicando el principio
general de derecho de tempus regit actum cuando acaecié el desgraciado
evento que costod la vida a la nifia de cuatro afios estaba vigente la citada Ley
de Régimen Juridico; que ello no obstante siendo la educacidn, a todos los
efectos un servicio puiblico primario y tratindose de responsabilidad extra-
contractual no cabe deferir el conocimiento de la materia al orden jurisdiccio-
nal ordinario sino al de lo contencioso-administrativo, constituyendo plena
confirmacién, aun posterior, de este criterio la nueva Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiun de 26 de noviembre de 1992. / El motivo plantea la cuestion de in-
competencia de este orden jurisdiccional que, no ha de acogerse, por las
razones, ya coherentes de una jurisprudencia constante, entre otras, la reciente
de 10 de abril de 2000, que, incluso, condena al Ministerio de Educacién por
un suceso andlogo en que se aprecia negligencia del profesorado —aunque se
absolvié al Director del Centro— y, sobre todo, porque se ratifica en todo el
recto razonamiento de la Sala de instancia en su Fundamento 4.°: “procede,
por otra parte, establecer la responsabilidad directa del Ministerio de Educa-
cion y Ciencia por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.903 del Cédigo
Civil, puesto que, los padres delegan las funciones de control y vigilancia de
los alumnos en el centro de enseiianza desde el momento en que los menores
acceden al mismo hasta que se produce su salida ordenada, sin que conste
alterada esta situacion por la prdctica de la salida complementaria que se
llevaba a efecto como actividad escolar, siendo por tanto el Colegio Publico
‘Teodosio el Grande’ de Coca, del ministerio de Educacién y Ciencia, por
medio de su personal, el que tenia exclusivamente a su cargo el deber tuitivo

(44) M. A. 5916. Esta sentencia ha sido comentada por MorReTON Sanz, M. F.; Ruiz
JIMENEZ, J., y TEJEDOR MuRoz, L., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de
29 de junio de 2000. La responsabilidad civil de los centros docentes», en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, num. 16, 2000, pags. 241-256.
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de vigilancia sobre el alumnado, concretado en los profesores referidos, que
debia de ser mds exquisito sobre nifios de tan corta edad, como la menor
fallecida, lo que obliga a decretar también el progreso de la accién actuada,
en aplicacion de dicho precepto en relacion a los articulos 106.2 CE y 40
LRJAE (sentencias 3-12-1991 y 15-12-1994, atendida la fecha de produccién
de los hechos de 12 de noviembre de 1990), y ello por cuanto independien-
temente de que el articulo 1.903 del Cdédigo Civil, en su antigua redaccion,
ya hubiese perdido efectividad a partir de lo establecido modernamente en las
normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, lo cierto es que la mds reciente y correcta interpretacion del articu-
lo 1902.5 del Cédigo Civil (sic), en aquella su primitiva redaccién que es la
aplicable al caso, no es otra sino que el Estado responde de los dafios cau-
sados por sus funcionarios, siempre que éstos actien dentro del 4mbito que
les sea propio, pues a través de ellos ejerce sus funciones, razén por la cual
el expresado articulo se referia in fine a que si el dafio hubiese sido causado
por el funcionario a quien propiamente corresponda la gestion practicada sera
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior...”. Es ademds rechazable la
mencién que se hace en el Motivo de la reforma operada por la Ley 30/1992,
de Responsabilidad Juridica de las Administraciones Puiblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun de 26-11-1992, amén de la posterior Ley 29/
1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva, en razén a que el accidente ocurri6 en 12-11-1990 y por eso, tal vez, se
escribe en el Motivo “plena confirmacién aun posterior de este criterio nueva
Ley de 26-11-1992...” (alusivo, pues, a la competencia de este orden). / Ese
criterio ya estd reiterado en la jurisprudencia de esta Sala, al exponerse que,
la competencia de la jurisdiccion civil en este caso viene determinada tanto
por la naturaleza meramente civil de la accién, como por lo dispuesto en los
articulos 40 y 41 de la derogada Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado de 26 de julio de 1957, vigente en la fecha del suceso ori-
ginador de este pleito, todo lo cual es ratificado por esta Sala. Corresponde
recordar la presencia de dudas en la practica forense sobre la concrecién del
Orden Jurisdiccional correspondiente para sustanciar las reclamaciones in-
demnizatorias contra la Administracién, propiciadas, muchas veces, por
los propios Tribunales, con la argumentaciéon de que no existe una clara de-
limitacién competencial en este espacio, pues, frente a la generalidad del
articulo 3.b) de la ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de
diciembre de 1956, se encuentra el alcance de la responsabilidad extracon-
tractual contenida en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, relativa a que el
conocimiento del Orden Jurisdiccional Civil, en materia de dafios producidos
por una Administracién Publica, procede cuando ésta no ha ejercitado potes-
tades soberanas y la del orden contencioso-administrativo en caso contrario.
La normativa aplicable actualmente en este tema, aparte de las disposiciones
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aprobadas por las respectivas Comunidades Auténomas, se encuentra en el
articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, el cual establece que “los parti-
culares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indem-
nizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos”; en el articulo 149, apartado I,
regla 18.%, de la CE, que reconoce la competencia exclusiva del Estado para
fijar la legislacién bdsica sobre el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones Publicas; en el articulo 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, que recono-
ce su competencia para conocer de las cuestiones que se susciten sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracién; y en los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin,
desarrollado en este aspecto por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
La publicacién de las Leyes 30/1992 y 29/1998 evidencia un cambio del
panorama competencial, con la tendencia en la nueva legislacién, de confor-
midad con el espiritu imperante en las pautas administrativas recién dictadas
y en el articulo 215 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, de
concentrar las reclamaciones contra la Administracién en la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. Sin embargo, por razones de seguridad juridica,
conviene respetar los criterios competenciales precedentes para los asuntos
iniciados antes del cambio legislativo aludido, pues su quiebra ante un pro-
ceso iniciado previamente a la puesta en vigor de la comentada normativa,
perjudicaria el principio de la tutela judicial efectiva y produciria indefension,
con clara vulneracion del articulo 24.1 de la CE... (sentencia de 31-12-1999)».

También es muy interesante la argumentacién sobre el nexo causal in-
cluida en el Fundamento de Derecho Quinto: «En el tercer motivo, “ex”
articulo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccién de lo dispuesto en el articu-
lo 1.902, en relacién con el 1.903, ambos del Cédigo Civil, sobre los requi-
sitos, en este caso, previstos para que se dé la responsabilidad extracontrac-
tual, y se dice que, aunque se ha producido el dafio, “fracasan —sic— los
distintos requisitos que constituyen el presupuesto para anudar una responsa-
bilidad aquiliana”, sobre todo si se parte de la inexistencia del nexo causal.
Para la respuesta del Motivo, y con base en los facta transcritos, asimismo se
confirma el juicio de responsabilidad que la Sala emite en sus Fundamen-
tos 2.° y 4.° (seguido procedimiento penal sobre los hechos antes resumidos,
el Juzgado de Santa Maria La Real de Nieva y en el Juicio de Faltas 102/
1991, dict6 sentencia absolutoria respecto de los coimputados, posteriormente
confirmada por la Audiencia Provincial de Segovia en Resolucién de 19 de
febrero de 1992), Fundamento 2.°: “En la valoracién de lo objetivado pre-
cedentemente se atiende, en primer lugar, a que los tres profesores citados,
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conocedores de sus alumnos, asumen la salida fuera del centro para la prac-
tica de una actividad escolar complementaria con un grupo de 57 alumnos,
grupo de alumnos que por sus edades se nos antoja excesivamente numeroso
en la relacion nimero de alumnos/profesor, y que conlleva pensar en una falta
de diligencia previsora imputable tanto a los profesores que la llevaron a cabo
como a la direcciéon demandada del Colegio Publico e, incluso, al propio
Consejo escolar que la aprobaron, pero esta relacién e imputacién de falta de
previsibilidad, sin embargo, puede verse modificada y se modifica en el caso
concreto, por dos factores, uno la ausencia de riesgos en una ruta conocida
por los referidos profesores y ya realizada en afios anteriores, y de otra la
consideracion de los tres profesores en su propia suficiencia para el control
de los nifios, que no s6lo no les llevd a plantear objecién alguna ante el
programa de actividades, sino que tampoco reclamaron en el caso de autos
una colaboracién de los padres de alumnos posible para itinerarios con alguna
dificultad como consta que en otras ocasiones se habia llevado a cabo, de aqui
que la falta de previsibilidad del riesgo por parte de éstos no pueda extenderse
a la directora del Centro demandada a los efectos de este proceso. El segundo
supuesto de valoracién de los hechos probados, determinante de un mayor
grado de omisién de diligencia, siempre, en el bien entendido concepto de
que se estd tratando de culpa levisima con un unico reflejo en el campo de
la responsabilidad civil extracontractual, y que la misma ya se encuentra
excluida de la culpa leve a los efectos de falta penal, viene determinado no
porque la nifia se precipitase al interior del pozo, hecho, en ocasiones inevi-
table e independiente de que la nifia estuviera en un grupo menor de nifios,
atendida por mds personas adultas e incluso por los propios padres, sino
porque el hecho de la caida al pozo de la nifia no fue visto ni constatado por
ninguno de los tres profesores hasta que se lo comunicé otra pequeia, lo que
es revelador de que las medidas de control y atencién a los nifios previstas
no eran suficientes o no eran desarrolladas convenientemente, y en su con-
secuencia es evidente que tal valoracion de los hechos supone estimar como
civilmente culposa la conducta de los tres demandados, sin perjuicio de su
calidad humana y profesional evidenciada tras producirse tal aciago hecho”.
Fundamento 4.°: “...En el presente caso los profesores demandados no han
conseguido acreditar que obraron con toda la diligencia exigible en la vi-
gilancia o en la adopcion de las medidas suficientes de control respecto de
la menor fallecida, no existiendo, por lo demds, ninguna duda acerca de la
relacion de causa a efecto entre ambos (hecho lesivo y conducta de los
demandados) que se inspira en la valoracion de las condiciones y circunstan-
cias que el buen sentido sefiala al examinar cada caso, como indice de res-
ponsabilidad dentro del multiforme encadenamiento de causas y efectos”
(sentencia de 7-1-1992). / Seria ocioso resaltar el elemento culpabilistico
—fruto indiscutible de la savia imperecedera del voluntarismo paradigmatico
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inmerso en todos los institutos juridicos del Derecho Civil— que en esos
facta y juicio calificador que la Sala a quo emite, acontece y actia como
palanca del reproche ordenador de la responsabilidad civil declarada. Proce-
de, pues, desestimar el recurso con los demads efectos derivados».

3.12. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28-10-2001 (45)

Una vez que el Fundamento de Derecho Primero ha descrito el supues-
to de hecho (una nifia pierde un ojo tras ser herida durante un juego en el
recreo), los Fundamentos Segundo y Tercero reflexionan fundamentalmente
sobre la diligencia del profesorado: «SSEGUNDO.—(...) Responsabilidad por
consiguiente, que no puede exigirse con éxito en este supuesto, en el que no
se aprecia culpa de las menores, en cuanto que las lesiones y su secuela se
han producido, cuando la nifia, la lesionada, y la que pudo ocasionar la lesién,
junto a otras compaiieras de la misma edad, jugaban a saltar a la comba,
actividad lddica inocua, y de general practica entre las nifias de esa edad, y
si se produjo ese resultado, fue por un fatal accidente como asi se califica en
la sentencia recurrida; juego que era practicado, en un recreo durante las
horas lectivas con la vigilancia de una profesora, por lo que a los padres en
forma alguna, se les puede imputar una actitud omisiva culposa, exigible para
que la accién prospere (sentencias de 18-10-1999 y 16-5-2000). / TERCE-
RO.—Respecto a la responsabilidad del Colegio, y a tenor de lo expuesto en
relacion con la doctrina de esta Sala, hay que tener presente, que no se puede
atribuir una responsabilidad culposa omisiva, ya que tenia el recreo vigilado
por una profesora, que fue la que atendié en el primer momento a la menor
lesionada, y que de acuerdo con la prueba practicada, el accidente se produjo
cuando practicaban un juego sin riesgo y de general uso entre las nifias de esa
edad, por lo que no se puede apreciar actitud omisiva de la vigilante del
recreo de las nifias (sentencias de 10-10-1995, 10-3-19978-3-1999 y 11-3-
2000). Supuestos distintos serian cuando los juegos o actividades ludicas
fueran peligrosos y entrafiaren algin riesgo, como es el caso contemplado en
las sentencias de esta Sala de 18-10-1999 y 11-3-2000, supuestos en los que
aplicando la doctrina progresiva consistente en recaer la carga de la prueba
de la culpa, en vez de en los demandantes en los demandados, inversién de
la carga de la prueba, que en este caso, los demandados han acreditado que
obraron con la debida diligencia, y el accidente se debi6 a caso fortuito, por
la falta de previsibilidad de un resultado como el que se produjo».

(45) M. A. 3094 (Repertorio de 2002).

2388 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715



Responsabilidad civil de padres o tutores y de centros docentes...

3.13. SEeENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 31-10-2003 (46)

Interesante supuesto el que se plantea en esta sentencia, en el que
una nifia es atropellada al salir del centro diez minutos antes de tiempo. El
Fundamento de Derecho Quinto es muy sugerente: «El motivo primero al
amparo del articulo 1692.4.° LEC, acusa inaplicacién de los articulos 1.902
y 1.903 del Cdédigo Civil en cuanto a la conducta de la profesora dofia Rosa
y por ende a la responsabilidad de la aseguradora ASSICURAZIONI GENE-
RALI S. A. En su fundamentacidn, frente a la absolucién de los mismos por
la Audiencia, confirmando la sentencia de primera instancia, los actores in-
sisten en que debe ser condenada dofia Rosa, ya que debié extremar los
deberes de vigilancia y proteccién, dado que sabia que el portaloén del colegio
estaba abierto, que los autobuses maniobraban en las inmediaciones, que sus
alumnos, por ser los mds pequefios, eran los mds inconscientes del Colegio,
y que los nifios jugaban a ser el primero en subir a los autobuses. No exculpa
a dofa Rosa de su deber de vigilancia el que atendiese al requerimiento de
un alumno de atarle los zapatos, pues un profesional de la ensefianza, sabedor
que el grueso de sus alumnos se encamina a una situacién de peligro, debe
tener otros recursos distintos que el de abandonar la vigilancia de los meno-
res. / El motivo se estima, pues es claro que no puede alegarse el incidente
descrito de atar los zapatos a otro alumno del grupo para exonerar de los
deberes de vigilancia y proteccion a los demds menores en una situacion
factica de riesgo. La profesora no actué conforme a la diligencia exigible».

3.14. SEeNTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23-9-2004 (47)

El supuesto de hecho de la presente sentencia se basa en un menor que
recibe el impacto de una porteria de balonmano mientras jugaba en el patio
del colegio y termina falleciendo. El Fundamento de Derecho Tercero es ba-
sico para nuestra cuestién: «El motivo segundo se formula al amparo del
articulo 1692.4.° LEC, por infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 del Cé-
digo Civil. / Sostiene el Abogado del Estado que el hecho determinante del
fallecimiento del menor se produce exclusivamente por su imprudencia, al
colgarse indebidamente de un larguero de la porteria de balonmano, lo que
produjo el desequilibrio en la porteria que en su caida le golpea en la cabeza,
produciéndose el fallecimiento en los dias posteriores. / E1 motivo no puede
ser atendido, pues sin hacer alegacion alguna a la responsabilidad de la direc-
tora del centro, nombrada por el Ministerio de Educacién Nacional y con-

(46) M. A. 7978.
(47) M. A. 5578.
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denada; es decir, sin hacer alegacidén alguna sobre la culpa in vigilando o
in eligendo de la Administracién, invoca unilateralmente la culpa exclusiva
(en todo caso de dificil encaje en un nifio de once afios), sin invocar error de
derecho en la apreciacion de la prueba con infraccién de precepto procesal al
respecto. En definitiva, el recurrente hace supuesto de la cuestion, determi-
nante del decaimiento del motivo. / La sentencia impugnada estima que no
se agotaron las medidas posibles y previsibles para evitar el hecho en cues-
tion, ya que no dispuso el anclaje debido de la porteria, cualquiera que fuera
su situacion y disponibilidad; y esta falta de anclaje fue la determinante de
las lesiones y ulterior fallecimiento del menor de edad Javier. Asi lo ha
entendido el Tribunal Supremo en sentencias referidas a supuestos prdctica-
mente iguales, como son, las de 1-10-2003 y 26-5-2004».

3.15. SEeENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10-6-2008 (48)

En el Fundamento de Derecho Primero se expone el supuesto de hecho,
relativo a un menor que sufre lesiones oculares por jugar con un rastrillo de
plastico en el patio de la escuela, pero serd el Fundamento de Derecho Ter-
cero el que aporte la doctrina mds interesante sobre el tema, y el Fundamento
de Derecho Cuarto, acerca de la posible responsabilidad de los padres: «TER-
CERO.—EI motivo segundo, fundado en infraccién del parrafo quinto del
articulo 1.903 en relacién con el articulo 1.902, ambos del Cédigo Civil, asi
como de la jurisprudencia, impugna la sentencia recurrida por haber califica-
do los hechos de caso fortuito a partir de la conformidad de los actores hoy
recurrentes con la absolucién en primera instancia de la educadora codeman-
dada, siendo asi, segtin el alegato del motivo, que legalmente la responsabi-
lidad del Centro docente “es independiente de las personas que directamente
se encuentren vigilantes o no” o del nimero de educadores presentes. Se
aduce también que el nifio “estaba haciendo” un uso inapropiado del rastrillo
porque lo “estaba golpeando” contra un tobogédn, y que todo ello revela una
situacion de riesgo a la vez que una falta de medidas organizativas. / La
respuesta al motivo asi planteado pasa necesariamente por puntualizar, prime-
ro, que segln se ha razonado en el fundamento juridico precedente la referida
conformidad con la absolucién de la educadora codemandada dista mucho de
ser el tnico fundamento de la ausencia de responsabilidad del Centro docente
declarada por el tribunal sentenciador; y segundo, que ni siquiera en la sen-
tencia de primera instancia, favorable a los hoy recurrentes, se declara pro-
bado que el nifio “estuviera” golpeando el tobogédn con el rastrillo, ni menos
aun que, como se afirmaba en la demanda, el juego practicado por el nifio en

(48) M. A. 4244.

