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Resumen

La responsabilidad civil indirecta de los padres y los establecimientos educativos es
inseparable del papel de los menores en el ambito del Derecho de dafios. El Trabajo final de
Graduacion tiene por finalidad abordar el problema del acoso escolar o bullying,
principalmente en lo atinente a delimitar las responsabilidades que le incumben a las

familias y los colegios en su prevencion, control y desarrollo.

Abstract

The liability of parents and schools is inseparable from the role of minors in the
field of tort law. This Final Graduation Work aims to address the problem of abuse or
bullying, particularly as it pertains to delineate its responsibilities to families and schools in

their prevention, control and development.
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Introduccion

Si bien la violencia y los conflictos entre alumnos no es un fenémeno nuevo, en los
ultimos tiempos han tomado otras dimensiones que por sus consecuencias requieren de un
abordaje complejo. Estos conflictos aparecen como un reflejo de la escalada de violencia
que existe en la sociedad, pero cuando ocurre en las escuelas el fendémeno se denomina
bullying, el que aparece cuando existen practicas de hostigamiento, intimidacion, violencia
y agresion constante que un alumno sufre por parte de otro u otros y que es un fenémeno en

expansion a nivel mundial.

Es innegable que la educacion es un derecho humano fundamental y que su
correlacion con el fendmeno del acoso escolar es real y preocupante. Los especialistas
destacan que el "acoso escolar" es una forma de violencia que incide en el rendimiento del
alumno, provocando ausentismo, bajas notas y abandono de la escuela. La alta correlacion
positiva entre el "acoso escolar" y las falencias que actualmente se intentan paliar del

sistema educativo argentino indican la necesidad imperiosa de abordar esta problematica.

Multiples son las causas generadoras, facilitadoras y multiplicadoras que
desembocan en el fendémeno del bullying- tales como problemas en el entorno familiar del
menor, desigualdad social, el papel de los medios de comunicacién como difusores de
acciones violentas que después tienden a ser imitadas por los menores, el papel que
cumplen los medios tecnoldgicos a través del llamado ciberbulliying, etc-. La violencia en
las escuelas es un problema complejo, que requiere de un proceso integral de

concientizacion y abordaje por parte de autoridades politicas, escolares, padres y alumnos.

Sin embargo, nos interesa en este Trabajo Final de Graduacion el andlisis de las
graves consecuencias que se siguen sobre todo para la victima y sobre el agresor. Es por eso
que se planted6 como objetivo general de esta investigacion el de determinar la
responsabilidad juridica de los padres y los establecimientos educativos en torno a la
violencia escolar y los dafios cometidos por los menores de edad ante el fenomeno del
bullying. A partir de alli evaluaremos la regulacion en las normas legales y los

pronunciamientos jurisprudenciales sobre el tema.
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Para ello se intentara brindar una nocién del marco regulatorio de la responsabilidad
civil de los padres por los hechos de sus hijos menores y los establecimientos educativos

para aplicarlos a los casos que suponen violencia escolar.

En nuestro pais, el sistema normativo no parece ser suficiente para dar solucion a
este flagelo social. Mas alla de la adhesion a los Pactos internacionales, al reconocimiento
constitucional de los derechos de los nifios y de otras normas especificas de proteccion de
la Nifiez -como la Ley 26.091-, el ordenamiento basico de la responsabilidad civil de los
padres y de los centros educativos se encuentra en el Cédigo Civil (Arts. 1114, 1115, 1117,
y concordantes.). Estas regulaciones resultan insuficientes para tratar el problema del
bullying ya que la mayoria de estas normas sélo se limitan a reconocer los derechos de los
nifos o a atacar la consecuencia del conflicto —el dafio ya causado-, pero no tienen entidad

para centrarse en la prevencion del mismo.

