EL DERECHO

Audiencia Provincial de Madrid, sec. 123, S 14-9-2010, n° 545/2010, rec. 138/2009. Pte: Orejas Valdés, Margarita

RESUMEN

Desestima la Audiencia €l recurso de apelacion interpuesto puesto, por la aseguradoray los asegurados, contra la sentencia de instancia
que estimd parcial mente la demanda de reclamaci 6n de cantidad en su contra por responsabilidad extra contractual. El Tribunal, tras exponer
la doctrina y jurisprudencia atinente al nacimiento de la responsabilidad de los padres o tutores encargados de la guardia y custodia de los
menores, en especial atencion al andlisis del tipo de actividad desarrollada por el menor, su edad y la naturaleza de la accion u omision del
cuidador -si es 0 nop previsible-, concluye, que efectivamente consta suficientemente acreditado que los monitores a cargo de los menores no
realizaron las medidas de control y cuidado de éstos, o que originé la produccion del siniestro y por tanto de la culpa extracontractual .

NORMATIVA ESTUDIADA
RD de 24 julio 1889. Cédigo Civil
art.3 art.1089 art.1104 art.1902 art.1903

CLASIFICACION POR CONCEPTOS JURIDICOS
ACCION U OMISION CULPOSA
OMISION DE LA DILIGENCIA EXIGIBLE
Omisién de precauciones elementales
CAPACIDAD E INCAPACIDAD
MENORES
Responsabilidad civil del menor
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS
POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
CONCEPTO
REQUISITOS
Relacion de causalidad
Causa adecuaday eficiente
RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO
Culpain eligiendo o in vigilando, en general
De profesores y personas a cargo de menores

FICHA TECNICA

Favorable a: Lesionado,Victima; Desfavorable a: Asegurado,Centro docente, Tomador del seguro,Tutor

Procedimiento: Apelacion, Juicio Ordinario

Legislacion

Aplicaart.3, art.1089, art.1104, art.1902, art.1903 de RD de 24 julio 1889. Caédigo Civil

CitaLey 1/2000 de 7 enero 2000. Ley de Enjuiciamiento Civil LEC

CitaLey 1/1991 de 7 enero 1991. Modificacion Cédigos Civil y Penal en materia de Responsabilidad Civil del profesorado

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la sentencia apel ada.

SEGUNDO.- Por el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Méstoles, se dictd sentencia con fecha 16 de octubre de 2.008, cuya parte dispositiva
dice: "Que estimando parcialmente la demanda formulada por D# Manuelay D. Fausto, representados por la Procuradora S Meleiro Rodino, contra
el Colegio Virgen de Europa, D. Prudencio, D. Teodoro, D. Carlos Joséy la aseguradora ESTRELLA SEGUROS representados por € Procurador Sr.
Sanchez-Cid Garcia Tenorio, debo condenar y condeno solidariamente a los demandados a abonar ala actorala sumade 110.824,11 # més €l interés
legal determinado en el fundamento juridico cuarto de esta resolucién, sin hacer condena en costas.” Notificada dicha resolucion alas partes, por la
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representacion procesal de |os apelados se interpuso recurso de apelacion, que fue admitido, dandose traslado ala otra parte que se opuso y cumplidos
los trémites correspondientes, se remitieron los autos originales a este Tribunal donde han comparecido |os litigantes, sustanciandose €l recurso en la
formalegal mente establecida, sefialandose para deliberacion, votacion y fallo el pasado dia 7 de septiembre en que ha tenido lugar |o acordado.

TERCERO.- En latramitacion de este procedimiento se han observado |as prescripciones legales.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

Se aceptan los fundamentos juridicos de la resolucién recurrida.