2390 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 715



Responsabilidad civil de padres o tutores y de centros docentes...

esos momentos consistiera “en golpear un rastrillo contra el tobogan situado
en el patio de la escuela”, de suerte que fuera con ocasién de uno de esos
golpes cuando el rastrillo rebotd, sino, pura y simplemente, que el nifio se
hirié al golpear el tobogdn con el rastrillo y rebotar éste. / A partir de ahf la
cuestion que en esencia plantea el motivo debe resolverse aplicando la juris-
prudencia de esta Sala sobre los dos tltimos parrafos del articulo 1.903 del
Cédigo Civil en relacién con casos similares al aqui enjuiciado. Tomando
como referencia la STS de 18-10-99, por su completa relacién de precedentes
jurisprudenciales al respecto, cabe concluir que el elemento decisivo para
apreciar la responsabilidad del Centro es el peligro que entrafia la actividad
de los menores al suceder los hechos, peligro que puede o no derivar a su vez
del instrumento o instrumentos utilizados por los nifios, pues éstos pueden
servirse de un tenedor en la comida o un boligrafo durante la actividad esco-
lar, objetos ciertamente capaces de causar dafio, sin que por ello el Centro
venga obligado a disponer la presencia de un educador junto a cada nifio para
evitar un uso inapropiado (sentencias de 21-11-1990 y 10-3-1997), pero tam-
bién pueden dedicarse a una actividad peligrosa sin servirse de instrumento
alguno, como golpearse con los pufios o los pies. Ese mismo criterio se
mantuvo en la STS de 27-9-01 sobre un hecho sucedido ya bajo la vigencia
del articulo 1.903 del Cédigo Civil segiin su redaccion por la Ley 1/1991, de
7 de enero, manteniéndose la exoneracién del Centro docente por las lesiones
de una nifia al caerse mientras el grupo jugaba al «tren chu-chu», y también
por la STS de 28-12-01, que confirmé la absolucién del Centro docente por
las lesiones de una nifia que saltaba a la comba cuando su compafiera soltd
uno de los extremos de la cuerda. / De ahi que la prueba de la diligencia a
que se refiere el pdrrafo ultimo del articulo 1.903 y que se impone a los
titulares de los centros tenga que versar sobre las medidas de organizacion
que deben adoptar (preambulo de la referida Ley 1/91) en funcion de la
actividad de los alumnos; en definitiva, en funcion del mayor o menor riesgo
que tal actividad entraiie para los alumnos. / Pues bien, de examinar el caso
enjuiciado conforme a todo lo antedicho debe concluirse que el tribunal sen-
tenciador no infringié las normas ni la jurisprudencia citadas y que por tanto
el motivo debe ser desestimado. Si el juego de los nifios no consistia en
golpear el tobogdn con el rastrillo, que era lo alegado en la demanda; si el
rastrillo era de pldstico, dato omitido tanto en la demanda como en la sen-
tencia de primera instancia; si en consecuencia se trataba de un rastrillo de
Jjuguete, como la propia parte recurrente admite en el alegato de este motivo;
si por tanto no entrafiaba un peligro mayor del que podrian tener un martillo
o una espada de pldstico; y en fin, si durante el recreo de los niiios en el
patio no solo estaba presente la educadora demandada sino también otras
mds, no se alcanza a comprender qué medida organizativa se omitio que
hubiera podido impedir la travesura del niiio de golpear un tobogdn con el
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rastrillo, hecho determinante de la lesion porque al rebotar le golpeo en el
ojo. / Se trata de un hecho similar a los de las referidas sentencias de esta Sala
que exoneraron a los respectivos centros docentes de responsabilidad, porque
otra interpretacion del articulo 1.903 del Cédigo Civil, en el sentido que
parece proponerse en el motivo, comportaria que los nifios no pudieran dis-
frutar en los centros docentes de ningtn tipo de esparcimiento durante el cual
cupiera que por una simple travesura inesperada, y no asociada necesariamen-
te al tipo de actividad o diversién, se produjera un resultado dafioso. / CUAR-
TO.—Lo anteriormente razonado determina practicamente por si solo la des-
estimacidn del tercer y ultimo motivo del recurso, fundado en infraccién del
parrafo sexto del articulo 1.903 del Cédigo Civil. Descartada ya la relevancia
del argumento de la sentencia recurrida sobre la conformidad de los deman-
dantes con la absolucion de la educadora demandada, que sin embargo vuelve
a seflalarse como decisivo en el alegato de este motivo, tampoco el argumen-
to de la misma sentencia sobre la tardanza de los padres demandantes en
llevar a su hijo a la ciudad sanitaria es en verdad relevante, pues lo decisivo
para enjuiciar la diligencia o negligencia de la entidad titular del Centro
docente es que, segiin se afirmaba en la propia demanda, siendo por tanto un
hecho reconocido por los actores, el nifio fue puesto a cargo de los padres
a las 17,30 horas con una nota manuscrita, firmada por la educadora code-
mandada, en la que se comunicaba el incidente, la hora en que habia suce-
dido, el dolor del que se quejaba el niio, la aplicacion de agua con sal y la
creencia de que no tenia importancia. En suma, el argumento del tribunal
sentenciador sobre la tardanza de los padres en procurar atencién médica a su
hijo podréd ser mds o menos afortunado, e incluso no del todo exacto, pero no
influye en el juicio necesario para el objeto del proceso, que es el referido a
la actuacion conjunta del profesorado y la direccion del Centro y para el cual
el dato relevante es que se comunicd debidamente a los padres lo sucedido,
asi como el dolor del que se quejaba su hijo, para que éstos estuvieran sobre
aviso por si consideraban conveniente que recibiera atencién médica. Final-
mente, en el alegato del motivo se niega que los padres tardaran cuatro horas
en procurar a su hijo atencién médica, oponiendo a tal declaracién del tribu-
nal sentenciador que antes de acudir a la ciudad sanitaria habian llevado a su
hijo a dos centros de salud y habian tenido que dejar a su hija pequefia con
unos familiares, pero en cambio no se discute lo también declarado por el
mismo tribunal sobre la permanencia del nifio en casa al menos hasta después
de merendar a las 19,30 horas, dato indicativo de que el nifio estuvo con los
padres también durante dos horas, como en el Centro docente después del
golpe, sin que aquéllos se apresuraran a procurarle atencién médica, de suerte
que el referido argumento del tribunal rebatido en este motivo tampoco es
sustancialmente desacertado».
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3.16. OTRAS SENTENCIAS DE TRIBUNALES INFERIORES

También otros tribunales distintos del TS han tenido ocasién de ocuparse
de supuestos en los que han debido razonar sobre estas cuestiones que nos
interesan. Debemos repasar dichas sentencias de interés, ordenadas cronol6-
gicamente.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 31-12-1994 (49)

Una vez que el Fundamento de Derecho Segundo ha expuesto los hechos
(una menor sufre dafios durante el recreo, causados por varios nifios, dos
alumnos y un antiguo alumno del centro), el Fundamento de Derecho Cuarto
recuerda la doctrina jurisprudencial sobre la cuestion: «CUARTO.—La sen-
tencia desestima la demanda al entender que al producirse las lesiones en
horario y recinto escolar debieron ser demandados exclusivamente los profe-
sores. Sobre esta cuestion se ha consolidado jurisprudencia en el Tribunal
Supremo. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de no-
viembre de 1990, declara que: “Consta acreditado en autos que durante el
horario escolar el alumno, jugando en presencia de varios profesores, se le-
siond el ojo izquierdo, al clavar en la tierra una vara con punta, y la actuacién
de los profesores presentes pone de manifiesto que aquéllos no observaron la
diligencia precisa y exigible en el cumplimiento de su deber de vigilancia, al
no advertir la prictica por el menor lesionado de un juego peligroso que
deberia haber sido prohibido incluso por el profesorado presente en la hora
de recreo, y tal deber de vigilancia no cesaba por el hecho de haber concluido
las horas de clase, estando los alumnos como estaban en una dependencia del
colegio esperando a acceder a los comedores del mismo, puesto que desde
el momento en que entran en las dependencias hasta que las abandonan,
por haber concluido la actividad escolar del dia, quedan sujetos a la vigilan-
cia de los profesores, hubo, por tanto, una conducta culposa en los profeso-
res, suficiente para imponer, al amparo del articulo 1903.4 del Cédigo Civil,
la responsabilidad civil por culpa in vigilando o in eligiendo a la entidad,
ya sea publica o privada, de quienes los causantes del dafio dependian, no
siendo necesario por otra parte, y dado el cardcter solidario de la responsa-
bilidad por culpa extracontractual, la llamada a juicio del director del Cole-
gio. / Igualmente la sentencia de 3 de diciembre de 1991 precisa que: “En el
caso, el accidente por cuya responsabilidad se litiga —en que una menor
agredi6 a otro nifio en el patio del colegio mientras jugaban, resultando éste
seriamente lesionado en un ojo— se produjo en el dmbito del centro escolar

(49) AC 1994/2267.
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del que ambos nifios eran alumnos, siendo asi que el padre de la causante
de la lesién no ejercia su labor de guarda, que se entiende que delega en
el centro, y de ahi que mal pueda fundarse su responsabilidad en el articu-
lo 1903.2 del Coédigo Civil; y asi, esta obligacion de guarda renace desde el
momento en que el centro escolar acaba la suya, sin que ello haya de inter-
pretarse de manera rigida, pues impondrian con caricter general a los padres
la obligacién de recoger a los menores inmediatamente después de acabada
cada clase, cosa absurda, sino con la flexibilidad que cada caso demande,
siendo distinto si el centro recurrido tuviera establecido como norma el cierre
inmediato de todas sus instalaciones acabada la jornada —cosa que no ocurre
en el caso—, razones que llevan a afirmar que era el centro el que tenia ex-
clusivamente a su cargo el deber de vigilancia y no, como establece la sen-
tencia recurrida, los padres “ademds”».

Los Fundamentos de Derecho Quinto y Sexto aplican la doctrina al caso
en cuestion: «QUINTO.—De la anterior jurisprudencia se deduce que proce-
derd la responsabilidad de los padres/madres por los dafios y lesiones causa-
dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda, en tanto no se encuentre
bajo la custodia escolar, lo que preceptian los apartados 2 y 5 del articu-
lo 1.903 del Cédigo Civil. / Sobre esta base procede declarar que debe man-
tenerse la absolucién de José M. N. P., pues al cursar quinto curso de EGB,
el dia de los hechos se encontraba en periodo y horario lectivo, por lo que la
vigilancia de su menor hijo, durante dicho periodo no correspondia a los
padres, los que, por tanto, no incurrieron en negligencia alguna. / No pode-
mos decir lo mismo de Ceferino R. S., que en la fecha del hecho, cursaba 8.°
de EGB, cuyo periodo lectivo habia finalizado el 7 de junio (folio 124), por
lo que cuando resulto lesionada la menor, no estaba bajo la custodia del
profesorado, sino la exclusiva de sus padres, por lo que al amparo de lo
dispuesto en el articulo 1903.2 del Codigo Civil procede condenarles a la
indemnizacién que luego se dird. / SEXTO.—Con respecto a Antonio Jesus
B. R., resulta que, cuando se dafia a la menor, tenia diecisiete afios (folio 30),
y en virtud de ello son demandados sus progenitores, emplazados en la per-
sona del padre, a saber, don Isidro B. M. (folio 68), y pese a ello se persona
el hijo (Antonio Jesus), que ya era mayor de edad, lo cual le es admitido
indebidamente por el Juzgado, ya que no habia sido demandado, y pasando
ello inadvertido a la parte demandante, que sélo lo hace valer en el recurso.
Tampoco se declard la rebeldia de los padres de dicho menor, ni se ha prac-
ticado actuacién procesal con ellos, diferente de la mencionada. / Por todo
ello, de acuerdo con la recurrente, no procede la condena a Antonio Jesus B.,
ya que no fue demandado. Tampoco la de sus padres, con los que el Juzgado
no ha mantenido la debida relacién procesal, quedando imprejuzgada, la ac-
cién contra éstos dirigida al no haber sido encauzada procesalmente por el
Juzgado».
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— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion Octava), de
20-11-1995 (50)

El Fundamento de Derecho Tercero expone la teoria general sobre la
cuestion: «Los parrafos segundo y sexto del articulo 1.903 del Cddigo Civil
disponen que “los padres son responsables de los dafios causados por los hijos
que se encuentren bajo su guarda” y que tal responsabilidad cesard cuando los
padres “prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafio”. La responsabilidad de los padres se justifica doctrinal
y jurisprudencialmente por la transgresion del deber de vigilancia que a ellos
incumbe. El Legislador ha establecido en el articulo citado una presuncion
de culpa de quien desemperia la patria potestad, con posibilidad de desvir-
tuarla siempre que los afectados por ella demuestren el empleo de las pre-
cauciones para evitar el dafio. El menor demandado realiz6 el acto lesivo
cuando se encontraba en el centro escolar de que era alumno, o, con mis
precision, en un parque colindante al que acudia habitualmente, junto con sus
compafieros, durante el tiempo de recreo, situacién que se daba en el momen-
to del hecho. Por consiguiente, la guarda del menor no correspondia en tal
ocasion a los padres del menor, sino al director y demds profesores del Ins-
tituto. Durante el tiempo de permanencia del menor en el centro escolar el
deber de vigilancia del mismo no corresponde a sus padres, sino a las per-
sonas en que tdcitamente han delegado esta funcion por razon de la profesion
ejercida por ellas. Al confiar la guarda del menor a personas debidamente
capacitadas para desempeiiarla, debe entenderse que los padres del menor
emplearon la diligencia exigible a un buen padre de familia para prevenir el
dafo y, por lo tanto, han de quedar exentos de responsabilidad por el hecho
dafoso causado por su hijo. No puede aceptarse la tesis de que la responsa-
bilidad de los encargados del centro escolar puede concurrir con la respon-
sabilidad de los padres, pues fundada una y otra en el incumplimiento del
deber de vigilancia, hay que tener en cuenta quién estaba obligado a vigilar
al menor en el momento del hecho, y como esa obligacion no era coincidente
en el tiempo para padres y profesores, no puede declararse la responsabili-
dad de quienes, como los padres, no tenian esa obligacion cuando aquél se
produjo».

A la responsabilidad del director del centro se dedica el Fundamento
Cuarto: «Para determinar la responsabilidad del director del Instituto hay que
tener presente que el hecho dafioso se produjo el dia 20 de mayo de 1991, es
decir, cuando ya estaba en vigor la nueva redaccion del articulo 1.903 del
Cédigo Civil introducida por la Ley de 7 de enero de 1991, publicada en el
“Boletin Oficial del Estado” del siguiente dia 8. Dicha Ley suprimi6 el pa-

(50) AC 1995/2056.
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rrafo del articulo citado relativo, entre otros extremos, a la responsabilidad de
los maestros respecto de los perjuicios causados por sus alumnos mientras
permanecieran bajo su custodia, y dispuso que “las personas o entidades que
sean titulares de un centro docente de ensefianza no superior responderd por
los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia
del profesorado del centro, desarrollando actividades escolares o extraescola-
res y complementarias”. Resulta claro que la consecuencia juridica pretendida
por el demandante —declaraciéon de responsabilidad del director del centro
por los perjuicios causados por un alumno mientras permanecia bajo su cus-
todia— no estd amparado por ninguna norma legal. Como es evidente que la
conducta del director no puede incardinarse en lo dispuesto por el articu-
lo 1.902 del Codigo Civil, se ha de concluir que no se puede estimar la
demanda en cuanto deducida contra el director del Instituto, al que se ha de
absolver de la misma». Ademds, el Fundamento Quinto completa la cuestion,
al decidir sobre la responsabilidad de la Generalidad Valenciana, en tanto en
cuanto el centro es publico.

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo Civil
y de lo Penal) de 4-12-1995 (51)

Los Fundamentos de Derecho Segundo a Cuarto son graficos, después de
que el primero explicara los hechos (una nifia sufre un ataque epiléptico tras
ser golpeada con un balén de gimnasia ritmica, en el recreo, y ante la presun-
ta desatencién sufrida, termina muriendo): «SEGUNDQO.—Ha declarado rei-
teradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la interpretacién de la
responsabilidad de profesores y centros de ensefianza por los dafos causados
por sus alumnos o acaecidos a los mismos durante el periodo de dependencia
escolar, que dicha responsabilidad no puede de ningiin modo objetivarse y
desligarse de la imputacion y prueba efectiva de una conducta culpable, pues
no se trata de asumir socialmente un dafio consecuencia de una actividad de
riesgo, como sucede en los dafios acaecidos en el d4mbito de la circulacion
de vehiculos de motor, o en aquellos otros correspondientes a actividades
empresariales industriales, sino de extremar los deberes de vigilancia y cui-
dado consustanciales a la misma actividad educativa, y acentuados por la
especial dependencia y vulnerabilidad de los nifilos y menores encomendados
a los centros educativos (sentencias del Tribunal Supremo, de 21 de noviem-
bre de 1990 y 20 de mayo de 1993). Por lo que deben rechazarse los argu-
mentos incidentales del escrito de recurso sobre responsabilidad objetiva. /

(51) M. A. 9667.
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TERCERO.—Ha declarado expresamente el Tribunal Supremo que el deber
de vigilancia implica el deber efectivo de atender los juegos y prohibir los
juegos peligrosos de los alumnos mientras permanecen en el patio del cole-
gio, como el clavar en la tierra una vara con punta que lesioné el ojo de un
alumno (sentencia de Tribunal Supremo, de 10 de noviembre de 1990); o el
deber de retirar un armazén metalico inutil en el patio en el que se colum-
piaban los alumnos y que produjo la muerte de uno de ellos (sentencia del
Tribunal Supremo, de 10 de octubre de 1995). Sin embargo ha declarado
expresamente el Tribunal Supremo que el juego de balon en circunstancias
ordinarias no es una actividad ilicita ni peligrosa, y por ello la pérdida del
0jo por un niflo aunque el balén estuviere pinchado ha de considerarse un
hecho fortuito (sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de mayo de 1993). /
Igualmente aunque la jurisprudencia ordena extremar el deber de vigilancia,
considerando culpable la ausencia indebida del menor del colegio durante el
periodo escolar e imponiendo la responsabilidad por su muerte aunque la
misma sucediese fuera de las dependencias colegiales y por grave impruden-
cia del mismo (sentencias de 15 de diciembre de 1994); es lo cierto que si se
demuestra que se cumplieron las condiciones normales de vigilancia y cuida-
do y que estaba presente en el comedor una profesora encargada, ha de con-
siderarse fortuita la agresién con un tenedor que ocasiond la pérdida de un ojo
a un compaiero, siendo factor determinante en la imputaciéon de falta de
diligencia la previsibilidad del dafio acaecido (sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 21 de noviembre de 1990). / CUARTO.—En el caso presente la
imputacién de culpa al centro privado de enseflanza demandado se pretende
en base a tres razones diversas: el cardcter arriesgado del juego con un balén
de gimnasia ritmica, la falta de vigilancia debida de una alumna enferma, y
la desatencién de la menor una vez acaecido el ataque epiléptico. Pero frente
a dichas alegaciones parece evidente que los juegos desarrollados en el patio
y el balon utilizado han de considerarse una actividad normal, y que trans-
curria bajo la vigilancia de una profesora (1a hermana Clemencia); y el golpe
del balon, que no fue intenso y no dejo huella traumdtica alguna, fue un mero
desencadenante circunstancial de un suceso epiléptico entre numerosas crisis
anteriores todas ellas superadas sin dificultad; y, finalmente, no puede cali-
ficarse de desatencién la conducta de la hermana Clemencia, muy proxima al
lugar de los hechos, que si no dio importancia en un primer momento a la
crisis epiléptica se acredita la pronta presencia de su profesor tutor y poste-
riormente el inmediato aviso de un doctor. En una muerte que ha de califi-
carse de siuibita e imprevisible, y en cuyo origen o desarrollo no se encuen-
tran causas directamente imputables a persona alguna o a deficiencias
organizativas del colegio. Por lo que deben desestimarse integramente los
motivos primero, segundo y quinto de casacién antes referenciados».
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— Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion Tercera), de
5-6-1997 (52)

Segtn el Fundamento de Derecho Segundo: «La demanda funda la pre-
tensiéon indemnizatoria que ejercita con base en la llamada culpa extracon-
tractual o aquiliana, que regula el Cddigo Civil (arts. 1.089, 1.093, 1902 y
demds concordantes), en el parrafo cinco del articulo 1.903, segun el cual:
“Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de en-
seflanza no superior responderdn por los dafios y perjuicios que causen sus
alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo que los mismos se
hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del centro, desarrollando
actividades escolares o extraescolares complementarias”. Como todas las obli-
gaciones que por actos de otros de quienes se debe responder, precisa el sexto
y ultimo parrafo de dicho articulo 1.903 que “la responsabilidad cesarad cuan-
do las personas en €l mencionadas (padres, tutores, duefios o directores de un
establecimiento o empresa y personas o entidades titulares de Centro docente
de ensefianza no superior) prueben que emplearon toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafio”. Prevencién, que, en realidad,
constituye la obligacién o exigencia del articulo 1.104, segin la naturaleza
de la obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar, si bien acentuada al requerirse la prueba de “toda la di-
ligencia” antes dicha, determindndose asi, ademds de una evidente inversién
de la carga de la prueba, una notable direccién hacia la objetivacion de la
responsabilidad, derivada del indudable hecho de asuncién del riesgo inheren-
te a toda actividad empresarial, que s6lo podria eludirse mediante la acredi-
tacion y prueba de “haberse empleado ‘toda’ la diligencia exigible”, lo
que es realmente dificil teniendo en cuenta que hasta la culpa leve y aun
levisima basta para generar la responsabilidad aquiliana, como es bien cono-
cido, habiéndolo asi establecido reiterada doctrina jurisprudencial, que seria
ocioso citar”.