A nivel mundial, muchos son los paises que vienen trabajando desde hace largo
tiempo para tratar de resolver estos problemas. En nuestro pais, con la intencion de dar un
tratamiento integral al fenomeno de la conflictividad social —no soélo del bullying- se
sanciono en el afo 2013 la Ley 26.892 para la “Promocion de la Convivencia y el Abordaje
de la Conflictividad Social en las Instituciones Educativas”. La ley pone énfasis en la
prevencion de la violencia, a partir de la creacion equipos especializados para intervenir en
las escuelas ante situaciones de violencia verbal y/o fisica. Da también una gran
trascendencia a la fijacion de politicas de convivencia en la escuela, poniendo el acento en
el contexto y la problematica social de los alumnos y reconociendo que la situacion de
bullying no es producto de un alumno o de un docente, sino de una problematica global que
incluye a toda la comunidad educativa. También prevé un sistema de sanciones de caracter
educativo con el objetivo de que el agresor se haga cargo de sus actos y comprenda las
consecuencias de su accion. Sin embargo, y mas alld de las loables intenciones y de los
beneficios que traeria su aplicacidn, la ley todavia no puede implementarse por falta de

reglamentacion.

Debemos destacar, ademés, que nos encontramos frente un momento historico de
gran importancia, ya que en breve — desde Agosto de este afio- entrard en vigencia el nuevo

Codigo Civil y Comercial de la Nacion que trae nuevos lineamientos acerca de la
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responsabilidad de los padres, la que pasa a tener un fundamento objetivo. En lo que se
refiere a la responsabilidad de los establecimientos educativos el nuevo ordenamiento no
agrega demasiado para abordar el tratamiento de este tema, por lo que entendemos que se
ha perdido una gran oportunidad de traer alguna solucioén sobre el punto. Sin embargo, del
juego de las dos responsabilidades pueden extraerse consecuencias tales como la aplicacion
de una responsabilidad concurrente entre los padres y los establecimientos educativos en
caso de dafios causados y sufridos como consecuencia de la violencia escolar, derivado de
la responsabilidad objetiva de ambos. Entendemos que la evolucion en los
comportamientos sociales y las nuevas realidades familiares llevarian a replantear la

necesidad de interpretar la letra de la ley, de acuerdo con los nuevos tiempos.

El trabajo se planted en cinco capitulos. En el primer Capitulo se realizara una
primera aproximacion al tema a través de la enunciacion de las nociones generales de la
responsabilidad civil con la intencion de encuadrar en el desarrollo posterior, la
responsabilidad por bullying. Se abordaran las funciones y presupuestos del Derecho de
Dafios, haciendo hincapié en los distintos tipos de dafios que se pueden encontrar, mas alla

de la unicidad del mismo como presupuesto de responsabilidad civil.

En el Capitulo II nos centraremos en el aspecto nuclear de este Trabajo: el bullying
y los dafios. Analizaremos el fendmeno y las causas de incidencia para su practica cada vez
mas reiterada, para terminar el capitulo haciendo mencion a la consecuencia del bullying,
esto es, a los dafios sufridos por las victimas. El Capitulo III, la investigacion se centra en la
responsabilidad civil de los padres por los hechos de los hijos menores tanto en el Codigo
Civil como en el nuevo Codigo Civil y Comercial. El Capitulo IV, aborda el analisis de la
responsabilidad de los establecimientos educativos. Finalmente, en el capitulo V se
abordara el marco regulatorio del bullying a nivel nacional e internacional y los
pronunciamientos judiciales sobre el tema. También se mencionard brevemente su
tratamiento en el derecho comparado. El capitulo se cierra con las consideraciones finales y

una conclusion que contiene la postura personal sobre el tema.

Esperamos que a través de los carriles adecuados, tanto juridicos como de un
abordaje multidisciplinario, se logre combatir estas practicas que tanto dafio producen en

nuestros jovenes. Hasta tanto, seran los padres y los centros educativos quienes tendran en
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sus manos la tarea de prevenir, controlar, y en todo caso, responder, por estos actos

dafosos.