PRIMERO.- Por larepresentaci én procesal delaEstrellaSociedad Anénimade Segurosy Reaseguros, Colegio VirgendeEuropaS.L., D. Prudencio,
D. Carlos Joséy D. Teodoro, seinterpone recurso de apel acion frente ala sentenciadictadael 16 de octubre de 2008 por el Juzgado de 12 Instancianim.
6 de Mostoles, en los autos de juicio ordinario nim. 1321/2007 que estimé parcialmente la demanda de reclamacion de cantidad interpuesta por D.
Manuelay D. Fausto . Alegan que se hainvertido la carga de la prueba, por lo que solicitan la revocacion de laresolucién recurrida. La representacion
procesal de los demandantes se opuso al recurso y solicité la confirmacion de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- Los actores, presentaron demanda de reclamacion de cantidad por responsabilidad extra contractual, derivada del accidente padecido
por su hijo D. Everardo, que se habiainscrito en un campus de hockey sobre patines organizado por el Colegio Virgen de Europa, durante los dias 24
a 31 dejulio de 2005y del que los codemandados eran monitores, el Colegio el organizador y la Compafiia La Estrella la aseguradora. El dia 28 se
celebro entrelas 9y las 10 horas unaruta de senderismo en la que participaban 30 o0 35 menores de edad de entre 12 y 13 afios. El nifio Everardo nunca
habia realizado una actividad de estas caracteristicas y realizaba la ruta con un calzado inapropiado, en concreto con botas de futbol, sin haber sido
advertido de esta circunstancia por los monitores, ya que la ruta aunque no tenia mucha dificultad, era ascendente, con cuestasy el suelo resbaladizo,
y que utilizaba una rama de &rbol como bastén de apoyo, perdi6 el equilibrio y laramaimpact6 en su ojo derecho ocasionandole un traumatismo en
el globo ocular que provocé préacticamente su pérdida. Como consecuencia de las graves lesiones sufrio una perforacion ocular del ojo derecho, con
grave dafio en laretinay pérdidadel cristalino, perdiendo entre el 80y el 90% de lavision €l ojo derecho y con importantes secuelas y lesiones.

Lasentenciadeinstancia consideraacreditado que el menor calzaba zapatillas de tacos parajugar a fitbol cuando reshal 6, dentro de las actividades
organizadas bajo control del centro y mientras que realizaba una actividad programada. No habiendo sido probado por los monitores que emplearan
todaladiligenciadebidaal programar dichaactividad puessi bien indicaron que no debian ir con chanclas, sino con zapatos deportivos no especificaron
que no podiallevarse zapatillas de tacos y tampoco controlaron que no se excluyera dicho calzado. Lo que ocasion6 el accidente.

TERCERO.- Los codemandados alegan en su recurso de apelacion que ha habido inversion en la carga de la prueba, que ha quedado probado que
la fotografia de la ruta aportada con la demanda no era el lugar en el que se produjo el accidente y que la zona por la que caminaban |os menores
no necesitaba ningln tipo de preparacion, manteniendo también que no ha resultado probado que Ilevara botas de futbol. Alegan por tanto que no ha
existido negligencia alguna.

El art. 1903 del C.c ., dispone que: "L as personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no superior responderan por los
dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante | os periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o vigilanciadel
profesorado del Centro, desarrollando actividades escolares 0 extraescolares y complementarias. La responsabilidad de que trata este articulo cesara
cuando las personas en €l mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir € dafio".

La Norma encuentra su fundamento en la transferencia de responsabilidad de los padres o tutores encargados de la guardiay custodia del menor
al titular del centro por los dafios y perjuicios sufridos por los alumnos durante los periodos de tiempo en que los mismos se hallen bagjo € control
del centro. Asi lo explican las SSTS de 10 de noviembre de 1990, 3 de diciembre de 1991, 15 de diciembre de 1994 y 10 de diciembre de 1996 .
Responsabilidad que adopta, segun la doctrina mayoritaria, €l criterio de imputacion cuasi-objetiva, por la cua se atribuye la carga probatoria, por
medio de lainversion de lamisma, a Centro Docente, siendo éste quien ha de probar que se actud con la diligencia debida a las circunstancias de las
personas, € tiempoy lugar, y sin omitir deberes objetivos de cuidado, y paraello, como sintetizabala S.A.P. de Vaencia(Secc. 78 de 26 de noviembre
de 2004, la Jurisprudencia atiende en €l juicio valor inherente a esa cul pabilidad u omision del deber de cuidado, que no consiste en la vulneracion de
normas inexcusables sino a actuar no gjustado aladiligenciaexigible ( SSTS de 18 de marzo de 1995 o 10 de octubre de 1995).