El Fundamento de Derecho Tercero completa: «Conforme a lo expuesto,
se comprende perfectamente que el juzgador a quo establezca, en orden al
elemento esencial de la culpa, que las circunstancias de personas, tiempo y
lugar concurrentes en el hecho de autos revelan la insuficiencia de las medi-
das adoptadas para prevenir y evitar el dafio, faltando algo por prevenir,
estando, por tanto, incompleta toda la diligencia exigible (sentencias de 3 de
diciembre de 1983 y 10 de mayo de 1938, entre otras), marcandose claramen-
te la objetivacién de la responsabilidad por culpa aquiliana cuando de Centros
de ensefianza no superior, respecto de dafios sufridos por sus alumnos meno-
res de edad, se trata, segun es de ver, por ejemplo, en las sentencias de 3 de

(52) AC 1997/1362.
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diciembre de 1991, 8 de junio de 1992 y 20 de mayo de 1993, entre otras;
y todo ello con independencia del deber de educacion y vigilancia que co-
rresponde a los padres respecto de sus hijos menores, debiendo responder
por los dafios que causan a tercero, ya que la guarda y vigilancia de aquéllos
queda encomendada por la Ley al Centro escolar mientras permanecen y
estdn en el mismo y en sus dependencias recreativas (patios, etc.), en las que
deben evitarse todos aquellos objetos y cosas (piedras, etc.), que puedan
suponer un posible peligro y mayor riesgo de accidentes. Por las circunstan-
cias del caso no se considera necesaria, para enjuiciar y resolver el mismo,
la previa actuacién del Tribunal Tutelar de Menores, y habida cuenta de lo
que dispone el articulo 14 del Decreto de 11 de junio de 1948, dado que nada
sobre el particular se ha suscitado por ninguna de las partes litigantes».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccion Primera), de
27-5-1998 (53)

El Fundamento de Derecho Primero nos inserta en la cuestién explicando
el supuesto de hecho, relativo a una menor que fue golpeada a la salida del
colegio, causdndosele dafios fisicos y psiquicos, y los Fundamentos de Dere-
cho Segundo y Tercero son los que realmente nos atafien: «SEGUNDO—.
Expuestos asi los términos de la cuestion discutida cabe desde ahora anticipar
el favorable acogimiento del recurso. En efecto, si los hechos hubieran tenido
lugar dentro del d&mbito temporal y espacial lectivo, esto es, en horas de clase
y dentro del recinto docente, la responsabilidad de este dltimo hubiera estado
fuera de toda duda, pues conforme proclama una consolidada jurisprudencia
—ver SSTS de 10 de noviembre de 1990, 15 de diciembre de 1994 y 10 de
diciembre de 1996— no es posible ejercer por parte de los padres las fun-
ciones de vigilancia sobre los hijos desde el momento de la entrada en el
Centro de los menores hasta su salida al finalizar la jornada escolar, ya que
durante este tiempo dichas funciones de vigilancia se traspasan a los cuida-
dores y profesores del colegio. Sin embargo, es lo cierto que tal y como se
desprende de la actividad probatoria practicada cuya errénea valoracién cons-
tituye el primer motivo impugnatorio, los hechos acaecieron fuera del expre-
sado dmbito escolar, de tal suerte que ni tan siquiera resultaria aplicable al
caso el supuesto aludido por la STS de 3 de diciembre de 1991 que entendia
que la responsabilidad civil del Centro Docente abarcaba incluso el tiempo
en que acabada dicha actividad los alumnos permanecian en las dependencias
del Colegio encontrdndose éste abierto. Asi, resulta acreditado que la agre-
sién de la que resulté objeto la menor Olatz tuvo lugar en los jardines situa-

(53) AC 1998/5619.
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dos junto a la Catedral Nueva de esta localidad, muy préximos al Centro
Escolar al que agredida y agresoras pertenecian pero situados en suma en
plena via publica. Asimismo, los hechos se produjeron por la tarde, una vez
finalizada la segunda y tultima clase y con anterioridad a una actividad ex-
traescolar, clase de lengua alemana, a la que solamente asistia la victima
de la agresion, de lo que es dable deducir que sus agresoras al tiempo de
producirse aquélla se encontraban ya totalmente desvinculadas del ambito
escolar por haber finalizado su actividad docente. Tal estado de cosas resulta,
pues, suficiente para concluir en el indicado sentido, sin que la Sala haya de
sentirse vinculada a tales efectos por las consideraciones vertidas por la di-
recciéon del Centro en el sentido de encuadrar la produccion de los hechos
como una incidencia acontecida en el dmbito escolar tal y como asimismo se
afirma en el Fundamento 2.° de la resoluciéon sometida a recurso que, a su
vez, se hace eco de la valoracién emitida en similares términos por la De-
legacién Territorial de Alava del Departamento de Educacién del Gobierno
Vasco. TERCERO.—Sentado lo anterior, ello es en si mismo suficiente para
rechazar la argumentacion sentada en el dltimo parrafo del Fundamento 2.° de
la sentencia atacada, acogiendo con ello en forma favorable el segundo mo-
tivo de recurso. En efecto, no es correcto invocar la existencia de una pre-
tendida situacién de litis consorcio pasivo necesario en la que enraizar la
excepcion aplicada de oficio por el Juzgador de instancia por cuanto que el
supuesto traspaso de responsabilidades de los padres a los educadores confor-
me a la anterior doctrina jurisprudencial ya no operaba al haber acaecido los
hechos fuera del dmbito escolar. De ahi, que encontrdndonos ante un supuesto
de responsabilidad extracontractual, es igualmente posible la estimacion del
ultimo de los motivos impugnatorios alegados y basado en infraccion del ar-
ticulo 1.903 del Cédigo Civil de marcado caricter objetivo, pues no se ha
practicado actividad probatoria alguna tendente a acreditar que los padres
demandados extremaran las labores de cuidado y vigilancia tendentes a pre-
caver o evitar el evento causal producido por la conducta de sus hijas meno-
res, puesto que la actividad escolar ya habia concluido para las alumnas
agresoras».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion Cuarta), de
21-7-1998 (54)

En esta sentencia el Fundamento de Derecho Segundo ubica juridica-
mente la cuestion y el Tercero resuelve. «<SEGUNDO.—Nos hallamos ante
un supuesto de responsabilidad del Centro docente por dafios inferidos por

(54) AC 1998/1300.
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uno de sus alumnos cuando se hallaba en el recinto escolar y, por ende, bajo
la vigilancia de los profesores y direcciéon del Colegio. Con anterioridad
a la reforma del articulo 1.903 del Cédigo Civil por la Ley 1/1991, de 7 de
enero, distinta Jurisprudencia habia tenido ocasiéon de enfrentarse a supues-
tos similares al presente, desconociendo esta Sala si existe alguna sentencia
que se haya pronunciado sobre hechos posteriores a esa reforma, si bien
alguna de las mads recientes ya adelanta algunas consideraciones sobre su
alcance. La doctrina que se ha ocupado del estudio del nuevo precepto sos-
tiene que en el mismo no se establece una responsabilidad objetiva (de A. Y.,
G. C, N. B, S. P, etc.), sefialando incluso el primero de estos autores que
en la discusiéon parlamentaria se habia rechazado una enmienda del Grupo
Parlamentario Popular que pretendia objetivar esta responsabilidad y eliminar
todo rasgo de culpa in vigilando, manifestando el parlamentario del Grupo
Socialista que lo pretendido con ella era instaurar un sistema nuevo de res-
ponsabilidad que no debia afectar exclusivamente a los titulares de centros
docentes sino que habria que establecerlo con cardcter general y que esa
objetivacion de la responsabilidad podria dar lugar a consecuencias exce-
sivas, insistiendo en que la presuncidon de culpa pueda ser destruida por el
presunto culpable demostrando que tomé las medidas exigibles a un buen
padre de familia, que es lo que ya se indicaba en el precepto, en el parrafo
sexto, y que no fue objeto de modificacién. / En consecuencia ha de con-
cluirse que, tras la reforma, se presume la culpa del Centro Docente y se
traslada al mismo la obligacion de demostrar la ausencia de toda culpa por
su parte al haber empleado la direccion y los profesores todos los medios
a su alcance para evitar el dafio. Ese es el sentir de la sentencia del Tribunal
Supremo, de 10 de marzo de 1997 que, aunque se refiere a unos hechos
acaecidos antes de la entrada en vigor de la reforma, tras indicar que ésta
objetiva la responsabilidad de los centros, termina afirmando que siempre
seria aplicable el dltimo pérrafo del precepto que establece una presuncién de
culpa susceptible de ser destruida por prueba en contrario. En esta linea
se habia venido pronunciando la Jurisprudencia dictada bajo el precepto de-
rogado, entre las que cabe citar las de 23 de junio de 1990, 21 de noviembre
de 1990, 3 de diciembre de 1991, 20 de mayo de 1993 y 10 de octubre de
1995, entre otras. En esta misma linea cabe citar la sentencia de esta Audien-
cia Provincial (Seccién 1.*) de 3 de noviembre de 1997». <«TERCERO.—A la
luz de esta doctrina debe enjuiciarse el supuesto de hecho debatido, y en este
sentido debe senalarse que la prueba practicada acredita que las lesiones
sufridas por el demandante fueron producidas al ser golpeado por otro com-
pafiero del Colegio, Martin G. M., en los lavabos de la planta segunda, lugar
en que habian quedado citados previamente para dirimir diferencias existen-
tes entre ellos, habiendo transcurrido los hechos en un corto espacio de tiem-
po mientras los menores regresaban a las aulas para iniciar la jornada vesper-
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tina, tras haber acudido a sus domicilios a almorzar. Estos hechos vienen
acreditados a través del testimonio de los profesores del Centro que acudieron
inmediatamente a los lavabos al oir los gritos y prestaron la debida asistencia
al menor, cortando la hemorragia nasal que éste presentaba, y quisieron tras-
ladarle a su domicilio sin que lo llevaran a cabo ante la negativa del alumno
que manifest6 encontrarse bien. De hecho el legal representante del menor
lesionado al absolver posiciones y contestar a la quinta de las que se le
formularon no niega que la agresién se hubiera producido dentro de los bafios
del Colegio, que era lo que se le preguntaba, limitdndose a manifestar que no
medid discusioén y que se traté de una agresion inopinada por parte de Martin.
/ Siendo esto asi resulta evidente que no puede imputarse al centro educativo
ninguna responsabilidad ya que si la vigilancia resulta mds exigible cuando
los alumnos son de corta edad, no cabe duda de que esta obligacion se
atentia cuando estamos en presencia de escolares que ya han cumplido ca-
torce aiios y tienen un alto grado de discernimiento, y en este supuesto los
hechos acaecieron, por propia voluntad de los intervinientes, en los lavabos
del Colegio, lugar buscado de propdsito para evitar la vigilancia del profeso-
rado, y, ademads, tuvieron lugar en un corto espacio de tiempo y Unicamente
podrian ser evitados si existiera una persona permanentemente en esa depen-
dencia vigilando a los alumnos, lo que seria una exigencia totalmente desor-
bitada y fuera de lugar. / En consecuencia cabe concluir que los titulares del
Centro educativo han conseguido desvirtuar la presuncién de culpa que se
establece en el parrafo quinto del articulo 1.903, en relacién con el sexto, y
que, no cabe exigirles responsabilidad alguna y debe desestimarse la presente
demanda».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion Segunda),

de 26-1-1999 (55)

El sugerente Fundamento de Derecho Segundo es el tinico que nos va
a interesar: «La responsabilidad establecida a cargo a los padres por dafios
causados por hijos menores tiene una naturaleza “cuasi objetiva”, habiendo
pretendido el legislador la satisfaccién de la victima, si bien no en términos
absolutos. También la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha mostrado idén-
tica tendencia admitiendo que la cldsica responsabilidad subjetiva tiende hacia
una de indole objetiva, propugnando la inversién de la carga de la prueba
a fin de obligar a los padres a acreditar que en el ejercicio de la guarda y
custodia del hijo obré con toda diligencia y prudencia (SSTS de 27 de abril
de 1981; 10 de marzo de 1983; 23 de octubre de 1991; 15 de julio de 1992;

(55) AC 1999/187.
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20 de mayo de 1993, etc.). Mas como se advierte en la dltima de las senten-
cias dictadas, la evolucion de objetivizar la responsabilidad no ha revesti-
do caracteres absolutos que en modo alguno permita la exclusion, sin mds, de
la culpa subjetiva cldsica. / La Ley 11/1981, de 13 de mayo, vino a matizar
tal responsabilidad de los padres al condicionar su responsabilidad a “que
se encuentren bajo su guarda”. En base a ello, la Jurisprudencia ha admitido
la exoneracién de los padres en aquellos casos en que la actividad lesiva o
dafiosa del menor se produce en un dmbito donde su obligacién de velar por
los hijos ex articulo 154, nimero 1 del Cédigo Civil debe entenderse como
delegada (por ejemplo, la sentencia de 3 de diciembre de 1991, referida a la
delegacion del deber de guarda en favor del centro escolar en cuyo recinto se
produjeron las lesiones causadas por el menor). / Por ello, con idéntica razén
y constatable causa, tal exoneracién ha de producirse en el caso de que la
guarda del menor la ostenta exclusivamente de forma temporal uno de los
progenitores en virtud de lo dispuesto en el convenio regulador aprobado por
la sentencia en procedimiento matrimonial, en cuyo caso aquel que estuviere
privado de dicha guarda y custodia no le alcanza la responsabilidad derivada
del articulo 1.903, parrafo 2 del Cédigo Civil si el dafio causado se hubiere
producido cuando el menor estuviere bajo la ordinaria guarda y custodia
de aquel que la tiene concedida. / El precepto no anula la responsabilidad, de
forma objetiva, a la verificacién de la condicién de padre. De ser asi no se
hubiera afiadido un prius, cual es el que el menor se encontrare bajo la guarda
del padre demandado. A criterio de la Sala el precepto es sumamente claro,
de modo que ni siquiera por la via de la culpa in educando cabria hacer
responsable al padre demandado, que no ejerce la guarda ni tiene la custodia,
porque ésta, y no otra, es la conditio legis que ha de verificarse, y que no
aparece en el presente caso. / Internarnos en argumentos sobre la supuesta
injusticia que seria hacer soportar la obligacion resarcisoria (sic) sobre quien
ya soporta la guarda del hijo, como se expone en la contestacion del recurso,
seria entrar en un terreno especulativo, ya que no existe la menor constancia
de que la guarda y custodia de un hijo, por cuya titularidad litigan a menudo
muchos progenitores, sea entendida por los aqui demandados como una car-
ga. Con esa forma de ver, también se podria argumentar que la injusticia
reside en condenar al padre que careciendo de la oportunidad de velar por su
hijo y de reprenderle por jugar al balén en un sitio prohibido, tiene que pechar
con las consecuencias de las omisiones en las que, en este sentido, ha incu-
rrido el otro progenitor, ademds de abonarle la oportuna pensién. En defini-
tiva por los anteriores razonamientos el recurso debe de ser estimado, dejando
absuelto al apelante de la pretension resarcisoria (sic) deducida contra €l por
la actora».
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— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion Decimo-
séptima), de 14-6-1999 (56)

Los hechos probados en esta sentencia aparecen descritos en el Funda-
mento de Derecho Tercero, y aluden a una menor que, entre clase y clase,
permaneciendo en el aula, es herida con un arco y flechas que utilizaban los
alumnos en un ejercicio escolar y pierde visién en un ojo. El Fundamento de
Derecho Cuarto incide en la responsabilidad del Centro Escolar y de la Ge-
neralitat de Catalunya, en aplicacién de los articulos 1.903 del Cédigo Civil
y 145 y siguientes de LRJAE: «1. La aplicacién del articulo 1.903 del Cédigo
Civil, en su redaccién vigente al momento de ocurrir los hechos (1994), es
decir, tras la reforma introducida por Ley 1/1991, aun cuando no obvia el
elemento culpabilistico ha objetivado la obligacién legal de indemnizar en
el sentido de exigir a los profesores las disposiciones de control y vigilancia
inexcusables durante el desarrollo de las actividades escolares o extraescola-
res dependientes, asi como a los centros la adopcion de las medidas de orga-
nizacién necesarias para la realizacién de dichas actividades, sin perjuicio de
quedar exonerado por mor del parrafo in fine del articulo 1.903 del Cédigo
Civil, con aplicacién, en todo caso, de la inversién de la carga de la prueba.
Sin embargo, el mantenimiento de dicho parrafo, es decir, su no inculpacién
cuando emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para preve-
nir el dafio, y su aplicacion a la responsabilidad de centros escolares no sélo
comporta la observancia de una diligencia cualificada sino también la de
aquella relativa a la proscripcion de defectos organizativos que, con abstrac-
cién de un sistema de culpa subjetiva, se infiere de hechos que per se generan
la existencia de responsabilidad. O sea, sin situarnos fuera del sistema culpa-
bilistico, pues incluso en la doctrina del riesgo se encuentra mds o menos la
existencia de una determinada culpa, se objetiva su exigencia hacia médulos
de cardacter social al restringirse de una forma racional las posibilidades de
exoneracién que, al margen de un reproche meramente psicoldgico, tiende
a relacionarla con médulos de conducta basados en una idea de solidaridad
social. / En andlogo sentido, si bien referido a la anterior redaccién del ar-
ticulo 1903.4 del Cédigo Civil, las SSTS de 10 de marzo de 1997, 10 de oc-
tubre de 1995 y 3 de diciembre de 1991, han aceptado una interpretacion
cuasi-objetiva mediante la imposicién de una obligacion determinada destina-
da a extremar el control sobre los menores de edad, en atencién a la impre-
visibilidad de sus acciones que provoca su actitud irreflexiva, producto de su
corta edad. / 2. Aplicando al contexto normativo-jurisprudencial los hechos
anteriormente narrados hemos de concluir que concurren todos los requisitos
necesarios para exigir la responsabilidad al Centro Escolar por cuanto en su

(56) AC 1999/6975.
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modelo organizativo, si bien existia una advertencia general a los alumnos
para no subir a las aulas, no consta se adoptaran las medidas de vigilancia
adecuadas para su cumplimiento. También la falta de cuidado del profesor,
con incumplimiento de unos minimos de cautela, dejando los arcos y las
fechas al albur de cualquier alumno, comporta la contravencién de unos de-
beres generales que debian haber sido observados en el desarrollo de sus
funciones de custodia durante las actividades tanto escolares como extraesco-
lares dirigidas desde el Centro. Por todo lo afirmado, surge la responsabilidad
del Centro, y la de la Generalitat de Catalunya, la primera, como consecuen-
cia del incumplimiento de los deberes de control asi como por la inobser-
vancia de las pautas de organizacion exigibles tanto en el cuidado y vigilancia
de los menores en las horas de recreo como en el quehacer poco diligente de
uno de los integrantes del centro dejando el material peligroso (arco y fle-
chas) al alcance de los menores; mientras el segundo lo es por un funciona-
miento anormal de los servicios publicos de ensefianza, segtin lo motivado».

Por dltimo, el Fundamento de Derecho Quinto se ocupa de la concurrencia
de conductas en la produccion del evento dafioso: «No se comprende, desde el
punto de vista juridico, la meritada alegacién. Afirmaban los recurrentes que
alguna responsabilidad ha de tener el menor de edad causante de los dafios,
siendo que resulta injusto recaiga toda la responsabilidad en el Centro Escolar
o la Generalitat de Catalunya, ajenos a la causacién material de los dafios. / Al
respecto, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad establecida en el ar-
ticulo 1.903 del Cddigo Civil no lo es por un hecho del menor causante del
dafo sino por la infraccién de los deberes de vigilancia (profesores) o de orga-
nizacién (Centro y Generalitat), lo que excluiria dicha concurrencia. Pero es
mads, si lo que se quiere aludir es a la responsabilidad de la lesionada al no
impedir el acceso a la clase del causante de los dafios, resulta peregrino esta-
blecer que de esta omisién pueda deducirse reprochabilidad alguna a la menor
cuando tampoco consta justificada una actitud permisiva o de favorecimiento
de la menor a la realizacién de sus propias lesiones cuando se prueba que ante
la agresion del menor intentd huir para evitar todo posible dafio».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion Octava), de
14-10-1999 (57)

El Fundamento de Derecho Primero expone el iter procesal seguido y
el caso a tratar, en concreto los dafios sufridos por una nifia agredida por otras

compafieras. Después de que el Fundamento de Derecho Segundo expon-
ga con detenimiento el supuesto en si, es el Tercero el que razona sobre las

(57) AC 1999/7755.
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cuestiones que nos interesan: «El articulo 1.903 del Cédigo Civil establece en
sus parrafos 2 y 5, de un lado, que los padres son responsables de los dafos
causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda y de otro, que las
personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no
superior responderdn por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos
menores de edad durante los periodos de tiempo en que los mismos se hallen
bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando activi-
dades escolares o extraescolares y complementarias. En relacién a ello, la
jurisprudencia tiene declarado que cuando los hechos ilicitos cometidos por
menores de edad acaecen durante el periodo de tiempo en que se hallan bajo
el control y vigilancia del profesorado del Centro, dado que los padres no
pueden ejercer tales deberes sobre sus hijos, en cuanto que desde el momento
de su entrada hasta la salida del Centro sus funciones quedan traspasadas
a los profesores es, por lo que, en estos casos, se ha de apreciar que hay una
omision de ese deber por parte de estos iltimos, al habérseles traspasado
la vigilancia y cuidado sobre los menores (SSTS de 10-11-1990, 3-12-1991,
15-12-1994 y 10-12-1996, entre otras) y esta responsabilidad no pueda ex-
cluirse, como al parecer se pretende, so pretexto del elevado nimero de alum-
nos y profesores que provoca un flujo constante de entradas y salidas, pues
con ello no se estd patentizando otra cosa que la insuficiencia de medidas
para cumplir ese deber con la diligencia precisa. En consecuencia, si proyec-
tamos lo hasta aqui dicho al caso enjuiciado, concluiremos en que de los
demandados habran de responder los padres de Raquel, esto es, don Enrique
Manuel P. S. y dofia Julia G. S., responsabilidad que serd solidaria con la de
la Conselleria de Cultura, Educacién y Ciencia de Valencia, debiendo absol-
verse al resto de ellos. Esa exoneracion abarcard a don Juan José R. G. y dofa
Francisca G. C., padres de Catalina, al no quedar debidamente probada su
participacion, don Francisco Angel G. G. y dofia Elena F. E., padres de Lidia,
en cuanto que siendo alumna del Instituto su intervencién tuvo lugar durante
el horario lectivo, y por ende, cuando las funciones de vigilancia eran asumi-
das por el Instituto Piblico de Formacién Profesional San Vicente Ferrer, que
no obstante ha de ser absuelto dada su falta de personalidad juridica propia
y diferenciada de la Generalitat Valenciana, surgiendo por ella la responsa-
bilidad de la Conselleria».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 10-11-1999 (58)