Para determinar y calibrar la diligencia debida la Doctrina legal presta atencion atres criterios: 1) a tipo de actividad desarrollado por el menor;
2) ala edad de los menores, y 3) a la naturaleza de la accidén u omision determinante del dafio, diferenciando si se trata de una actuacion répida o
sorpresivao si es unaactuacion que podiapreverse. Asi lo recoge la Sentenciadel Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2001 cuando nos dice que
"laredaccion dadaadicho precepto por laLey de 7 de enero de 1991, esencia mente de su Ultimo parrafo, estableciendo una presuncion de cul pabilidad
gue no necesitade pruebay s la necesaria desvirtuacion en unainversion de la carga de la prueba para acreditarse, por las personas que en principio
aparecen como responsables, que se ha empleado la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio, lo que ha de hacerse en funcién dela
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actividad concreta de que se tratay de la prevision de sus posibles resultados, ya que el precepto no impone la relacion dafio-responsabilidad desde el
momento en que se inicia partiendo de una conducta, "actosy omisiones" y termina en la excluyente de responsabilidad desde el " cuidado requerido”
al efecto en aguellaconducta’, sin excluir, por ello, de maneraabsolutael esencial elemento psicol égico o cul pabilistico, como inexcusableingrediente
integrador, atenuado pero no suprimido, de laresponsabilidad por cul paextracontractual, de tal modo, decialaSTS de 8 de marzo de 1999, que"si dela
prueba practicada en el proceso, con inversién o sin €lla, aparece plenamente acreditado que, en la produccion del evento dafioso, por muy lamentable
que sea (y en ese caso setrataba de nifio de 10 afios que queda con cojeratras fractura por caidajugando con otros), no intervino absolutamente ninguna
culpa por parte de aquellos a quienes se leimputa sino que e mismo fue debido exclusivamente a un imprevisible acaecimiento de caso fortuito, ha de
excluirse la responsabilidad de dichos supuestos agentes (0 de la entidad que los tiene asegurados)”.

Dicho de otro modo, laresponsabilidad directa, queel art. 1903 C.c . impone alos que debe responder por otras personas que de algiin modo les estan
sometidas a su custodia implica un incumplimiento de los deberes que imponen las relaciones de convivencia social, de vigilar alas personasy alas
cosas que estan bajo ladependencia de determinadas personasy de emplear ladebidacautelaen laeleccién de servidoresy en lavigilanciade sus actos (
STSde 16 de octubre de 2003), pero sin desligarlade laexigenciade laimputacion y de efectiva prueba de una conducta cul pable, aunque sealevisima,
en los deberes de vigilanciay cuidado consustanciales a la misma actividad educativa, y acentuados por la especial dependenciay vulnerabilidad de
los nifios y menores encomendados a los centros educativos ( sentencias del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1990 y 20 de mayo de 1993).

Como dicelaSTSde 10 dejunio de 2008, que "el elemento decisivo paraapreciar laresponsabilidad del centro es el peligro que entrafialaactividad
delos menores al suceder los hechos, recordando, con citaen la STS de 18 de enero de 1989, que el peligro puede o no derivar asu vez del instrumento
o instrumentos utilizados por los nifios, pues estos pueden servirse de un tenedor en la comida o un boligrafo durante la actividad escolar, objetos
ciertamente capaces de causar dafio -de hecho causaron graves heridas oculares a sendos nifios pequefios- sin que por ello € Centro venga obligado a
disponer lapresenciade un educador junto acadanifio paraevitar un uso inapropiado einopinado”. En ese mismo criterio semantuvo enlaSTSde 27 de
septiembre de 2001 que califico también de fortuito el hecho sucedido yabajo lavigenciadel actuar art. 1903 C.c . segin su redaccion por laLey 1/1991
de 7 de enero , manteniéndose la exoneracion del Centro docente por |as lesiones de fractura de brazo a caerse mientras un grupo de nifios jugaban, en
filg, a "tren chu-chu", y también por [a STS de 28 de diciembre de 2001 que confirmd laabsolucion del Centro docente por |as lesiones de unanifiade
5 afios que saltaba ala comba cuando su compariera solté uno de los extremos de |a cuerda causandol e lesiones que supusieron la pérdida de un ojo.