El Fundamento de Derecho Segundo es bastante clarificador, respecto del
supuesto de que se ocupa: «Poco puede afiadir esta Sala a los acertados fun-

(58) AC 1999/2508.
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damentos contenidos en la sentencia de Primera Instancia y que se acaban
de dar por reproducidos. El propio escrito de demanda y la prueba obrante
en Autos acreditan que la agresion se produjo en horario escolar y durante el
tiempo en que duraba la clase de gimnasia, en los vestuarios y en la zona
de duchas del Polideportivo de la Juventud de Soria, mientras la menor Marta
se estaba duchando. Pues bien, conforme proclama una consolidada juris-
prudencia (sentencias de 10 de noviembre de 1990, 15 de diciembre de 1994
y 10 de diciembre de 1996, por citar alguna), no es posible ejercer por parte
de los padres las funciones de vigilancia sobre los hijos desde el momento
de la entrada en el centro de los menores hasta su salida al finalizar la jor-
nada escolar, ya que durante este tiempo dichas funciones de vigilancia se
traspasan a los cuidadores y profesores del colegio. / Es indiferente que la
agresion se produjera propiamente “fuera” del centro educativo, pues lo ver-
daderamente relevante en el supuesto que nos ocupa es que la agresién se
produjo en horas lectivas, al finalizar la clase de educacién fisica y en los
vestuarios, y por consiguiente, los hechos acaecieron dentro del expresado
ambito escolar».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion Primera),
de 14-12-1999 (59)

Conforme a su Fundamento de Derecho Primero: «En el presente pro-
cedimiento se pretende por la parte actora la indemnizacién de los dafos
y perjuicios sufridos por su hijo menor, Enrique Y. 1., al ser lesionado por
otro menor de edad con ocasién del regreso a su domicilio en el servicio
de transporte escolar, mediante la condena de los demandados en base a
los articulos 1903-2.° y 5.° del Cédigo Civil y 76 de la Ley de Contrato de
Seguro. La sentencia de instancia, desestimatoria de la demanda, debe ser
revocada en base a las siguientes argumentaciones: En primer lugar, hay que
sefialar que estd probado en autos que el menor Enrique Y. sufrié lesiones en
el rostro como consecuencia de la agresion realizada por un compafiero del
colegio el dia 15 de noviembre de 1994 y que, como consecuencia, hubo de
ser intervenido quirdrgicamente en la zona orbital izquierda el dia 23 de
noviembre de 1994 en el Centro Médico Pdvisas, restandole una serie de
secuelas sobre las que se volverd mds adelante. / Partiendo de estos hechos,
la parte demandante acciona contra la Xunta de Galicia, como titular del
Colegio Piblico Maestro Goldar, los padres del menor causante del dafio
(dofia Maria de los Angeles E. y don José G.) y la entidad Mapfre como
aseguradora de éstos, solicitando su condena solidaria. Respecto de los pro-

(59) AC 1999/7450.
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genitores demandados procede la declaracidén absolutoria, por cuanto acredi-
tado en autos que el evento lesivo se produjo durante el viaje en el vehiculo
escolar, no ejercian ni podian ejercer, los padres codemandados, sus fun-
ciones de vigilancia sobre su hijo menor en ese momento, ya que desde
el instante de la entrada en el centro escolar (en este caso el autobus que,
como se argumentard, debe ser considerado como una extensién de aquél),
hasta su salida del mismo al finalizar la jornada escolar, esas funciones de
vigilancia se traspasan a los profesores y cuidadores del colegio (STS de
10-12-1996 vy, por referencia, 10-11-1990, 3-12-1991 y 15-12-1994). A ello
cabe afladir que si bien la patria potestad ejercida por el padre y la madre
comprende los deberes de educar a los hijos y procurarles una formacién
integral (art. 154 CC), de tal manera que se comporten civilizadamente en el
seno de la sociedad y con el préjimo, no se puede negar que tales obligacio-
nes han sido debidamente cumplidas en este caso, ya que el menor causante
del dafio observé buena conducta y no protagonizé ningin incidente en el
Centro escolar hasta el 30 de enero de 1998 (fecha del informe del Director,
folio 210); a ello cabe afadir que el conductor del autobiis manifesté que
el agresor observa buena conducta y estd bien considerado (folio 187).
Asi pues, no puede atribuirse, en este supuesto, culpa alguna a don José G.
y dofia M.* de los Angeles E., en la produccién del dafio, al amparo del ar-
ticulo 1903-2.° del Cédigo Civil, y, en consecuencia, tampoco procede la
responsabilidad de la entidad aseguradora Mapfre en base al articulo 76 LCS».
Segin el Fundamento de Derecho Segundo: «Respecto a la pretension de
responsabilidad formulada contra la Conselleria de Educacién de la Xunta
de Galicia, como titular del Colegio Piiblico Maestro Goldar de Vigo, el
primer problema, bdsico en este caso, radica en la ubicacién o no del trans-
porte escolar diario, contratado por aquélla, dentro del articulo 1903-5.° del
Cddigo Civil como una “actividad escolar o extraescolar”. Ciertamente, hay
que sefialar que el transporte debe ser considerado, cuando menos, una acti-
vidad paraescolar por cuanto desde el momento en el que los progenitores
permiten que accedan sus hijos menores a los vehiculos escolares en el co-
rrespondiente espacio de estacionamiento (posicién 1.2, folios 251 y 252),
se entiende que confian y ceden la guarda, custodia y vigilancia al Centro
Escolar donde reciben educacion, respecto del cual el autobus constituye, asi,
una extension. Asi pues, establecida la relacion vehiculo escolar-Centro edu-
cativo-Conselleria de Educacién de la Xunta de Galicia, queda claro que nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual por hecho
ajeno, por cuanto el dafio corporal, objeto de la “litis”, sea consecuencia de
una agresion o una reyerta entre los menores, se produce durante el mentado
transporte y sin que hubiere una persona mayor de edad, fuera del conductor,
encargada de la vigilancia de alumnos durante el trayecto. Cabe afiadir, a
mayor abundamiento, que nos encontrariamos en una situacién andloga a la
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del “accidente in itinere” propio del Derecho laboral, en el que se considera
accidente de trabajo los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de
la labor; por tanto, puede ser considerado accidente en recinto escolar el que
sufre el alumno desde que es puesto bajo la custodia del Centro (sea en su
propio espacio fisico o en el autobus) hasta que es reintegrado a los padres.

El Fundamento de Derecho Tercero sefiala que: «Por su parte, la Xunta
de Galicia alega la no aplicabilidad del articulo 1903-5.° del Cédigo Civil
y, en consecuencia, la inexistencia de responsabilidad en base al articulo 7
del Real Decreto 2296/1983, de 25 de agosto, y al articulo 12 del Decreto
160/1988, de 9 de junio, de la Xunta de Galicia. En estos preceptos se esta-
blece la no obligatoriedad (salvo excepciones) de la presencia de un acom-
panante en el vehiculo de transporte escolar, salvo que se especifique en la
correspondiente autorizacion; a ello se afiade que en el contrato celebrado
entre la Conselleria de Educacién, como organizadora del servicio, y la em-
presa Transportes Alvarez Vazquez, S. L. (folio 42), se establece expresa-
mente en la estipulacion tercera que no serd obligatoria la presencia de acom-
pafiante. Este motivo no puede ser aceptado, a juicio de este Tribunal, puesto
que supondria, en la préctica, la irresponsabilidad de las dos partes implica-
das en el servicio, provocando la indefensién del lesionado. La exencién de
responsabilidad de la empresa estd fuera de toda duda, no sélo por la esti-
pulacién anteriormente indicada, sino también por la diligente conducta del
transportista, acreditada en el testimonio de las Diligencias Informativas de
Menores que constan en los folios 173 y siguientes. Ahora bien, respecto
de la Administracion, la existencia de esa cldusula supone que, si no se
atribuye a la transportista la obligacién de llevar un vigilante en el vehiculo
asumiendo las posibles consecuencias, serd aquélla, a la inversa, la que pe-
chard con las responsabilidades de los posibles eventos dafosos que se pro-
duzcan. / Cabe afiadir, a mayores, que no es viable que la Xunta de Galicia
trate de liberarse de la responsabilidad extracontractual al amparo de dos
normas reglamentarias que no pueden vulnerar un precepto de rango superior
como es el articulo 1903-5.° del Cédigo Civil, ya que ello irfa en contra del
Principio de jerarquia normativa que rige en nuestro Ordenamiento en rela-
cién con las fuentes del derecho (arts. 9-3 CE, 1 del Cédigo Civil y art. 51
LRJ-PAC). En conclusién, debe atribuirse la responsabilidad, por el lamen-
table suceso lesivo objeto de la “litis”, a la Conselleria de Educacion de la
Xunta de Galicia como titular del Colegio Piblico Maestro Goldar de Vigo
y, ademds, como contratista del servicio de transporte escolar ya que, en
definitiva, se trata de un defectuoso funcionamiento de un servicio publico
(art. 106 CE, desarrollado por el art. 139 y sigs. LRJ-PAC)».

El Fundamento de Derecho Cuarto culmina: «Establecida la responsabi-
lidad en los términos expuestos, queda por dilucidar el alcance de las secuelas
que sufre el lesionado y la cuantia de la indemnizacién. Tomando como
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elemento orientador, no vinculante, el baremo fijado en la Ley 30/1995 pa-
rece razonable fijar la cuantfa indemnizatoria en un total de 1.326.000 ptas.,
desglosadas en: a) 326.000 ptas. por los dias de baja hospitalaria (desde el 16-
11-1994 al 2-12-1994, a razén de 7.000 ptas./dia) y no hospitalaria (hasta el
10-2-1995, fecha de regreso al Centro escolar, a razén de 3.000 ptas./dia). /
b) 1.000.000 de pesetas por las secuelas consistentes en: cicatriz infraorbitaria
palpebral con buen resultado estético, discreto edema palpebral y lamina de
lyodura (material de osteosintesis), conforme al informe del doctor F. S., al
folio 143. / Asimismo, deben ser indemnizados los padres del lesionado por
los gastos a que hace referencia el hecho quinto de la demanda (ambulancia,
clases particulares y Optica), resultando la cantidad de 26.950 ptas».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion Quinta), de
13-3-2000 (60)

El Fundamento de Derecho Primero aclara los hechos: ;deben responder
los padres por los dafios causados por su hijo a otro menor durante su estancia
en el centro docente? El Fundamento de Derecho Segundo es claro: «Los
demandados, que no niegan la realidad de los hechos ocurridos, aun cuando
traten de minimizar sus consecuencias, comienzan por alegar una falta de
litisconsorcio pasivo, por cuanto a su juicio la demanda debid dirigirse contra
la Administracion de la que depende el Centro donde ocurri6 el incidente, ya
que en el momento de producirse, el menor se encontraba en el interior del
mismo, debiendo los profesores haber extremado la vigilancia, ya que tenian
conocimiento de la existencia de otro incidente andlogo muy proximo en el
tiempo, ocurrido cuando éste se encontraba bajo tratamiento psiquidtrico,
atravesando momentos de especial agresividad en ocasiones. Consiguiente-
mente, al trasladar al profesorado del Centro el deber de vigilancia respecto
de los alumnos que permanezcan en el mismo en horario académico, se
exoneran los demandados de toda responsabilidad, alegando al efecto la
excepcion de falta de legitimacion pasiva». El Fundamento de Derecho Cuar-
to completa: «Asi pues, nada obsta para analizar de forma aislada y exclusiva
dentro de este litigio, la responsabilidad que pudiera atribuirse a los padres
del autor de los hechos, menor de edad al tiempo en que éstos se produjeron.
Tal responsabilidad vendria configurada por una culpa in vigilando, por una
dejacién en los deberes de control que incumben a los padres y guardadores,
como asi se desprende del articulo 1.903 del Cddigo Civil. Ciertamente, el
ejercicio de tal deber resulta en no pocas ocasiones problemadtico pues, como
apunta la Juzgadora de instancia, los padres no pueden realizar un seguimien-

(60) AC 2000/1828.
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to continuo de las actividades de sus hijos menores de edad. Mas no por ello
cabe dejar inermes a los terceros frente a posibles dafios corporales o mate-
riales que pudieran derivarse de la actividad de éstos, y es por lo que esta
clase de responsabilidad debe regirse por pautas marcadamente objetivas.
Siendo asi, por un fenémeno de inversion de la carga de la prueba generali-
zado en los supuestos de culpa extracontractual, incumbiria a los guardado-
res acreditar que extremaron al mdximo su deber de vigilancia en orden a
evitar la produccion del dafio. Sin embargo, cuando el menor fuere confiado
a la guarda de Centros u Organismos en los que normalmente debe regir una
disciplina, una jerarquizacion y un especial deber de vigilancia, debe enten-
derse que los padres o guardadores delegan en aquéllos tal funcion de vigi-
lancia durante el tiempo que permanecieran en los respectivos recintos, o
incluso fuera de ellos cuando se mantuviera aiin el deber de cuidado y guar-
da, cual ocurriria en supuestos de viajes organizados por aquellos Centros,
excursiones, visitas culturales y otras actividades de andloga naturaleza».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion Primera), de
15-9-2001 (61)

Los Fundamentos de Derecho Segundo a Cuarto son de lo mas clarifi-
cadores: «SEGUNDO.—Ante la indicada pretensiéon de la parte recurrente
hemos de sefialar, inicialmente, que en el presente procedimiento resulta ser
indiscutido el hecho de que los menores produjeron los dafios apreciados en
la sentencia de instancia, asi como que dichos dafios tuvieron lugar en horas
lectivas, dentro del periodo en el cual los menores debifan encontrarse en el
interior del recinto escolar y participando en las correspondientes activida-
des escolares, habiéndose escapado del referido centro y saliendo al exterior,
donde causaron los dafios de que se trata. / Partiendo de ello como acreditado,
siquiera a los efectos de resolver en el presente procedimiento, habremos de
determinar si en tales circunstancias resultan ser o no responsables los padres
de los menores de los dafios causados por éstos. / TERCERO.—Acerca de tal
cuestion hemos de sefalar que, conforme a reiterada doctrina del Tribunal
Supremo “las funciones de guardia y custodia sobre aquellos alumnos (a los
que se refiere el art. 1.903, apartado 5.°, del Cédigo Civil) sdlo se transfieren
a los profesores o cuidadores del centro desde el momento de la entrada en
el mismo de los alumnos hasta su salida de €l finalizada la jornada escolar”
(STS de 4-6-1999), sefialando dicha doctrina que en supuestos de dafos cau-
sados por menores desde el momento de la entrada de los mismos en el centro
escolar hasta su salida del mismo al finalizar la jornada escolar, “traspasados

(61) AC 2002/337.
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al colegio demandado, desde su entrada en el mismo, los deberes de vigilan-
cia y cuidado sobre los menores, ha de apreciarse... una omisién de ese deber
de vigilancia en los profesores del centro... ya que desde el momento de la
entrada en el centro hasta su salida del mismo al finalizar la jornada escolar,
esas funciones de vigilancia se traspasan a los profesores y cuidadores del
colegio” (STS de 10-12-1996). / Concluye dicha doctrina que, en relacién con
supuestos de dafios causados por menores tras su salida o escapada del centro
escolar, “no se puede... desconectar la salida o escapada del nifio, propiciada
por el deficiente actuar de las estructuras de direccion, guarda y vigilancia del
colegio” con el resultado (STS de 15-12-1994), sefialando dicha sentencia que
la conducta del personal de colegio es “claramente culposa, por omisién de
no guardar y cuidar al alumnado interno y por accién de permitir su salida
extempordnea”, indicando tal sentencia que “mal puede atribuirse, siquiera
por referencia, responsabilidad alguna a los padres de la victima, pues durante
su estancia en el colegio no ejercian ni podian ejercer reglamentariamente
misién alguna de control y vigilancia del menor, lo que correspondia a los
empleados escolares encargados de tal cometido, ya que... dichas funciones se
entiende que los padres las delegan en el centro, desde el momento en que los
menores acceden al mismo hasta que se produce su salida ordenada”. / En el
mismo sentido, la STS de 3-12-1991, en relacién con unas lesiones produci-
das en el ambito del centro escolar por una menor sefiala que “es claro que
el padre de ésta no ejercia su labor de guarda, que se entiende por la comun
experiencia que delega en el centro, y de ahi que mal pueda fundarse su
responsabilidad en el parrafo 2.°, articulo 1.903 del Cédigo Civil. Esta obli-
gacion de guardia renace desde el momento en que el centro escolar acaba la
suya... En el caso de autos, las pruebas practicadas ponen de relieve que era
la primera de las situaciones la que se daba, por lo que era el centro escolar
el que exclusivamente tenfa a su cargo el deber de vigilancia, y no... los
padres... ademds... superproteccién que no se explica por qué hubiera de darse
en ese momento solamente”. / CUARTO.—Con fundamento en la anterior
doctrina jurisprudencial estimamos que debe concluirse que la responsabili-
dad de los padres respecto de los menores que se encuentran bajo su guarda
no existe en aquellos casos en los cuales los hechos realizados por el menor
se producen en un dmbito en el que su obligacién de guarda y custodia del
menor se encuentra delegada en un tercero, situacién que ocurre en aquel su-
puesto previsto en el articulo 1.903, apartado 5, en el que los dafos y perjui-
cios producidos por el menor han tenido lugar durante el periodo del tiempo
en el que el mismo se encuentra bajo el control o vigilancia del correspon-
diente centro educativo, situacién de control o vigilancia que no desaparece
por el hecho de que el menor se ausente del centro correspondiente durante
aquel periodo en el que debia encontrarse en el mismo conforme a la de-
legacién efectuada por sus padres y a la asuncién al respecto del correspon-
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diente centro. / En definitiva, traspasados al centro educativo los deberes de
vigilancia y cuidado de los menores durante el periodo en el que éstos deben
permanecer en dicho centro, en tales circunstancias estimamos que se produ-
ce la exoneracion de los padres en relacién con las consecuencias derivadas
de la guarda, custodia y vigilancia de los menores que son traspasadas, como
decimos, al centro educativo correspondiente. / En conclusién, no siendo
achacable culpa alguna a los padres de los menores en relacién con los dafios
y perjuicios causados por los mismos durante el periodo de tiempo en el cual
los padres delegaron en un tercero la referida guarda y custodia de los me-
nores, no siendo imputable a los padres ninguna conducta culpable en rela-
cién con los perjuicios ocasionados por sus hijos en tal situacion, no pudiendo
los mismos ejercer en ese periodo de tiempo sus funciones de vigilancia sobre
sus hijos menores, y sin que quepa apreciar responsabilidad solidaria o com-
partida de los padres con el centro en relacion con los terceros perjudicados,
al haberse producido aquella delegacion, y no siéndoles atribuible culpa con-
creta alguna como determinante del resultado producido en el caso que nos
ocupa; en atencion a todo ello estimamos que del conjunto de lo actuado no
cabe concluir en modo alguno la existencia de culpa achacable a los padres
demandados en relacién con los perjuicios de que se trata».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion Cuarta), de
12-2-2004 (62)

En esta sentencia se trata del caso de una menor que ha sido agredida por
otros menores en el colegio, y el Fundamento de Derecho Segundo es claro:
«Es cierto que tras la reforma operada en el articulo 1.903, parrafo 5.° por la
Ley 1/1991, de 7 de enero, se ha acentuado un criterio proclive, a la objeti-
vacién de este tipo de responsabilidades. Pero segiin destaca, con caracter
undnime, la doctrina jurisprudencial interpretativa de esta regulacién norma-
tiva en tal proceso, no se ha llegado a afirmar la existencia de una nitida
responsabilidad objetiva, es decir, la simple atribucién del deber resarcitorio
por razén de la produccién de un dafio susceptible de indemnizacién. Del
inciso final del articulo 1.903 del Cédigo Civil puede deducirse, que a nivel
de derecho positivo, existe una presuncion de culpa en quien debe respon-
der por hecho ajeno, cualificadamente en una situacién como la que nos
ocupa, es decir, la responsabilidad del centro docente por los dafos y perjui-
cios que puedan causar sus alumnos, durante los periodos de tiempo en que
los mismos se hallen bajo el control o vigilancia de sus profesores, desarro-
llando actividades escolares o extraescolares y complementarias. Pero esa