CUARTO.- Por lo demés, la doctrina emanada de la Sala Primera del Tribunal Supremo viene proclamando reiteradamente, que el fundamental
principio inspirador de nuestro sistema positivo de responsabilidad por los dafios sufridos por un tercero y exigible al amparo del articulo 1902 y
concordantes del Cédigo Civil , es € de culpabilidad, de tal suerte que se exige de modo general y como requisito de ineludible concurrencia el que
al eventual responsable se le pueda reprochar culpabilisticamente € hecho originador del dafio, siendo indispensable detectar la existencia de alguna
manifestacion de culpa, siquieraseade minimaentidad, pues sdlo asi puede generarse responsabilidad conforme a principio legal mencionado, cuando
falte cualquier otrafuente de la obligacion de indemnizar, de aguellas que enumera taxativamente el articulo 1089 del Cédigo Civil .

Pero no es menos cierto que la Jurisprudencia ha venido creando e introduciendo paliativos y matizaciones en su alcance y consecuencias, obede-
ciendo aimpulsos de losimperativos que surgen de larealidad presente, acompafiados de los avances delatécnicay laconsiguiente creacion de riesgos,
seglin obligan los criterios hermenéuticos a que alude €l parrafo primero del articulo 3 del cédigo Civil , orientacién jurisprudencia que sin acoger
completamente €l principio de responsabilidad objetiva, basada Unicay exclusivamente en la causacion del dafio, introduce limitaciones en €l criterio
subjetivista de la cul pabilidad, moderandolo a fin de aplicar laregla general "alterum non laedere”" a mayor nimero de conductas, bien procediendo
con unamarcada finalidad social, a partir de la Sentencia de 10 de julio de 1943, alainversion de la carga de la prueba, configurando una presuncion
"iuris tantum" de que medié culpa o negligencia en la conducta del agente, una vez acreditada la existencia de menoscabo, consagrada en multiples
pronunciamientos, que tan solo se elimina o destruye mediante la demostracion cumplida de que el sujeto obrd con todala diligencia exigible, de una
parte, segun las circunstancias de las personas, tiempo y lugar; y de otra, de las méas concretas que requierael actor del trafico o delavidasocia en que
la conducta se proyecta; se impone, asi, determinar si € sujeto obrd con el cuidado, atencién, diligenciay reflexidn necesarios y exigibles, con vistas
aevitar cualesquiera posibles perjuicios a bienes gjenos juridicamente protegidos, contemplando no solo el aspecto individua de la conducta humana,
sino también su sentido social, determinado por la funcién de esta conducta en la Comunidad. Se erige, pues, en canon, al extremar las precauciones
hasta su agotamiento, sin que baste la observancia de | as prescripciones legalesy reglamentarias, en su caso, sino también todo aquello quelaprudencia
imponga para prevenir un evento dafioso previsible.

Mas destacadamente aun, finalmente, el criterio delaresponsabilidad por riesgo, al que serefieren numerosas sentencias desde lade 24 de marzo de
1953, seguida, entre otras, por las de 30 de abril y 14 dejunio de 1984, 13 de diciembre de 1985, 31 de enero, 2 de abril, 30 de mayo y 22 de diciembre
de 1986, 22 de abril, 30 de mayo y 22 de diciembre de 1986, 22 de abril, 9 dejulio y 16 de octubre de 1987, en la que se sostiene que la acreditacion
por parte del causante del hecho dafioso, de haber acomodado su conducta alamaximaprevision y diligenciaalas prescripciones normativas asi como
alas circunstancias concretas -articulo 1104 C.c .- no excluyen su responsabilidad, por cuanto si la adopcién de tales garantias para obviar resultados
dafiosos previsibles y evitables no ofrecieron el resultado apetecido, claramente se viene a evidenciar su insuficiencia, y, en [égica consecuencia, que
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algo quedaba por prevenir, deviniendo incompleta la diligencia e incurriendo en la responsabilidad patrimonial aquiliana que derivadel articulo 1902
del Cadigo Civil , por lasencillarazén de que, quien crea un riesgo ha de responder de todas sus consecuencias.