(62) JUR 2004/82622.
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presuncion posee un alcance s6lo procesal, desde luego no es iuris et de iure,
su dmbito de operatividad propio se centra definitivamente en el marco pro-
batorio, y para que opere en definitiva debe existir un indicio de culpa, asf se
establece en la STS de 10-3-1997. / Que una alumna se encuentre jugando en
el patio del colegio en unas escaleras, no peligrosas, con otros quince com-
pafieros y bajo la vigilancia de tres personas, el psicélogo, un profesor y una
trabajadora, y en un momento determinado un alumno empuje a la nifia ca-
yendo ésta y causdndose las lesiones que se han fijado en el fundamento an-
terior, en modo alguno revela que por parte de las personas que ejercian la
vigilancia del patio se hubiera omitido de tal modo que pudiera comprometer
las responsabilidades del centro, las elementales pautas de cuidado y vigilan-
cia exigibles. El Tribunal Supremo, en sentencia de 28-12-2001, ha dicho:
“no se puede atribuir una responsabilidad culposa omisiva, cuando el recreo
esté vigilado y el accidente se produce en la prictica de un juego sin riesgo”».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion Primera), de

12-11-2004 (63)

El Fundamento de Derecho Primero y parte del Segundo son imprescin-
dibles para entender el supuesto tratado en esta muy sugerente sentencia:
«PRIMERO.—La sentencia de primera instancia, que se recurre en apelacién
por los demandados, estim6 la pretension ejercitada por la actora dofia Am-
paro, de ser indemnizada por los danos causados en el vehiculo de su pro-
piedad con ocasién de un incendio provocado por los hijos de los demanda-
dos, al considerar que si bien el incendio ocurrié durante el horario escolar,
habiéndose fugado del centro escolar donde cursaban estudios obligatorios,
los actos que dieron origen al mismo se realizaron al margen de la actividad
del centro escolar, y que sélo la conducta de los menores fue la causante del
dafio originado, conducta de la que deben responder sus padres, pues la de-
legacién de la educacion al centro escolar no elimina la labor de coeducacion
de los padres, y estimando que la accién ejecutada por aquellos menores no
es propia de unos hijos “bien educados” aprecié culpa en el proceder de los
padres de los menores responsables, pues la conducta de los menores revelaba
una insuficiencia formativa en la conducta y carédcter de los hijos menores de
edad, que fue la causa del dafio, al existir una relacién directa entre esa
insuficiente formacién y el hecho dafioso en que incurrieron, pues lo sucedido
no tiene otro origen que la mala formacién moral, probablemente por omisién
de la debida labor de inculcacién de valores, que determinaba el surgimien-
to de la responsabilidad de los padres demandados en sede del articulo 1.903

(63) AC 2004/2085.
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del Cédigo Civil. / SEGUNDO.—Con dicho pronunciamiento se muestran
disconformes todos los demandados, que han articulado los correspondientes
recursos de apelacidn contra la sentencia de primera instancia, cuya revoca-
cion piden: / En el recurso de apelacién interpuesto por la demandada dofia
Gloria, madre del menor Santiago, se discute la declaracion de responsabili-
dad que ha establecido aquélla, negando la misma ya que la sentencia olvida
el dltimo pérrafo del articulo 1.903 del Cédigo Civil, relativo a la responsa-
bilidad del centro educativo, que se plasmé por esta Sala en la sentencia de
14-9-2001, que examiné la misma responsabilidad aunque referida a otro
perjudicado que con ocasién de incendio resulté también perjudicado, toda
vez que resultando acreditado que el incendio que provocaron los menores,
afectando a los vehiculos que estaban estacionados cerca del lugar donde
hicieron el fuego, tuvo lugar en horario escolar bajo la direccién, guarda y
vigilancia del colegio, por lo que la labor de vigilancia de los menores corres-
pondia al Colegio y no a los padres, por estar cedidas en horario escolar las
labores de vigilancia y control».

El Fundamento de Derecho Tercero es bastante completo: «Asi centrado
el debate en esta segunda instancia, debe indicarse en primer lugar que con
ocasioén de la conducta en que incurrieron los menores Bruno, Luis Carlos,
Santiago, Felipe y Rogelio, en fecha 26 de mayo de 2000, a las 9,45 horas
tras ser expulsados de la clase de inglés en el Instituto de Barafiain al que
asistian, consistentes en haber prendido fuego a un spray, el cual se llegé a
propagar a los vehiculos estacionados junto al lugar (Avenida del Ayunta-
miento de Barafiain, nims. 1 y 3), y por los que el Juzgado de Menores de
Navarra dicté sentencia de fecha 29 de septiembre de 2000, imponiendo a
aquéllos una medida de amonestacion, esta Sala ejercitada accidn civil por
el propietario del vehiculo Opel Astra matricula RE —...— EF, frente a los
padres ahora también demandados, revocando la sentencia de primera instan-
cia, dicté sentencia desestim6 la demanda formulada contra dichos padres al
considerar que no era posible exigir responsabilidad a los mismos por los
indicados hechos. / Esta Sala en la indicada sentencia nimero 223/2001, de
14-9-2001, después de establecer, por estar indiscutido, que los dafios causa-
dos por los menores tuvieron lugar en horas lectivas, dentro del periodo en
el cual los menores debian encontrarse en el interior del recinto escolar y
participando de las correspondientes actividades escolares, habiéndose esca-
pado del referido centro y saliendo al exterior, que fue cuando causaron los
danos, y valorar la jurisprudencia del Tribunal Supremo en aplicacién del
articulo 1.903, parrafo 5 del Cédigo Civil (SSTS de 3-12-1991 y 10-12-1996
y de 4-6-1999), y en concreto la contemplada para los supuestos de dafios
causados por los menores tras su salida o escapada del centro escolar, en que
se expresa que “no se puede... desconectar la salida o escapada del nifio,
propiciada por el deficiente actuar de las estructuras de direccién, guarda y
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vigilancia del colegio” del resultado (STS de 15-12-1994), considerando que
la conducta del personal del colegio es “claramente culposa por omisioén de
no guardar y cuidar al alumnado interno y por accién de permitir su salida
extempordnea”, y que “mal puede atribuirse, siquiera por referencia respon-
sabilidad alguna a los padres de la victima, pues durante su estancia en el
colegio no ejercian ni podian ejercer reglamentariamente misién alguna de
control y vigilancia del menor, lo que correspondia a los empleados escolares,
ya que... dichas funciones, se entiende que los padres las delegan en el centro,
desde el momento en que los menores acceden al mismo hasta que se produce
su salida”, concluimos en la ausencia de la responsabilidad de los padres
demandados en tal supuesto. / Sobre tal ausencia de responsabilidad dijimos
que “la responsabilidad de los padres respecto de los menores que se encuen-
tran bajo su guarda no existe en aquellos casos en los cuales los hechos
realizados por el menor se producen en un dmbito en el que su obligacién
de guarda y custodia del menor se encuentra delegada en un tercero...”, 1o que
ocurre en los supuestos de dafios y perjuicios causados por un menor duran-
te el periodo de tiempo en que el mismo se encuentra bajo el control o
vigilancia correspondiente de un centro educativo, situacién que no desapa-
rece por que el menor se ausente del centro correspondiente durante el perio-
do en que deberia encontrarse en el mismo, pues en tales casos se produce
la exoneracién de los padres en relacién de las consecuencias derivadas de
la guarda y custodia, por haber sido traspasadas al centro educativo corres-
pondiente, lo que nos llevo a excluir de responsabilidad a los padres ahora
demandados, frente a otro perjudicado, al no haber podido “ejercer en ese
periodo de tiempo sus funciones de vigilancia”, rechazando la concurrencia
de una responsabilidad solidaria o compartida con el centro educativo, al
haberse “producido aquella delegacién, y no siéndoles atribuible culpa con-
creta alguna como determinante del resultado”. / Es esta doctrina la que las
partes apelantes interesan su aplicacién a la reclamacién de dafios que por
idéntica conducta de los menores responsables de los dafios, formula la de-
mandante sefiora Amparo por el incendio que alcanzé a su vehiculo matricula
VO —...— ON. / Ahora bien a la hora de valorar la aplicacién de nuestra
doctrina, en seguimiento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no puede
desconocer la Sala dos circunstancias. Una es que planteada por la actual
demandante-apelada demanda contencioso-administrativa contra el Gobierno
de Navarra, como titular del centro educativo donde se encontraban los me-
nores cursando los estudios obligatorios, en reclamacion de dafos, la senten-
cia de 16-5-2003 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, rechazd la
demanda al considerar en contra del criterio mantenido por esta Audiencia en
la sentencia antes indicada, que la “administracion educativa no puede ser
garante universal de todos los actos de los menores, que aun debiendo per-
manecer en el Centro escolar, rompiendo la disciplina escolar escapan del
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centro, por un lugar no habitual...”, no existiendo “...por lo tanto relacién de
causalidad alguna entre el servicio educativo prestado por la Administracién
y los actos de los menores, que se han efectuado al margen de la actividad
del centro...”. /'Y otra es la de que partiendo en virtud de la indicada senten-
cia de la ausencia de responsabilidad de la administracién, por ausencia de
responsabilidad del centro educativo, nuestra doctrina de exoneracion de res-
ponsabilidad de los padres por los dafios producidos por sus hijos menores de
edad en horario escolar obligatorio, aunque se produzcan fuera del centro
escolar, y se acredite que no funcionaron las labores de vigilancia y control
del centro, en cuanto es evidente que los menores expulsados de clase se
fugaron del centro, de lo que éste no se apercibid, por encontrarse cedidas al
centro educativo las labores de vigilancia y control de la conducta de los
menores, colocaria al tercero perjudicado por estos hechos en una absoluta
situacién de indefension, con ausencia de una tutela judicial efectiva, pues si
bien existen distintas jurisdicciones, el poder judicial amparador de aquella
tutela es Unico, y la respuesta judicial seria en todo caso negatoria de la
satisfaccion de su derecho a la tutela judicial efectiva. / Ello sirve para que
esta Sala, a la luz de estos hechos, someta a consideracién su propia doctrina
sobre la responsabilidad de los padres de menores de edad por hechos como
los que ocurren en el caso de autos, para analizar, al margen de la posible
responsabilidad en que puede incurrir un centro educativo por la conducta de
los menores de edad que tiene a su cargo por los dafios ocasionados en horas
en que estd sometido a la disciplina del centro educativo (aunque ocurran
fuera del centro escolar), si en los padres concurren algtn tipo de respon-
sabilidad. / Para la Sala es evidente que analizando la posible responsabili-
dad de los padres por los actos ejecutados por sus hijos menores de edad, en
periodo de horario escolar, en que el centro educativo ha asumido las labores
de vigilancia y control, no puede sustentarse en el incumplimiento de las
labores de vigilancia y control, pues como ya dijimos en la anterior sentencia
los padres no pueden ejercer evidentemente labor alguna de vigilancia y
control por estar cedida al centro educativo, ahora bien debe valorarse si al
margen de esa responsabilidad puede concurrir en los padres una responsabi-
lidad por culpa in educando, que expresamente no valoramos su incidencia en
la anterior resolucién. / Esta responsabilidad debe enlazarse evidente en re-
lacién con el hecho generador de los dafios, asi como con la edad del menor
responsable del ilicito, en cuanto no se da en las distintas etapas de la minoria
de edad, una misma asuncion de los valores sociales derivados de la edu-
cacién que a los padres corresponde, pues la misma depende del grado de
emancipacion y de mayor libertad y autonomia que va adquiriendo el propio
menor en su crecimiento. / En el caso de autos nos situamos en presencia de
la provocacién de un incendio por unos menores de entre doce y trece afios
de edad, edad adolescente en que evidentemente debe existir ya una asuncién
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de los valores sociales de comportamiento, en los que al margen de la vigi-
lancia y control, por la autonomia adquirida por el menor en esa edad, es de
esperar su puesta en juego en la sociedad, aunque no esté bajo la supervision
y vigilancia de los padres, del tutor o del centro educativo, y al margen de
la misma, frente a los actos que frente a otras personas o cosas pueda rea-
lizar. / Pues bien, como expone el Juzgador a quo, y con ello matizamos
nuestra anterior doctrina, la conducta en que incurrieron los menores de dar
fuego a un spray y sobre €l verter un liquido disolvente, en un lugar publico,
lo que generdé una llamarada, unido al hecho de que ese objeto incendiado
se dejoé en una via publica, con evidente riesgo de generar dafios a los ve-
hiculos alli estacionados, revela una ausencia de formacion en valores socia-
les de comportamiento publico no generadores de actos o hechos susceptibles
de causar un dafio a las personas o cosas, del que evidentemente son en prin-
cipio responsables los padres, como responsables de la educacién del menor,
lo que revela la concurrencia de una culpa in educando, que sin perjuicio de
otras responsabilidades, puede ser exigida a los padres en supuestos como el
presente de conformidad con lo establecido en el articulo 1.903, parrafo 2 del
Cédigo Civil, ya que no consta que los mismos agotaran toda la diligencia
exigible para inculcar como dice el Juzgado a quo valores de comportamien-
to social, que hiciese evitable la conducta en que incurrieron los menores,
que no queda cumplida por la escolarizacién de los menores en centros
publicos. / Es por ello que en el caso de autos, y matizada nuestra anterior
doctrina en lo que a la responsabilidad in educando se refiere, consideramos
que no es procedente la revocacién de la sentencia de primera instancia, al
apreciar culpa en los padres de los menores causantes de los dafios».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion Cuarta), de

1-7-2005 (64)

Los Fundamentos de Derecho Primero a Tercero desgranan las cuestiones
de interés. «<PRIMERO.—Se alza el presente recurso de apelacién frente a la
sentencia que puso fin al procedimiento en la primera instancia, la cual des-
estim6 la demanda al considerar que no resultaba aplicable el nimero 5 del
articulo 1.903 del Cédigo Civil al no haberse producido el daflo como con-
secuencia de otro alumno del Centro, no pudiendo objetivarse la responsabi-
lidad con base en el articulo 1.902 de dicho cuerpo legal, ya que en la préctica
deportiva se asume voluntariamente el riesgo de una lesion; sin que se hubie-
ra demostrado ninguna omisiéon de la diligencia exigible en la profesora de
gimnasia ritmica que dirigia los ejercicios. / SEGUNDO.—EI apelante insis-

(64) AC 2005/1571.
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te, en primer término, en que la mera producciéon del dafio conlleva la ne-
cesidad de ser reparado, ya que existe un seguro de responsabilidad civil y las
lesiones se causaron en el recinto de un centro escolar privado, donde los
padres abonan cantidades muy importantes para que estén previstas todas las
contingencias. Estos razonamientos no pueden ser compartidos ya que resulta
indiferente si el Centro Escolar al que acudia la menor es ptblico o privado,
ya que en ambos casos los profesores y demds personal contratado deberdn
velar por la seguridad de los alumnos. El precio abonado por el Colegio
privado se calcula en base al coste de los servicios que presta y, en su caso,
a los beneficios que quiere obtener, pero no consta acreditado, ni resulta
acomodado a las pautas habituales, que en €l se encuentre incluida una péliza
de seguro como la que indica el apelante “con cobertura objetiva plena”. /
Tampoco resulta relevante que la lesionada fuera menor de edad en orden a
la advertencia de los riesgos o peligros que supone la practica deportiva, ya
que sus padres prestaron el necesario consentimiento para que realizara esas
actividades, asumiendo asi las consecuencias de las lesiones fortuitas. / Las
referencias que hace el recurrente a la responsabilidad contractual son contra-
dictorias con la Jurisprudencia que cita, la cual expresa que aquella exige que
el hecho dafioso suceda dentro de la 6rbita de lo pactado y como consecuen-
cia del contenido negocial; debiendo recordar, ademds, que para que pueda
exigirse esta responsabilidad es de todo punto necesario el dolo o la culpa, tal
y como indican los articulos 1.101 y 1.104 del Cédigo Civil. / TERCERO.—
La lectura de los hechos de la demanda pone de relieve que, en ellos, no se
hace referencia alguna a una conducta culposa por parte de la profesora que
dirigia los ejercicios del equipo de gimnasia ritmica ni a ningtin defecto en
las instalaciones del Colegio. Unicamente en los fundamentos de derecho,
que no es el lugar adecuado, se vierten consideraciones de tipo general sobre
la falta de atencion y diligencia debidas por parte del profesorado o una
incorrecta planificacién por parte del Centro, sin indicar los comportamientos
concretos que deberian haber realizado para evitar el dafio y que no llevaron
a cabo. Esta falta de indicacion de datos basicos para determinar la existencia
de una conducta culposa viene motivada por el planteamiento que se expone,
que parte de que la responsabilidad del Centro Docente es objetiva u objeti-
vada, bien sea por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.903, parrafo
quinto del Cddigo Civil o por el desplazamiento de la carga de la prueba
al demandado por la realizacién de actividades de riesgo que le producen
un beneficio. Sin embargo, como bien razona el Juzgador de instancia, en el
primero de esos preceptos se objetiva la responsabilidad cuando el dafio es
causado por un alumno menor de edad (sentencias de 29-12-1998 y 4-6-1999,
entre otras), pero no cuando no interviene ningtin alumno en la causacién de
una lesién, como sucedié en el presente caso. / Por otro lado, conviene recor-
dar que en los supuestos de culpa extracontractual regulados en el articu-
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lo 1.902 del Cdédigo Civil, la inversion de la carga de la prueba dnicamente
se produce en las actividades generadoras de riesgo (sentencias de 15-12-
1996, 30-12-1997, 20-5-1998, 9-5-1999, 12-7-1999, 6-4-2000, etc.). Cuando
estos riesgos sean producto de una actividad deportiva, la Jurisprudencia viene
entendiendo que son asumidos por los practicantes y que no existe una obje-
tivacion de la responsabilidad (sentencias de 22-10-1992, 20-3-1996, 16-10-
1998, 14-4-1999 y 17-10-2001, entre otras). Algunas de estas resoluciones se
refieren a deportes ciertamente peligrosos como el rafting, el esqui o el pa-
rapente, en los que, sin embargo, han de proporcionarse las medidas de se-
guridad necesarias y las instrucciones precisas».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion Quinta), de
30-11-2007 (65)

Los Fundamentos de Derecho Primero a Tercero ubican perfectamente
la cuestion: «PRIMERO.—EI pérrafo 5.° del articulo 1.903 del Cédigo Civil
viene a traspasar a las personas o entidades que sean titulares de un centro
docente de ensefianza no superior las funciones de vigilancia y cuidado pro-
pias de los padres, al sefialar que “responderan por los dafios y perjuicios que
causen sus alumnos menores de edad, durante los periodos de tiempo en que
los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del centro,
desarrollando actividades escolares o extraescolares y complementarias”, de
modo que, en principio, no se puede exigir a los padres, por los dafios que
sus hijos ocasionen durante esos periodos de tiempo en los que no pueden
hacer efectivas sus obligaciones de guarda, la responsabilidad que, fuera de
los mismos, si les es exigible, conforme a lo dispuesto en el parrafo 2.° del
citado precepto, segtn el cual: “los padres son responsables de los dafios
causados por los hijos que se encuentren bajo su custodia”. / Asi lo entiende
el Tribunal Supremo, en sus sentencias de 3-12-1991, 10-12-1996 y 18-10-
1999. / SEGUNDO.—Sin embargo, tal criterio deducible de dichos preceptos
no es obstdculo para que, junto a la responsabilidad de los titulares del centro
docente, se aprecie, al mismo tiempo la de los padres, operando entonces las
reglas aplicables a los casos de concurrencia de varios culpables, si se da el
supuesto de que se aprecie que contribuyeron negligentemente, en alguna
medida, a la produccién del dafio. / Tal circunstancia es claro que se produce
si permiten o no se preocupan de controlar que sus hijos lleven consigo al
centro escolar objetos que puedan resultan en si mismos peligrosos, con los
que después resulta que causan dafo a otros menores, pero se produce tam-
bién cuando se aprecia que el dafio se debe a una inadecuada educacidn

(65) AC 2008/775.
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imputable a los padres. / TERCERO.—Pues bien, esto es, precisamente, lo
que sucede en el caso que se enjuicia, a la vista de la gravedad de las lesiones
inferidas por el hijo de la demandada, dofa Monica, al hijo de los actores,
don Adolfo y dofla Amelia, ambos de catorce afios de edad, como son, la
pérdida de dos piezas dentarias y otras graves heridas en incisivos y encias,
producidas como consecuencia del fuerte puifietazo en la boca que este dltimo
propind al primero, cuando se encontraban atin en el aula del instituto de
enseflanza secundarfa Castalia, de la localidad sevillana de Castilleja de la
Cuesta, donde cursan sus estudios, hechos por los que el hijo de la deman-
dada fue condenado, por el Juzgado de Menores, nimero 2, de esta ciudad,
como autor de un delito de lesiones previsto y penado en el articulo 150 del
Cdédigo Penal, quedando reservado el ejercicio por separado de las correspon-
dientes acciones civiles, ya que hay que estimar que lo ocurrido no es sino
reflejo de la incorrecta educacidn recibida en casa, debiendo atribuirse tales
lesiones, aparte de la responsabilidad del centro docente, que en este pleito
no se ha hecho valer, a culpa in educando achacable a la demandada dofa
Moénica, como progenitora del menor causante de dichas lesiones».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion Primera), de
29-1-2008 (66)

El Fundamento de Derecho Primero nos ubica en el supuesto: «La parte
actora interesé en su demanda, al amparo de los articulos 1.101, 1.104, 1.902
y 1.903 del Cédigo Civil, la condena de la FUNDACION ABAT OLIVA,
propietaria del centro escolar Colegio Cardenal Spinola, al pago de la canti-
dad de 107.205,27 euros, mds los intereses y costas, en concepto de indem-
nizacién a los padres del menor Pedro Miguel por los dafios morales sufridos
como consecuencia del fallecimiento de su tnico hijo de doce afios de edad,
con apoyo en el siguiente relato factico: El martes 9 de noviembre de 2004,
Pedro Miguel cursaba segundo curso de ESO en el Colegio Cardenal Spinola
(Fundacién Abad Oliva), siendo su horario lectivo de 9 de la mafana a 17 de
la tarde, debiendo comer ese dia en el Colegio, pero aquel dia sali6 antes, sin
autorizacién alguna por parte de sus padres, y a las 13:20 horas se precipitd
al vacio desde el balcén del dtico en el que vivia, con resultado de muerte
inmediata. / Destaca la actora que Pedro Miguel era un nifio especialmente
sensible y estaba en tratamiento psicoldgico; tratamiento conocido y reco-
mendado por el propio centro escolar, encaminado a potenciar la propia au-
toestima del nifio, y que en el dia de autos, sobre las 11:30, Pedro Miguel tir6
por la ventana un transportador de dngulos a la calle, yendo el objeto a parar

(66) AC 2008/827.
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a la pierna de una nifia del Instituto vecino Juan Brossa, sin ocasionarle lesion
alguna ni siquiera un rasguiio. Pero esa pequefia “gamberrada” fue valorada
por la maestra y tutora como algo trascendente y muy grave, tomando la
decision de sacar a Pedro Miguel de la clase, llevarlo hasta el centro escolar
vecino, y hacer que pidiera disculpas primero a la nifia (en medio de la clase),
y luego al jefe de estudios de dicho centro, tras lo cual le dejé en su clase
hasta las 13:25, hora en que debia ir a comer. / En definitiva, los demandantes
imputan al Colegio dos actuaciones determinantes de tan lamentable y triste
resultado (el desproporcionado castigo y la falta de control de la salida),
apuntando una relacién de causalidad directa entre tal accién y omisién y el
dafo sufrido, en la medida en que, sin el hecho imprudente imputable al
Colegio, el resultado lesivo no se hubiera producido».

Tras reflexionar sobre el nexo de causalidad en el Fundamento de De-
recho Tercero, en el Fundamento Cuarto se adentra en las cuestiones que
mds nos interesan: «Llegados a este punto, conviene significar que el articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil, no sélo impone la obligacién de reparar por omi-
sién de normas inexcusables o aconsejadas por la mas vulgar experiencia
(lo que constituye negligencia o culpa grave o temeraria), sino también por
no adoptar las precauciones que en cada caso aconsejan las circunstancias de
personas, tiempo y lugar (culpa que puede ser leve e incluso levisima), y es
en este ambito civil en el que ahora nos movemos, distinto a la valoracién de
la culpa que se realiza en la jurisdiccién penal, donde, con relacién a estos
mismos hechos, se procedié al archivo de las actuaciones. / Asi las cosas,
bien cabe citar la STS de 15-12-1994 al presentar el caso entonces analizado
ciertas similitudes con el de autos en cuanto que resuelve un asunto donde un
menor fallecié por accidente en unas instalaciones distintas a las del colegio,
pero en horario lectivo, esto es, como en nuestro caso, abandoné el Colegio
al concluir las clases de la mafiana, antes del horario establecido para la salida
reglamentaria y reintegro de los alumnos a sus hogares familiares, y dicha
sentencia sefiala lo siguiente: / “Evidentemente, durante la permanencia del
nifio en el Colegio, éste por medio de los educadores y tutores, de los que
disponia, ya que nada se prob6 en contra, debieron de ejercitar los necesarios
controles, tanto sobre la salida del alumnado externo, como de la permanen-
cia efectiva de los internos, pues éstos seguidamente pasaban al comedor,
para el almuerzo del mediodia, en cuyo acto tampoco nadie eché de menos
al menor fallecido. / La decision que alcanza la Sala sentenciadora en cuanto
niega toda responsabilidad, no obstante admitir el mal funcionamiento de los
servicios del establecimiento educativo de referencia, no es de recibo y cabe
ser revisada en este extraordinario recurso, pues el Tribunal de Apelacion
desconoce y no vino a apreciar el nexo causal entre la accién y omision
censurable, que no obstante declara y siente, respecto al dafio causado, tam-
bién suficientemente probado. / En consecuencia, la conducta del personal del
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Colegio, claramente culposa, por omisién de no guardar y cuidar al alumnado
interno y por accién de permitir su salida extempordnea, sin preocuparse si
la llevaban a cabo sélo los que estaban autorizados para ello, integra actos
iniciales decisivos, que si bien no provocaron directamente el suceso, ya que
tuvo lugar en instalaciones distintas y no dependientes, si lo favorecié con
categoria de intensidad decisiva, es decir, que esta actuacién negativa, produ-
cida en el primer tiempo de los que conforman el ‘iter’ del accidente, fue
causante provocadora de lo sucedido en el periodo temporal siguiente, que
hay que situar en el montacargas de referencia y sin lapso interruptivo eficaz
para romper la relacién de los aconteceres. / No se puede, como hace la Sala
de instancia, desconectar la salida o escapada del nifio, propiciada por el
deficiente actuar de las estructuras de direccion, guardia y vigilancia del
Colegio, con su fallecimiento violento, aunque tuviera lugar en otro lugar,
pero que indudablemente arranca de su permanencia en un sitio en el que no
deberia de estar y actia como causa eficiente del lamentable suceso, sin
concurrir ruptura en la relacién y, si, por contrario, la acreditada falta de
diligencia necesaria de un buen padre de familia para prevenir el dafio, que
refiere el pérrafo final del articulo 1.903, en relacién al 1.104 del Cédigo
Civil. / Mal puede atribuirse, siquiera por referencia, responsabilidad alguna
a los padres de la victima, pues durante su estancia en el Colegio no ejercian
ni podian ejercer reglamentariamente misién alguna de control y vigilancia
del menor, lo que correspondia a los empleados escolares encargados de tal
cometido, ya que, como dice la sentencia de 3-12-1991, dichas funciones se
entienden que los padres las delegan en el Centro, desde el momento en que
los menores acceden al mismo hasta que se produce su salida ordenada, pues
tampoco consta que el Centro escolar de referencia tuviera permitido el aban-
dono de las instalaciones por los internos al terminar las clases de la mafia-
na”. / Lo argumentado en dicha sentencia resulta plenamente aplicable al caso
de autos, y permite afirmar la existencia de nexo causal entre la actuacion
negligente del Centro, que permiti6 la salida del menor del colegio cuando
debia preocuparse de su permanencia en el mismo hasta las 17 horas, y su
fallecimiento, dado que el mismo no se hubiera producido de haber perma-
necido en el Colegio».

El Fundamento de Derecho Quinto también es relevante: «Ahora bien, en
realidad no es esto lo cuestionado por la sentencia de instancia sino que
apunta a la ruptura del nexo causal como consecuencia de “la conducta
voluntaria de la persona que comete el suicidio”, pero no podemos compar-
tir tal criterio por cuanto el Tribunal Supremo también ha tenido ocasién
de pronunciare al respecto, esta vez en su sentencia de fecha 14 de febre-
ro de 2000, cuando, en un caso también similar al presente donde una menor
de doce afios se precipité voluntariamente desde la ventana del colegio, se-
fiala lo siguiente: / “Aun desde la 6ptica de que la caida de la menor Pilar no
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se produjo por hallarse ésta en movimiento junto a una ventana abierta, sino
que fue un acto voluntario y consciente de la misma, no hay duda de que
dicha accién pudo evitarse si el ‘Colegio Q.” hubiera adoptado las medidas
de precauciéon posibles y socialmente adecuadas, en consonancia con las
normas de seguridad del Departament d’Ensenyament de la Generalitat de
Catalunya, donde se establece que la colocacién de las ventanas debe efec-
tuarse de forma que no existieran elementos practicables por debajo de 1,10/
1,20 metros, medidos sobre cualquier elemento a que un nifio pudiera subir-
se, como hizo con posterioridad al evento, de manera que la argumentacién
de la resolucién de instancia respecto a que ‘el reproche culpabilistico que
se imputa al Centro escolar propiedad de ‘D., S. L.’, en la sentencia apela-
da, se centra en la previsibilidad del resultado dafioso, toda vez que las ven-
tanas de las plantas altas del edificio en las aulas ocupadas por menores
no se encontraban correctamente situadas ni protegidas, careciendo de toda
medida de seguridad, al tiempo que eran ficilmente accesibles por los alum-
nos desde los pupitres colocados debajo y ello, con independencia del cum-
plimiento de las normas administrativas, que como bien recoge la sentencia
apelada tampoco se daba, y ya habia sido puesto de manifiesto por el Consejo
Escolar, que en la reunién celebrada el 9 de abril del mismo afio 1991 habfa
acordado poner rejas en los tres dltimos pisos ‘para mayor seguridad de los
alumnos’ (f. 42), por lo que es claro que el Colegio no habia adoptado las
precauciones que correspondian a las circunstancias de personas, tiempo y
lugar, y que por ello no cabe excluir su responsabilidad de las consecuencias
dafosas del suceso”, es irreprochable y se ajusta a evolucién de la doctrina
jurisprudencial de la culpa extracontractual, dispuesta en el articulo 1.902 del
Cdédigo Civil, asimismo recogida en la referida sentencia, hacia un sistema
que, sin hacer plena abstraccién del factor moral o sicolégico y del juicio de
valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas deman-
dadas por el incremento de actividades peligrosas consiguientes al desarrollo
de la técnica y al principio de ponerse a cargo de quien obtiene provecho la
indemnizacién del quebranto producido por tercero; como igualmente se aco-
moda a la tesis de la causalidad adecuada, aceptada por la doctrina jurispru-
dencial, que exige para apreciar la culpa del agente que el resultado sea una
consecuencia natural, adecuada y suficiente de la determinacion de la volun-
tad, debiendo valorarse en este caso concreto si el acto antecedente que se
presenta como causa, tiene virtualidad suficiente para que del mismo se de-
rive como consecuencia légica el efecto lesivo producido. / En verdad, en el
suceso objeto del debate, no medié culpa exclusiva de la nifia Pilar, que
determinara la ruptura del nexo causal, sino una conjuncién de causas, ambas
relevantes para la efectividad del hecho, sin que ninguna de ellas esté provista
de eficacia suficiente para anular a la otra, por lo que esta Sala acepta el
razonamiento de instancia con mencién a que no puede exigirse a los menores
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el mismo grado de madurez en su actuar que a una persona adulta, de donde
resulta que no excluye por completo la responsabilidad del colegio, ni estima
como Unica causa eficiente del evento la conducta de la nifia, pues si las
ventanas estuvieran dotadas de los debidos mecanismos de proteccién, el
suceso hubiese podido ser evitado, por lo que la apreciacién de concurren-
cia de culpas, en igual grado y con igual virtualidad, sirve para moderar la
responsabilidad civil de los demandados (SSTS de 20-6-1992, 28-12-1993 y
2-3-1994)”. / Aplicando tal doctrina al caso ahora analizado, podemos llegar
a afirmar que la actuacién voluntaria del menor puede determinar una impor-
tante moderacidn de la responsabilidad civil de la demandada, pero no excluir
la misma; sin que podamos admitir, como pretende la parte demandada en su
escrito de oposicion a la apelacion, que pueda eximirsele de responsabilidad
por el hecho de que el menor pudiera haberse precipitado al vacio “incluso
encontrdndose en el domicilio acompafiado de otras personas de su familia en
horario no escolar”, y ello porque desgraciadamente nunca podremos com-
probar tal extremo y, sin embargo, si nos consta que el suceso se produjo
en unas circunstancias que fueron propiciadas por la negligente actuacion
del Colegio al permitir que un menor de trece afios estuviera sélo en su casa,
lo que no habia sido previsto por sus padres; y es que, al igual que ocurria
en la precitada sentencia del Tribunal Supremo, donde obviamente también
podria pretenderse que la menor de doce afios podria haberse suicidado en
otro momento, una conducta negligente del Centro concurri6 a la produccién
del fatal desenlace, lo que determina que deba apreciarse su responsabilidad,
bien que convenientemente moderada por la conducta voluntaria del menor
que, ciertamente, se ha de considerar de mayor intensidad».

4. REFLEXIONES ACERCA DE LOS CASOS CITADOS: ANALISIS DE
ASPECTOS POLEMICOS

Una vez que hemos recorrido las argumentaciones de aquellas Sentencias
que nos han parecido mds sugerentes de cara a la cuestiéon que nos ocupa, es
el momento de sistematizar las ideas de mayor relevancia al respecto. Nuestra
intencién serd determinar en qué momentos estd el alumno bajo la responsa-
bilidad del centro docente para aclarar si ésta es Unica o puede no serlo (esto
es, si puede existir algin tipo de concurrencia de responsabilidades con los
padres de dicho alumno), ademds de determinar, en su caso, como han enfo-
cado todo ello nuestros tribunales.

De entrada, es 16gico que sea el centro docente el que se haga cargo del
cuidado del alumno durante el tiempo en que dicho alumno permanezca bajo
el control o vigilancia de su profesorado y personal, bien sea porque reali-
ce una actividad estrictamente docente, bien porque realice algtin otro tipo
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de actividad organizada por el centro o bien porque esté, sin mds, bajo la
vigilancia de los profesores (esperando ser recogidos por sus padres, por
ejemplo) (67).

La jornada escolar debe entenderse, por tanto, en un sentido extenso (68),
y no reducirse a la estricta actividad de las concretas clases, sino que abarca
también el periodo previo a que el alumno abandone el centro, por ejemplo.
Asi, conforme a la STS de 10-11-1990, es horario escolar el que transcurre
«poco después de terminar las clases y antes de las horas de comer», y la SAP
de Sevilla, de 13-5-2000, indica que: «cuando el menor fuere confiado a
la guarda de Centros u Organismos en los que normalmente debe regir una
disciplina, una jerarquizacién y un especial deber de vigilancia, debe enten-
derse que los padres o guardadores delegan en aquéllos tal funcion de vigi-
lancia durante el tiempo que permanecieran en los respectivos recintos, o
incluso fuera de ellos cuando se mantuviera aun el deber de cuidado y guarda,
cual ocurrirfa en supuestos de viajes organizados por aquellos Centros, excur-
siones, visitas culturales y otras actividades de andloga naturaleza».

Puede existir polémica acerca de la determinacién de dichos momentos,
por tanto, por lo que es necesario aclarar exactamente cudles son estos perio-
dos, clave para establecer la responsabilidad de los titulares del centro docen-
te (69): es evidente, como hemos visto, que la responsabilidad debe incluir
los actos que realice el alumno durante las actividades estrictamente docentes,
pero también en franjas inevitablemente conexas, como pueden ser el tiempo
del transporte escolar (70), la entrada al centro (71), el periodo que transcu-
rre antes de comenzar las clases y el de los intermedios entre clase y clase,
durante las clases en si mismas y mientras se espera para que comiencen (72),

(67) Es fundamental que el centro vele por la seguridad de los menores (TEJEDOR
Munoz, L., «Culpa extracontractual: fallecimiento de un menor durante la disputa de un
partido de fitbol por caida de porteria. Responsabilidad de los codemandados Ayunta-
miento (arrendador) y del arrendatario de la instalacion deportiva municipal. Concurrencia
de causas. Compensacién de culpas (sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de mayo de
2004)», en RCDI, nim. 686, 2004, pags. 2936-2944). Sobre los diversos limites de la
responsabilidad del centro (subjetivos, temporales y espaciales), con especial profundidad,
Diaz ALABART, S., La responsabilidad de los centros docentes..., cit., pags. 105-126.

(68) En idéntico sentido, GoMEz CALLE, E., Comentario a la STS de 4-6-1999, cit.,
pags. 1191-1192.

(69) «Franjas temporales fronterizas» denomina LOPEzZ SANCHEZ, con acierto, a
estos momentos polémicos (La responsabilidad civil del menor, cit., pag. 276). Refle-
xiona también sobre ello ATIENzA Navarro, M. L., La responsabilidad civil..., cit.,
pags. 409-420.

(70) En este sentido, STS de 21-11-1990 y SAP de Pontevedra, de 14-12-1999, que
la califica de «actividad paraescolar».

(71) La STS de 4-6-1999 lo admite, aunque en el caso de que se ocupa no se pudo
probar que el dafio se produjera en dicho momento y, por tanto, no se pudo exigir respon-
sabilidad al centro.

(72) Caso de la STS de 20-5-1993.
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en el recreo (73) (la responsabilidad puede provenir, incluso, de permitir
la realizacién de un juego que no sea ilicito ni peligroso, siquiera, pero del
que se derive un dafio efectivo) (74), después de finalizada la jornada y antes
de ir al comedor (75), durante la comida o mientras los alumnos abandonan
el centro (76), asi como mientras se realicen actividades organizadas por el
centro. Por tanto, tal y como defendiera la STS de 3-12-1991, la obligacién
de guarda no ha de interpretarse de manera rigida. También debe responder
el centro docente por aquellos dafios causados fuera del centro si el alumno
se hubiera escapado o estuviese fuera del centro como consecuencia de la
actuacién negligente de los docentes (77), e incluso en aquellos supuestos en
los que los alumnos estdn dentro del centro pero fuera de la jornada escolar
o en dias no lectivos, si el centro realiza actividades extraescolares en esos
momentos (78) (o también en aquellos momentos en los que el centro estd
abierto fuera de hora escolar) (79). Ademds de todos esos supuestos indica-
dos, es necesario incluir dentro de estos casos de responsabilidad del centro
aquellos en los que se produzcan los dafios fuera de las instalaciones del
centro, pero mientras se desarrolla una actividad o se presta un servicio or-
ganizado por el mismo (80). Si el menor estd ya al margen de la actividad del
centro y fuera de su drbita de actuacién, no puede imputarse a éste respon-
sabilidad alguna. Recordemos cémo la SAP de Alava, de 27-5-1998, se ex-
presaba en su Fundamento de Derecho Segundo: «...Asf, resulta acreditado
que la agresién de la que resulté objeto la menor Olatz tuvo lugar en los
jardines situados junto a la Catedral Nueva de esta localidad, muy préximos
al Centro Escolar al que agredida y agresoras pertenecian pero situados en
suma en plena via publica. Asimismo, los hechos se produjeron por la tarde,
una vez finalizada la segunda y ultima clase y con anterioridad a una activi-
dad extraescolar, clase de lengua alemana, a la que solamente asistia la vic-

(73) SSTS de 10-10-1995 y TSJ de Navarra, de 4-12-1995.

(74) En este sentido, GARcia VICENTE, J. R., «Comentario a la STS de 20-5-1993»,
en CCJC, num. 32, 1993, ref. 859, pags. 632-633. El juego peligroso resulta clave en la
STSJ de Navarra, de 4-12-1995 y, a sensu contrario, en la STS de 28-12-2001.

(75)  Se puede comprobar en las SSTS de 10-11-1990 y 15-12-1994.

(76) Siempre dentro de un limite razonable: pensemos como la SAP de Alava, de 27-
5-1998 extraia del ambito docente a los alumnos, pues el dafio se produce fuera del centro
y una vez que los alumnos ya habian sido recogidos por sus padres. Vid. también las SSTS
de 4-6-1999 y 31-10-2003.

(77) En este sentido, STS de 15-12-1994, SAP de Navarra, de 15-9-2001 y SAP de
Barcelona, de 29-1-2008.

(78) Vid. SAP de Valencia, de 23-5-1996.

(79) Casos de la STS de 3-12-1991 y SSAP de Bilbao, de 20-11-1991, y Barcelona,
de 15-7-1995.

(80) En idéntico sentido, MORENO MARTINEZ, J. A., Responsabilidad de centros do-
centes..., cit., pags. 233-237. Vid., en este sentido, la STS de 19-6-1997, sobre el dafio
producido en una visita organizada.
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tima de la agresion, de lo que es dable deducir que sus agresoras al tiempo
de producirse aquélla se encontraban ya totalmente desvinculadas del dmbi-
to escolar por haber finalizado su actividad docente». Y la SAP de Soria, de
10-11-1999, establecia expresamente que: «Es indiferente que la agresion
se produjera propiamente “fuera” del centro educativo, pues lo verdadera-
mente relevante en el supuesto que nos ocupa es que la agresién se produjo
en horas lectivas, al finalizar la clase de educacidn fisica y en los vestuarios,
y por consiguiente, los hechos acaecieron dentro del expresado ambito es-
colar». Diaz ALABART ha sugerido que los centros fijen un tiempo en el que
antes y después de finalizar el horario escolar el centro esté abierto, con o sin
vigilancia, con la intencién de que fuera de esos horarios no deba responder
dicho centro (81).