QUINTO.- En€l caso tratado aunquelaactividad de senderismo sea por rutas que no tienen grandes difi cultades no cabe dudaque hay querealizarlas
con €l vestido y sobre todo con el calzado apropiado, y ala edad que tenia el menor es obligacion de los monitores el control de que utilizara el idéneo,
tampoco parece razonabl e que permitieran que los nifios utilizaran trozos de ramas como bastén. Indiscutible es por tanto que la responsabilidad recae
en los monitores que asumieron el control y cuidado de los menores que asistian a la actividad programada y que arrastra "un solidum™ por culpa"in
eligendo” a Colegio demandado.

Por tanto, a pesar de lo manifestado por los Codemandados en su escrito de apelacion en el procedimiento ha resultado probado que varios de los
alumnos caminaban ayudados de unaramade arbol, 1o cual no parece lo mas conveniente, que en laruta habiagravilla por lo que no es dificil resbalar
cuando no se lleva el calzado adecuado. Y aunque es cierto que se habia recomendado no utilizar chanclas, lo cierto es que los monitores no habian
controlado el calzado que llevaban los menoresy en concreto el que llevabala victima del siniestro, y que ocasiond que resbalara, circunstancias de
las que seinfiere la ausencia de la diligencia debiday adecuada a las circunstancias concretas.

El Colegio a organizar las actividadesy los monitores a dirigirlas se hacen responsables de |os menores que estan a su cargo durante larealizacion
de las actividades deportivas programadas, por 1o que deben de responder de la produccion del dafio en los menores a su cargo. Por |o que acreditada
laexistencia de las lesiones en el ambito de dicha estancia, no se ha probado ni por €l colegio ni por los monitores que se empleara todaladiligencia
debida al programar y al realizar laactividad del senderismo.

L as alegaciones por tanto no son admisibles, pues, como establecela STS de 10 de diciembre de 1996, se traspasan al Colegio demandado, desde su
entradaen el mismo, losdeberesdevigilanciay cuidado sobrelosmenores, y, por ello, hade apreciarse en el caso unaomision de esedeber devigilancia
en los monitores del centro, deber que, dadala edad de los alumnos, debid de ser extremada. Por todo ello ha de afirmarse la responsabilidad del centro
de ensefianza demandado de acuerdo con €l articulo 1902 del Codigo Civil y la consiguiente obligacion de resarcimiento de los dafios causados.

Por 1o que respecta a la entidad del dafio y su valoracién indemnizatoria la Sala comparte y hace suyos los criterios recogidos en el fundamento
tercero de la Sentencia de Instancia. Debe pues rechazarse el recurso y confirmar |a sentencia apelada.

SEXTO.- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas a la parte apelante de acuerdo con lo que disponen los articulos 394 y 398
delaLEC.

Vistos los articul os citados y demas de genera y pertinente aplicacion.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la Estrella Sociedad Anénima de Seguros y Reaseguros, Colegio
Virgen de EuropaS.L., D. Prudencio, D. Carlos Joséy D. Teodoro, frente ala sentenciadictada el 16 de octubre de 2008 por el Juzgado de 12 Instancia
num. 6 de Méstoles en los autos de juicio ordinario nim. 1321/2007 a que este rollo se contrae, resolucion que confirmamos con expresa imposicion
delas costas ala parte apelante.

Esta sentencia es firme y no cabe contra ella recurso de casacion, a haberse seguido €l proceso por razén de la cuantiay ser ésta inferior ala
establecida en el art. 477.2 2°, ni el recurso extraordinario por infraccion procesal por lo dispuesto en la Disposicion Final 162 apartado 1, parrafo
primeroy regla22delaLEC 2000 .

Devuélvanse |os autos originales al Juzgado de procedencia, acompafiados de certificacion de esta resolucion, para su cumplimiento y € ecucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion a Rollo de Salay se notificard segiin lo previsto en €l art. 208.4 L.E.C ., lo
pronunciamos, mandamosy firmamos.

Publicacion.- Daday pronunciadafue laanterior Sentenciapor losImos. Sres. Magistrados que lafirmany leida por el/lallmo. Magistrado Ponente
en e mismo dia de su fecha, de lo que yo €el/la Secretario certifico.
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