La duda que puede surgirnos es clara, ya se ha sugerido: pese a todo
lo indicado, ;cabe que en algiin caso pueda compartirse responsabilidad
entre el centro educativo y los padres? (82). En pura légica esto puede
ser posible, pese a que de algunas sentencias repasadas parezca despren-
derse lo contrario (83), asi como de los escritos de diversos autores (84):
pensemos, por ejemplo, en la culpa in vigilando de esos padres que no
acuden a tiempo a recoger al menor al colegio, y durante la espera ese
menor causa un perjuicio a otro menor o a un tercero, o en la lesiéon de
un menor por utilizar material inadecuado de gimnasia que lleva desde

(81) Diaz ALABART, S., La responsabilidad de los centros docentes..., cit., pag. 118.

(82) Nos referiremos en todo momento a padres que ostenten y ejerciten la guarda del
menor. Recordemos cémo la SAP de Castellon, de 26-1-1999, indicaba que «la injusticia
reside en condenar al padre que careciendo de la oportunidad de velar por su hijo y de
reprenderle por jugar al balén en un sitio prohibido, tiene que pechar con las consecuen-
cias de las omisiones en las que, en este sentido, ha incurrido el otro progenitor, ademds
de abonarle la oportuna pensién».

(83) Especialmente beligerante, en contra de esta idea, es la SAP de Valencia, de
20-11-1995, en cuyo Fundamento de Derecho Tercero llegamos a leer el siguiente texto:
«No puede aceptarse la tesis de que la responsabilidad de los encargados del centro es-
colar puede concurrir con la responsabilidad de los padres, pues fundada una y otra
en el incumplimiento del deber de vigilancia, hay que tener en cuenta quién estaba obli-
gado a vigilar al menor en el momento del hecho, y como esa obligacién no era coinci-
dente en el tiempo para padres y profesores, no puede declararse la responsabilidad de
quienes, como los padres, no tenian esa obligacion cuando aquél se produjo». En Italia,
sin embargo, pese a que histéricamente también se consideraban responsabilidades exclu-
yentes, hoy dia si se admite en general (ATiENzA NAvarrO, M. L., La responsabilidad
civil..., cit., pdg. 484, nota 34).

(84) Diaz ALABART ha recopilado los autores que se muestran favorables a la posible
responsabilidad compartida, en su caso (DE ANGEL YAGUEZ, ella misma, Rusio TORRANO,
Lorez BELTRAN DE HEREDIA, MORENO MARTINEZ 0 GOMEzZ CALLE), asi como a los que
consideran que eso no es posible (ROGEL VIDE, GARCIA VICENTE, BARCELO DOMENECH o
Navarro MicHEL). Vid. Diaz ALABART, S., La responsabilidad de los centros docentes...,
cit., pdgs. 129-130, especialmente notas 199 y 200, y también ATiENZA NAVARRO, M. L.,
La responsabilidad civil..., cit., pags. 476-491.
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casa (85), o bien en esa culpa in educando de los padres que provoca que
el nifio no se comporte adecuadamente en ningln sitio o que vaya al cole-
gio con objetos peligrosos (86). En estos casos diversos la responsabilidad
de los padres va a concurrir con la del titular del centro docente, por lo que
no cabe concluir que la guarda y, por tanto, posible responsabilidad sea tras-
pasada, sin mads, al centro, como defendiera una importante tendencia juris-
prudencial (87). Incluso alguna sentencia que, aparentemente, no defiende
esta idea, posteriormente abre la puerta a ese deslinde: asi, por ejemplo, la
SAP de Pontevedra, de 14-12-1999, valora expresamente que el deber de
educar va mds alld: «...si bien la patria potestad ejercida por el padre y la
madre comprende los deberes de educar a los hijos y procurarles una forma-
cién integral (art. 154 CC), de tal manera que se comporten civilizadamente
en el seno de la sociedad y con el préjimo, no se puede negar que tales
obligaciones han sido debidamente cumplidas en este caso, ya que el menor
causante del dafio observé buena conducta y no protagonizé ningun incidente
en el Centro escolar hasta el 30 de enero de 1998». En otras, como en la STS
de 23-2-1996, la concurrencia de responsabilidades es claramente admitida.

Por su parte, la SAP de Navarra, de 12-11-2004, es un buen ejemplo de
esto que comentamos, al analizar unos dafios causados por unos menores que
se habian escapado de la escuela, pero en los que se apreciaba un importante
déficit educativo: «Para la Sala es evidente que analizando la posible respon-
sabilidad de los padres por los actos ejecutados por sus hijos menores de
edad, en periodo de horario escolar, en que el centro educativo ha asumido
las labores de vigilancia y control, no puede sustentarse en el incumplimiento
de las labores de vigilancia y control, pues como ya dijimos en la anterior
sentencia los padres no pueden ejercer evidentemente labor alguna de vigi-
lancia y control por estar cedida al centro educativo, ahora bien debe va-
lorarse si al margen de esa responsabilidad puede concurrir en los padres
una responsabilidad por culpa in educando, que expresamente no valora-
mos su incidencia en la anterior resolucién. / Esta responsabilidad debe en-
lazarse evidente en relacidén con el hecho generador de los dafios, asi como

(85) Interesante caso el que sugiere MOROzzO DELLA Rocca: un nifio se apropia del
arma que los progenitores no han guardado en casa con la oportuna diligencia y la lleva
al colegio, ocasionando un dafio a otro menor (ATIENZA NAVARRO, M. L., La responsabi-
lidad civil..., cit., pag. 478, nota 16).

(86) Diaz ALABART, S., Comentario a la STS de 3-12-1991, cit., pags. 120-121.

(87) En este sentido, por ejemplo, SSTS de 3-12-1991, 15-12-1994, 10-12-1996,
19-6-1997 y 29-6-2000. Siguen esta doctrina, a veces citando expresamente las anteriores
sentencias, Sentencias como las SSAP de Malaga, de 31-12-1994; Alava, de 27-5-1998;
Valencia, de 14-10-1999; Soria, de 10-11-1999; Pontevedra, de 14-12-1999; Sevilla, de
13-5-2000; Navarra, de 15-9-2001, 12-11-2004, y Sevilla, de 30-11-2007. Tal y como ha
demostrado ATIENZA NAVARRO, esta idea es de origen francés (ATIENzA NAVARRO, M. L.,
La responsabilidad civil..., cit., pags. 472-475).
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con la edad del menor responsable del ilicito, en cuanto no se da en las
distintas etapas de la minoria de edad, una misma asuncién de los valores
sociales derivados de la educacién que a los padres corresponde, pues la
misma depende del grado de emancipacién y de mayor libertad y autonomia
que va adquiriendo el propio menor en su crecimiento. / En el caso de autos
nos situamos en presencia de la provocacién de un incendio por unos menores
de entre doce y trece afios de edad, edad adolescente en que evidentemente
debe existir ya una asuncion de los valores sociales de comportamiento, en
los que al margen de la vigilancia y control, por la autonomia adquirida por
el menor en esa edad, es de esperar su puesta en juego en la sociedad,
aunque no esté bajo la supervision y vigilancia de los padres, del tutor o del
centro educativo, y al margen de la misma, frente a los actos que frente a
otras personas o cosas pueda realizar. | Pues bien como expone el Juzgador
a quo, y con ello matizamos nuestra anterior doctrina, la conducta en que
incurrieron los menores de dar fuego a un spray y sobre €l verter un liqui-
do disolvente, en un lugar publico, lo que generé una llamarada, unido al
hecho de que ese objeto incendiado se dejé en una via publica, con evidente
riesgo de generar dafios a los vehiculos alli estacionados, revela una ausencia
de formacion en valores sociales de comportamiento piiblico no generadores
de actos o hechos susceptibles de causar un davio a las personas o cosas, del
que evidentemente son, en principio, responsables los padres, como respon-
sables de la educacion del menor, lo que revela la concurrencia de una culpa
in educando, que sin perjuicio de otras responsabilidades puede ser exigida
a los padres en supuestos como el presente de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 1.903, pdrrafo 2 del Codigo Civil, ya que no consta que
los mismos agotaran toda la diligencia exigible para inculcar, como dice
el Juzgado a quo, valores de comportamiento social, que hiciese evitable la
conducta en que incurrieron los menores, que no queda cumplida por la
escolarizacion de los menores en centros puiblicos».

También es 1til la SAP de Sevilla, de 30-11-2007, cuando indica que
«...no es obstdculo para que, junto a la responsabilidad de los titulares del
centro docente, se aprecie, al mismo tiempo la de los padres, operando enton-
ces las reglas aplicables a los casos de concurrencia de varios culpables, si se
da el supuesto de que se aprecie que contribuyeron negligentemente, en algu-
na medida, a la produccion del dafio. Tal circunstancia es claro que se pro-
duce si permiten o no se preocupan de controlar que sus hijos lleven consigo
al centro escolar objetos que puedan resultan en si mismos peligrosos, con los
que después resulta que causan dafio a otros menores, pero se produce tam-
bién cuando se aprecia que el dafio se debe a una inadecuada educacidn
imputable a los padres».

La sentencia que mas claramente admite esta responsabilidad de los pa-
dres por el dafio sufrido cuando el menor estd fuera de su orbita es la STS
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de 23-2-1996, en la que unos padres no advirtieron de la enfermedad de su
hija a los responsables de un campamento, y ello anud¢ el resultado de muerte:
«...En cuanto a la conducta negligente o culposa de los padres de la menor
fallecida, concurrente a la produccion del resultado dafioso es de tener en
cuenta que, como sienta la sentencia de primera instancia y se acepta por la
recurrida al referirse el “silencio de los padres”, éstos “no facilitaron historial
clinico o informacién detallada y documental de la enfermedad de la hija,
cual requeria el cardcter crénico e irreversible del padecimiento renal de la
misma, sino que ni tan siquiera proporcionaron informacién alguna a quienes
precisaban perentoriamente de la misma para asi poder proveer cualquier
contingencia desfavorable en la evolucion de la enfermedad” y que “los pa-
dres eran sabedores de que una actividad fisica desmesurada estaba desacon-
sejada para su hija, ya que asi les habia sido reiteradamente advertido por los
responsables médicos del Hospital de Terrassa”; asimismo resulta acreditado
que “la fallecida menor, en el momento de acudir a las colonias, presentaba
unos valores ligeramente bajos de sodio y potasio”. Incélumes en casacion
estos hechos, la conducta de los ahora recurrentes permitiendo que su hija
asistiese a la colonia de verano en que los menores asistentes realizarian
ejercicios fisicos que, aunque soportables por quienes se encontraban en
condiciones fisicas normales, eran totalmente inadecuados por el riesgo que
entrafiaban para la salud de quien, como la fallecida, padecia “acidosis
tubular renal”, de lo que eran conocedores los padres y que habia determi-
nado, como sefiala la sentencia de primer grado, “que conocedores en el
colegio del riesgo que implicaba el ejercicio fisico no se le exigia la gimna-
sia”, tal conducta, se repite, unida al hecho de no suministrar a los respon-
sables de la colonia la informacion necesaria acerca del estado fisico de su
hija ha de calificarse de gravemente negligente pues impidié que, producida
la crisis que habia de conducir al fallecimiento de la menor, se adoptasen
desde el primer momento, ello en el supuesto de que no hubiese sido recha-
zada la asistencia de aquélla a la colonia en el momento de su inscripcion,
las medidas que hubieran podido evitar el fatal desenlace. Por todo ello,
procede desestimar el motivo».

De las sentencias citadas, si bien excepcionando la dltima (que se ocupa
de otras cuestiones, aunque también relevantes), se deduce que el no poder
ejercitar una efectiva guarda y vigilancia en unos momentos concretos no
exime necesariamente de responsabilidad a los padres si el dafio causado
se debe, al menos en parte, a una defectuosa educacion recibida en casa (88).

(88) En este sentido, GOMEz CALLE, E., La responsabilidad civil de los padres, cit.,
pags. 410-414, y comentario a la STS de 10-12-1996, cit., pags. 398-399. También lo
admite, aunque creen que es complicado que se dé, Diaz ALaBART (Comentario a la STS
de 15-12-1994, cit., pags. 640-641), y NAVARRO MICHEL (La responsabilidad civil de los
padres..., cit., pags. 122-124).
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De aqui se deriva una importante obligacién para los padres: entre las tareas
derivadas de la patria potestad estd la de educar adecuadamente a sus hijos,
esforzdndose por formarlos para que convivan correctamente en sociedad y
no dafien a las demads personas con las que traten. En el caso en que duran-
te la jornada escolar el menor causase un dafio y dicho dafio fuese producto
de una educacién defectuosa, al menos en parte, los padres no podrian verse
exonerados de responsabilidad mds que en el caso en que demostrasen que
fueron diligentes con este deber educativo: «Basta con probar que la educa-
cion dada, en funcion de elementos tales como el medio social, la edad, los
antecedentes y las ocupaciones del nifio, es tal que no puede reprocharse
ninguna falta al nifio» (89).

Es necesario detenerse en este momento acerca de qué debe entenderse
por esa educacién que deben inculcar los padres a sus hijos, pues en abstracto
podriamos englobar debajo de ese concepto desde las mds elementales nor-
mas de convivencia democritica hasta conocimientos reglados de Historia,
Filosoffa o Matematicas, por ejemplo. Para aclarar la cuestién es necesario
partir del propio articulo 154 del Cédigo Civil, que establece que los hijos no
emancipados estan bajo la potestad de los padres, y que dicha patria potestad,
que se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su perso-
nalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicolégica, comprende entre
otros deberes y facultades, educar a los hijos y procurarles una formacion
integral. Esta labor, hoy dia con un entronque constitucional evidente (90),
esa educacion y formacion integral engloba diversas actuaciones y conte-
nidos, como hemos apuntado antes con ejemplos llamativos, y por tanto es
urgente clarificarlo para saber donde estd la responsabilidad de los padres en
este sentido. Asi, parece necesario apreciar de entrada la existencia de una
«educacion formal» (91), integrada por la educacidn escolar del nifio, la for-
macién profesional y los aprendizajes derivados de actividades extraesco-

(89) Garcia VICENTE, F., La responsabilidad civil..., cit., pags. 1046-1049.

(90) El articulo 27 CE establece en su apartado primero que: «Todos tienen el dere-
cho a la educacién. Se reconoce la libertad de ensefianza». El apartado segundo establece
que: «La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democréticos de convivencia y a los derechos y libertades funda-
mentales». El apartado tercero es clave: «Los poderes publicos garantizan el derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones». Posteriormente siguen otros siete apartados que
ahora no nos van a interesar. No se nos olvide que estamos ante un derecho fundamental.
Valora este entronque LOPEz PEREZ, J., La patria potestad: voluntad del titular, Univer-
sidad de Valladolid, 1982, pags. 70-73, y aporta un excelente trabajo de conjunto (histo-
rico y comparado), aunque algo antiguo en el tiempo, ya, FUENTE NORIEGA, M., La patria
potestad compartida en el Codigo Civil espaiiol, Ed. Montecorvo, Madrid, 1986.

(91) Terminologia que nos parece acertada y que es utilizada por Garcia PasTor, M.,
La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos personales, McGraw-
Hill, Madrid, 1997, pags. 87-89.
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lares. Esta educacién, como cabe imaginar, excede de la 6rbita de la familia
y estd encomendada a terceros. Respecto de ella, a los padres corresponde
decidir en qué condiciones se va a realizar, de acuerdo con el articulo 27 CE
y su legislacion de desarrollo, y tener una actitud positiva a la hora de valorar
su relevancia para el desarrollo del menor (92). La labor de la familia en la
educacion de los hijos es fundamentalmente otra: la de formar humanamente
a ese menor para convivir en una sociedad democratica como la disefiada en
la Constitucién (sin perjuicio de la labor de los docentes también en esta
labor, pero que jamds podra sustituir la responsabilidad de los padres). Esto
se plasma en la inculcacién de valores socialmente positivos, y es fundamen-
tal que el menor vea el ejemplo en su hogar familiar. Por tanto, por llevar
todo esto al ejemplo, si bien es reprochable a los padres que el menor llegue
cada mafiana al colegio tarde o con una actitud despectiva hacia sus compa-
fieros y les cause dafos, por ejemplo, resulta complicado hacerles responsa-
bles de la falta de conocimientos bioldgicos de dicho alumno debido a que
esa asignatura le resulta antipdtica y sélo trabaja lo justo para aprobar.
Cabe deducir de ello que, si bien la culpa in vigilando puede ser traspa-
sada del modo descrito por las sentencias (93) (aunque existan casos polémi-
cos que repasaremos a continuacion), la responsabilidad in educando de los
padres permanecerd siempre vigente, ejerza quien ejerza la efectiva vigilancia
del menor, pues puede influir en acciones dafiosas en todo caso. Por ello, no
nos resulta exacto el pronunciamiento de la SAP de Navarra, de 15-9-2001,
cuando indicaba que «no siendo achacable culpa alguna a los padres de los
menores en relacién con los dafios y perjuicios causados por los mismos
durante el periodo de tiempo en el cual los padres delegaron en un tercero la
referida guarda y custodia de los menores, no siendo imputables a los padres
ninguna conducta culpable en relacién con los perjuicios ocasionados por
sus hijos en tal situacién, no pudiendo los mismos ejercer en ese periodo de
tiempo sus funciones de vigilancia sobre sus hijos menores (...) , no cabe
concluir en modo alguno la existencia de culpa achacable a los padres deman-
dados en relacién con los perjuicios de que se trata». No en todo caso serd
asi, aunque tampoco deba sobrevalorarse la posible responsabilidad de los
padres: responderdn en aquellos casos en los que el dafio es producto de una
actividad que pone de manifiesto la recepcion de una defectuosa educacién
por parte del menor. No serd la unica causa, pero si concurrente. Cada intér-
prete debe valorar esta cuestion en cada caso concreto, atendiendo a todas las
circunstancias que se aprecien. Y debe tenerse claro que, en ocasiones, hay
caracteristicas del menor que no existirian si se le hubiese inculcado una

(92) En este sentido, GAarcia PasTor, M., La situacion juridica de los hijos..., cit.,
pag. 88.

(93) Vid. la doctrina jurisprudencial antes indicada. Por su especial claridad en este
punto, vid. SSTS de 10-12-1996, 29-12-1998 y 29-6-2000.
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educacién acertada, y de ello deben responder los padres. Por ejemplo, un
menor que sea extraordinariamente violento por causa de la dejadez educativa
de sus progenitores, que jamds corrigieron dicha tendencia (o no lo hicieron
adecuadamente) no puede considerarse un caso a tratar con mas cuidado por
los docentes por causa de una caracteristica personalisima de ese menor, sino
que estamos ante un claro déficit educativo por parte de sus padres, que deben
responder en caso de que cause un dafio y éste pudiera haberse evitado si esa
educacién hubiese sido la adecuada.

En cualquier caso, debe estarse al supuesto concreto, valorando todas las
caracteristicas de la situaciéon. Un menor puede haber recibido una educacién
correcta y, sin embargo, causar un dafo puntual porque se une a otros meno-
res y se envalentona en ese momento. En dicho caso, si se comprueba que no
existe déficit educativo familiar, no es correcto intentar responsabilizar a los
padres parcialmente del dafio.

ATiENZA NAVARRO ha defendido también la posible concurrencia de res-
ponsabilidades en un profundo trabajo, aunque difiere de nuestra argumenta-
cion (94): considera que la clave no es una etérea responsabilidad in educan-
do (95), sino por la defensa de un concepto extenso de vigilancia, que abarque
también actividades preventivas destinadas a evitar que los menores causen
dafios. Consideramos que la misma no tiene por qué estar refiida con la
operatividad de la responsabilidad in educando del modo antes descrito, y por
eso no sintonizamos con la escasa importancia que le atribuye la autora ci-
tada. Entendemos que puede existir una responsabilidad in educando, perfec-
tamente operativa en su caso.

Respecto del otro gran supuesto por el que el centro puede ser declarado
responsable, en lo que toca a la vigilancia del menor, es evidente que en la
mayor parte de los casos si que la estancia del mismo en el centro escolar,
en los momentos indicados, exonerara de responsabilidad a los padres en caso
de dafio. Para que los padres no se vean exonerados deben concurrir a la cau-
sacion del dafio, y esto no suele ser el caso habitual, salvo que se extienda
dicho concepto de la manera en que lo plantea ATIENZA NAVARRO, supuesto en
el que puede ser mds normal. Imaginemos, por ejemplo, que el menor causa
un dafio una vez terminada la jornada escolar, mientras espera a que sus
padres lo recojan, y todo sucede porque éstos llegan tarde, el menor se aburre
y comienza a emplear su tiempo en entretenerse de manera poco razonable,
o bien el centro es diligente a la hora de poner al menor en manos de sus
padres, informdndoles de lo sucedido, y €stos no ser diligentes a la hora de
proporcionar al menor la asistencia sanitaria oportuna (96).

(94) ATiENZA NAVARRO, M. L., La responsabilidad civil..., cit., pags. 471-496.

(95) Demoledora critica a la misma en ATIENZA NAVARRO, M. L., La responsabilidad
civil..., cit., pag. 479, nota 20.

(96) En este sentido, a sensu contrario, STS de 10-6-2008.
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Garcia VICENTE ha estudiado con detalle el tratamiento jurisprudencial
acerca de donde puede fallar la vigilancia de los padres, ddndose, en su caso,
tanto culpa in vigilando como in eligendo, y establece que puede provenir
de permitir juegos que sean peligrosos en si mismos u otros que, sin serlo,
puedan provocar dafios (97); en segundo lugar, de la permision de activi-
dades peligrosas en los menores; en tercer lugar, de la existencia de cir-
cunstancias peligrosas para ese menor (como, por ejemplo, permitirle ir al
colegio solo, etc.); en cuarto lugar, también influirdn factores como la edad
del menor, su cardcter y personalidad o la autorizacién paterna para realizar
actividades (98). Todo ello es traspasable al centro educativo, dentro de su
orbita de actuacion. MORENO MARTINEZ, por su parte, comenta en qué casos
debe ser mds estricta la vigilancia del docente, aludiendo a aquellos en los
que se dan especiales circunstancias en el alumno (cardcter violento o dificil,
por ejemplo) (99), su reducida edad (100), la realizacién de actividades de-
portivas o juegos que se puedan considerar peligrosos, asi como otras activi-
dades que exigen precauciones especiales (excursiones, etc.) (101). La STS
de 30-12-1999 basa la responsabilidad del centro en la inexistencia de ade-
cuadas medidas de seguridad en habitaciones de un albergue para evitar que
los menores pudiesen pasar de una habitacién a otra.

Es posible, por tanto, aunque no sea frecuente, la posible concurrencia
de responsabilidades entre el centro docente y los padres en caso de dafio
causado por el menor, si se debe a negligencia en la vigilancia del menor.
Normalmente los padres, al colocar al menor en la érbita de actuacién del
centro, deja de responder por esa vigilancia, pero existen supuestos en los que
cabe esa concurrencia.

En conclusidn, de lo expuesto cabe extraer que mientras la culpa in edu-
cando puede seguir existiendo en los padres incluso cuando el menor estd en el
centro educativo, de la manera que hemos visto, la culpa in vigilando la sufren
generalmente los responsables del centro educativo en exclusiva, aunque a
veces puede concurrir con la de los padres, en supuestos fronterizos concretos,

(97) Sobre ello, STS de 18-10-1999.

(98) Garcia VICENTE, F., «La responsabilidad civil de los padres por los actos del hijo
menor: causas de exoneracidon», en ADC, 1984, pags. 1036-1046. Sobre la cuestion de la
edad, recordemos como la SAP de Asturias, de 21-7-1998, indicaba que «la vigilancia
resulta mds exigible cuando los alumnos son de corta edad».

(99) Vid. AtieEnza NAvAarRrO, M. L., La responsabilidad civil..., cit., pags. 219-220.
En cualquier caso, esta cuestiéon nos parece discutible, como ya hemos tratado, pues en
estos casos puede existir responsabilidad in educando por parte de los padres, en el sentido
indicado anteriormente.

(100) La SAP de Asturias, de 21-7-1998, incide expresamente en este dato de la edad
para aludir a la especial madurez de los alumnos, que debe conllevar un grado de vigilan-
cia no tan intenso como en el caso de que fuesen menores.

(101) MoreNOo MARTINEZ, J. A., Responsabilidad de centros docentes..., cit.,
pags. 164-173.
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tales como determinados dafios producidos durante la recogida de los menores,
por ejemplo. Y si los padres debian advertir de determinadas circunstancias
especiales del menor, de cara a una adecuada vigilancia del mismo y no lo
hacen (caso de la STS de 23-2-1996), deben ser corresponsables del dafio.

Por otra parte, y asi como hemos comprobado cémo era posible la exis-
tencia de responsabilidad en los padres del dafiante, también debemos desta-
car la posible responsabilidad de los padres del daiiado, en su caso. Es un
supuesto que parece mds dificil de darse en la practica, pero que no cabe
descartar de entrada, y que encuentra con los mismos problemas antes desta-
cados (102): si los padres ceden el deber de custodia al centro docente, s6lo
responderdn en aquellos casos en que exista responsabilidad propia, in edu-
cando, del modo ya visto (caso de la STS de 15-12-1994), o in vigilando,
también en su caso (por ejemplo, en el caso de la STS de 29-12-1998, en
la que los padres asisten a la actividad organizada por el centro, o la STS de
29-2-1996, con resultado de muerte).

Por tltimo, en caso de concurrencia de responsabilidades con el centro
se debe rebajar la reparacion conforme a los criterios generales de concurren-
cia de responsabilidades (103).
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RESUMEN

RESPONSABILIDAD CIVIL. PADRES, TU-
TORES Y CENTROS DOCENTES

El estudio de los diferentes supuestos
en los que se puede exigir responsabilidad
civil a alguien, en general, suele ser una
tarea ardua y cargada de situaciones polé-
micas y/o discutibles. El trabajo que se
presenta va a centrarse en el tratamiento
de diversos casos polémicos conectados con
la posible responsabilidad civil de padres o
tutores y de los titulares de los centros
docentes respecto de los daiios causados
por los menores a su cargo. En algunos
casos, la responsabilidad de los padres o
tutores por culpa in educando o culpa in
vigilando puede concurrir con la responsa-
bilidad de los titulares del centro docente,
y debe ofrecerse una solucion razonable a
estos casos polémicos que, por otra parte,
tampoco suelen ser tan frecuentes.

Comienza el trabajo repasando, de
modo genérico, las ideas configuradoras
fundamentales tanto de la responsabilidad
de los padres o tutores por los hechos da-
fiosos de sus hijos o pupilos, como de la res-
ponsabilidad de los titulares de los centros
docentes por los hechos de sus alumnos
(tipo de responsabilidad, presupuestos de la
misma, posible accion de regreso, etc.). A
continuacion, se realiza un recorrido por
las mds importantes sentencias del Tribunal
Supremo y de las Audiencias Provinciales
atinentes ya al concreto objeto de estudio
del trabajo, para conocer qué se viene sos-
teniendo en nuestra jurisprudencia y juris-
prudencia menor sobre estas situaciones.

Por iiltimo, se concluye el presente ar-
ticulo incidiendo en las ideas de mayor
interés sobre el caso fronterizo que se es-
tudia, con la intencion de calibrar los
pronunciamientos jurisprudenciales y su
mayor o menor correccion juridica u opor-
tunidad. En ultimo término, se trata de va-
lorar como en determinadas situaciones
parece posible la concurrencia de respon-
sabilidades entre padres o tutores y centros
docentes, y analizar dichos supuestos.

ABSTRACT

CIVIL LIABILITY. PARENTS, GUAR-
DIANS AND SCHOOL AUTHORITIES

Studying the different events where civil
liability can be demanded of someone is
generally an arduous task charged with
controversial and/or arguable situations.
This paper focuses on the handling of a
number of controversial cases having to do
with the possible civil liability of parents or
guardians and school authorities for dama-
ges done by minors in their charge. In some
cases the liability of parents or guardians
through fault in educando or fault in vigi-
lando can be concurrent with the liability
of school authorities, and a reasonable
solution must be offered for these contro-
versial cases (which, on the other hand, are
not frequent).

The paper begins with a generic over-
view of the fundamental ideas that configu-
re parents or guardians’ liability for the
damaging acts of their children or wards
and school authorities’ liability for acts by
their students (type of liability, reasons of
liability, possible action of recourse, etc.).
Next the paper reviews the most important
rulings of the Supreme Court and the pro-
vincial appellate courts pertaining to this
specific object, to see what our case law
and minor case law have had to say in such
situations.

Lastly, the article concludes by stres-
sing the ideas of greatest interest about the
borderline case at issue, with the intention
of calibrating court pronouncements and
their greater or lesser juridical correctness
or appropriateness. Last of all, the paper
endeavours to evaluate how, in certain si-
tuations, it seems possible for there to be
concurrent liability attaching to parents or
guardians and schools, and to analyse tho-
se scenarios.

(Trabajo recibido el 14-09-08 y aceptado
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INTRODUCCION AL TEMA

La problemadtica que plantea el tema de las indemnizaciones entre fami-
liares es, quizd, uno de los aspectos mds interesantes y, desde luego, de ac-
tualidad, que plantea el Derecho de Familia.

No cabe duda que hay situaciones que pueden generar unos perjuicios, un
dafo en la persona y en el patrimonio de un familiar, en relacién con otro,
y el Ordenamiento Juridico-Civil espafiol ha de estar al dia, ha de dar una
respuesta, eficaz y oportuna, a este tipo de situaciones. Es cierto, sin embar-
g0, que es muy poco lo que se ha escrito sobre esta materia por la doctrina.
Ha sido, como en otras ocasiones, la doctrina jurisprudencial la que ha venido
a entrar en la materia con cierto rigor, debido a las exigencias que plantean
determinadas situaciones, tales como, en el seno del matrimonio, el hecho de
que el marido de la madre descubra que los hijos habidos constante matrimo-
nio no son suyos, que €l no es el padre biolégico de los mismos.

Lo primero que cabe preguntarse, en este supuesto, y en otros similares,
es si existe responsabilidad civil, si cabe presentar una demanda reclamando
una indemnizacién por los dafos sufridos.
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Para afrontar este tema y, en concreto, el andlisis de una interesante senten-
cia dictada por una Audiencia Provincial relativa a esta cuestién, me ha pare-
cido oportuno, en primer lugar, realizar un esbozo del Derecho Comparado.

LAS INDEMNIZACIONES ENTRE FAMILIARES EN EL DERECHO
COMPARADO: REFERENCIA JURIDICO-CIVIL

En determinados paises, la doctrina ha tenido claro, asi como la Jurispru-
dencia, desde el punto de vista histérico, que no existia responsabilidad civil
en el marco del Derecho de Familia y, por tanto, en el seno de las relaciones
entre familiares, a pesar de ser éste un dmbito en el que suelen producirse
muchos conflictos.

El Derecho anglosajén argumentod, incluso, las razones por las que, entre
coényuges, no existia responsabilidad civil, pero lo hizo de una forma, a
mi juicio, bastante extravagante, pues parti6 del relato del texto del Géne-
sis, 2.24: «Y vendran los dos a ser la misma carne». Asi, se entendié que
el principal efecto del matrimonio en el Common Law era la fusiéon de las
personalidades —o de las personas— del hombre y la mujer, pero con la
consiguiente pérdida para ésta de su propia personalidad.

A partir de este momento, los autores, undnimemente, citan un texto del
famoso jurista inglés del siglo XVIII, BLACKSTONE, que, traducido, dice lo
siguiente: «Por el matrimonio, el marido y la mujer son una Gnica persona en
el derecho. Asi, el ser o la existencia legal de la mujer se suspende durante
el matrimonio o, al menos, se incorpora y consolida en el del marido; bajo
su ala, su proteccién y su cobertura, ella lo realiza todo y por tanto es llamada
en nuestro derecho femina viro co-operta..., y su condicién durante el matri-
monio es llamada su cobertura. De la aplicacién de dicho principio de la
unidén de las personas del marido y la mujer dependen casi todos los derechos
legales, deberes e incompatibilidades que cada uno de ellos adquiere durante
el matrimonio».

En el Derecho anglosajén se habld, efectivamente, del consortium, en-
tendiendo que éste era el efecto principal del matrimonio. Después, ya en
la actualidad, estos efectos fueron disminuidos y se le atribuyeron otros di-
ferentes.

Prosser, en el marco del Derecho anglosajon, estimaba que cualquier
accion entre marido y mujer encontraria, al principio, la doctrina del «Com-
mon Law» acerca de la identidad de ambos (1). Segun este autor, esta doc-
trina se basaba en unos argumentos de cardcter histérico; en concreto, la
Biblia, la doctrina medieval, la posiciéon del padre en la familia romana y

(1) ProssER elaboré esta tesis en 1971.
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el concepto de la familia como una unidad informal de gobierno, que tiene
como cabeza visible a la persona mds fuerte, o la propiedad feudal. De aqui
habia que extraer la conclusién de que, en el Common Law no existiesen
«torts» entre marido y mujer. Como consecuencia de todo ello, PRoOSSE esti-
mé que ninglin cényuge podia interponer una accién contra el otro, por
un «tort» personal u ocasionado a su propiedad, tanto si se habia cometido
antes o durante el matrimonio. Estimd, asimismo, este autor, que esta accién
no podia tampoco interponerse después del divorcio, que llegd al Derecho
inglés mds tarde, es decir, tras el establecimiento de estas reglas. La esposa
recibia una proteccién limitada de acuerdo con las reglas del Derecho Penal,
la cual no admiti6 la teorfa de la identidad de la personalidad, excepto en
aquellos delitos relativos a la propiedad, ni que algunos «torts» cometidos
entre marido y mujer fueran considerados como causas de separacién o de
divorcio.

En el siglo XX, la situacién dio un giro —afortunadamente— vy, en este
sentido, se vio como, en Estados Unidos, ya en 1910, el Juez Harlam rechazé
los argumentos que justificaban la impunidad entre marido y mujer. En la
actualidad, la Married Women’s Act admite la accidn contra el otro conyuge
por los «torts» ocasionados, sea intencionalmente o por culpa.

En similar sentido se ha manifestado el Derecho en Inglaterra, donde la
regla de que no existian dafios entre cényuges fue cayendo en desuso y,
finalmente, fue derogada por la Law Reform (Husband and Wife), en 1962,
que reconocio a cada conyuge legitimacion para interponer acciones contra el
otro como si no hubieran estado casados (2).

Como podemos observar, de una prohibicidén tajante, absoluta, se ha
pasado al giro de la permisividad también absoluta. Apunta Encarna Roca
Trias que una de las razones importantes para el paso hacia la permisividad
fueron los accidentes de automéviles, ya que, al no existir el peligro de la
disminucién del patrimonio familiar, efectivamente, los argumentos sobre la
intimidad de la familia dificilmente podian proteger al asegurador, por lo que
se reconocid legitimacion a la esposa para demandar a la compafifa asegura-
dora de su marido por los dafios causados como consecuencia de la conduc-
cién por éste (3).

(,Qué sucede con respecto a la situacién en la que se plantean dafios en
las relaciones paternofiliales? Aqui, hay que recordar que seguimos estando
dentro del marco de la familia, dentro del dmbito familiar, pero siempre se
habia admitido la personalidad independiente del hijo, legitimado para adqui-

(2) BrOMLEY, en 1998, fue uno de los defensores de esta tesis.

(3) Roca Trias, Encarna, «La responsabilidad civil en el Derecho de Familia. Ven-
turas y desventuras de conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil»,
en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Ediciones Dykinson, Madrid,
2000.
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rir los beneficios de su propiedad, incluyéndose, desde luego, las reclamacio-
nes derivadas de dafios causados por sus progenitores (4).
Veamos la situacién en Espafia, como se desarrollaba en nuestro pafs.

LAS RECLAMACIONES EN EL MARCO FAMILIAR EN ESPANA

En nuestro pais nunca se habia discutido sobre este tema, si bien hay que
resaltar que tampoco se habia aplicado, de manera consciente, una doctrina
contraria a las reclamaciones e indemnizaciones. Simplemente, no habia exis-
tido una opinién acerca de este tema.

El Cédigo Penal, de 18 de julio de 1870, contemplaba la exencién de la
responsabilidad criminal en los delitos econémicos entre cényuges, ascen-
dientes y descendientes. Efectivamente, su articulo 580 establecia que «estan
exentos de responsabilidad criminal y sujetos tnicamente a la civil por los
hurtos, defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren: 1.° los con-
yuges, ascendientes y descendientes, o afines en la misma linea...»

Esta exencion de responsabilidad entre familiares se mantiene en todos
los Cddigos Penales posteriores, e incluso llega hasta el actual, el Cédigo
Penal de 1995.

No obstante, hay que observar que, a pesar de la exencién de respon-
sabilidad penal, se mantiene, sin embargo, la responsabilidad civil. ;En qué
se basaba esta clase de responsabilidad? Veamos, por citar un ejemplo, a
un autor llamado MONTALBAN, que argument$ afirmando que semejante dis-
posicion estaba basada en «leyes romanas, fundadas en motivos de alta con-
veniencia y que nosotros no podemos menos que elogiar. La persecucion
criminal en tales casos perjudicaria a veces al ofendido mismo descubriendo
sus secretos domésticos, introduciria la consternacién en las familias, rompe-
ria del todo el vinculo que une a sus individuos y produciria entre ellos un
elemento perpetuo de rencores y discordias...», opinién conforme con la de
algunos jurisconsultos, que encuentran la causa de que no se permita la per-
secucién criminal, no solamente en un principio de conveniencia, sino tam-
bién en la alteracion que sufren el caricter y la naturaleza de aquella accién
en el caso que nos ocupa, llegando a considerar a los conyuges y a los
ascendientes y descendientes como participantes los unos de la propiedad de
los otros (5).

El articulo 18 del Cddigo Penal de 1870, ya citado anteriormente, esta-
blecia que: «toda persona responsable criminalmente de un delito o falta, lo es
también civilmente». Hay que tener en cuenta, tal como ha puesto de relieve

(4) Romero CorLoma, Aurelia Maria, Indemnizaciones entre conyuges, exconyuges y
parejas de hecho, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
(5) MonTALBAN y GOMEZ DE LA SERNA mantuvieron esta teoria.
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Roca Trias (6), que, en el Codigo Penal, existian delitos especificamente fami-
liares, como el abandono de familia o el adulterio, por lo que la conclusion es
que, en los dafios derivados de los delitos cometidos entre familiares, indepen-
dientemente del grado de parentesco, ha existido siempre la obligacién de re-
parar el dafio causado, lo que se demuestra de forma muy clara en la imposi-
cién de responsabilidad civil por hurtos, defraudaciones o dafios.

Por su parte, el Codigo Civil de 1889 contemplaba ciertos dafios causados
entre conyuges que no adquieren per se, la categoria de delitos, pero que, sin
embargo, van a estar tipificados como causales de separacién conyugal. La
separacién, que fue llamada divorcio en el primer texto del Cddigo Civil,
tenfa como causas legitimas, entre otras alli citadas, las siguientes:

— los malos tratamientos de obra, o las injurias graves;
— la propuesta del marido para prostituir a la mujer.

La tipificacion de estas causas de separacioén da idea de la importancia
que, para el legislador, tenfan ciertos dafios —fuertes— que podian producir-
se en el seno del matrimonio. Algo semejante, sin duda, aparece en otros
preceptos del Cédigo Civil patrio, por lo que respecta a la pérdida de la patria
potestad —art. 169—, las causas de desheredacién —arts. 853 y 854—, y las
de indignidad —art. 756—. Ahora bien, en estos tltimos preceptos civilistas
citados, lo que se produce es una pérdida de derechos —si entendemos que
la patria potestad es un derecho de los progenitores, mas que una funcién
instituida en beneficio del hijo menor de edad, o la pérdida de la legitima en
el supuesto de los familiares que incurren en causas, tasadas, de deshereda-
cién o de indignidad para suceder.

Parece oportuno, llegados a este punto, examinar ahora cémo se ha re-
suelto esta problemadtica en nuestro pais, como comenz6 su andadura y en qué
situacién nos encontramos hoy con respecto a este interesante y controverti-
do tema.

Para ello hay que examinar, aunque sea brevemente, dos sentencias que
fueron dictadas en nuestro pais, ambas en 1999, con escasos dias de diferen-
cia entre una y otra.

Veamos, en primer lugar, la sentencia de 22 de julio de 1999. El supues-
to de hecho se recondujo a lo siguiente: se trataba de un marido que habia
tenido hijos constante matrimonio con su esposa, posteriormente se habian
separado y, mds tarde, habfan obtenido el divorcio. Tras la solucién juridica
de la crisis matrimonial, se descubre que uno de los hijos habidos durante el
matrimonio no era hijo suyo, no era el padre biol6gico. Sin embargo, creyen-
do que era su hijo bioldgico, el presunto padre habia contribuido al sosteni-

(6) Roca Trias, Encarna, La responsabilidad civil en el Derecho de Familia..., obra
citada en nota 3.
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miento de las cargas del matrimonio, contabilizando, en éstas, las dedicadas
al cuidado, alimentacién, educacién y formacion integral —tal como precep-
tda nuestro Cédigo Civil en relacion con los progenitores— del que creia que
era su hijo, sin serlo en realidad. Incluso tras la separacién de los cényuges,
el presunto padre habia seguido contribuyendo, con sus aportaciones econé-
micas periddicas, a estos menesteres.

(Coémo se resuelve este supuesto de hecho, sin duda novedoso en Espaiia,
y, desde luego, poco o nada estudiado?

En la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de julio de 1999, el deman-
dante alegé que el pago de las pensiones alimenticias efectuado a quien, en
realidad, no era hijo suyo, habia enriquecido el patrimonio de la madre, por-
qu