Responsabilidad civil de los padres y los establecimientos educativos en caso de violencia escolar (bullying)



CAPITULO I

El derecho de daiios

Sumario: 1) El Derecho de Dafios. 1.a) Concepto. 1.b) Funciones. 1.c) Las funciones
del derecho de dafios en el Nuevo Codigo Civil y Comercial Unificado. 1.d)
Presupuestos de la responsabilidad civil. 1.d.1) Antijuridicidad. 1.d.2) El dafio.
1.d.3) Factor de atribucion. 1.d.4) Relacion de causalidad. 1.e) Clasificacion de la
responsabilidad civil. 2) El Dafio. 2.a) El dafio resarcible. 2.b) Clases de dafio.

2.b.1) Dafio patrimonial. 2.b.2) Dafio moral.

En este primer capitulo se brindara una nocion general de la responsabilidad civil y
de los presupuestos de procedencia a los efectos de dar un marco conceptual que ayude a
ubicar a la responsabilidad civil de los padres y de los establecimientos educativos en casos
de violencia escolar, en particular. En esta primera aproximacion resulta muy importante
exposicion de la clasificacion de la responsabilidad para comprender la postura que luego

va a adoptarse en este trabajo.

1) El Derecho de Daiios

1.a) Concepto

El Derecho de Danos ha ampliado el concepto cldsico de responsabilidad civil
acompanando el avance de las sociedades modernas, en las cuales los riesgos se han
intensificado hasta limites antes inimaginables, generando nuevas modalidades de
responsabilidad. “La sociedad moderna esta plagada de peligros por el proceso tecnoldgico,
la delincuencia ciudadana y una agresividad generalizada” (Zavala de Gonzalez, 2004, pag.

28).

El moderno término “derecho de Dafios” es mucho mas abarcativo que el de
“responsabilidad civil”. En la responsabilidad civil se aplica el axioma del derecho romano
que tiene como pilares fundamentales: la obligacion de reparar el vivir honestamente, dar a

cada uno lo suyo y no dafiar a otro — naeminem laedere (LO6pez Herrera, 2006). Sin
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embargo, esta nocion estd intimamente relacionada con la idea de reparar por un dasio ya
ocurrido, en el que el resarcimiento tiende a restablecer las cosas al estado anterior en
cuanto esto fuere posible'. Sin embargo, el actual Derecho de Dafios no puede estar acotado
a la idea general de la funcion resarcitoria del dafo, sino que debe poner su foco en otras
funciones. Es asi como se incluyen ademas las cuestiones relacionadas con la prevencion,
con la punicion y el pleno desmantelamiento del ilicito dafioso (Pizarro y Vallespinos,

20006).
1.b) Funciones

Nuestro ordenamiento juridico encuentra su fuente mas directa en el derecho
romano, marcado por la idea de la responsabilidad civil con funcidn resarcitoria basada en
la nocion de culpa®. Con el tiempo, la responsabilidad civil fue ampliando sus contornos, no
solo respecto de los factores de atribucidon que justifican la reparacion de los dafios, sino
también respecto de las otras dos funciones menos tradicionales —la preventiva y la

sancionatoria-.

Tradicionalmente la responsabilidad civil consistia en la funcion resarcitoria de los
dafios, que se fundamenta en reparar todo dafio injustamente causado (o sufrido) con
motivo de la violacion al deber general de no dafar o de un incumplimiento obligacional.
Sin embargo, para que nazca esta funcion resarcitoria es menester que exista un dafio
causado a otro. No hay responsabilidad civil sin dafo (Pizarro y Vallespinos, 2006). Con
esta funcion el derecho de la responsabilidad civil interviene después (ex post facto) de que
el ilicito ha ocurrido para restablecer las cosas al estado anterior (ex ante), por lo que se
requiere de la configuracion del mismo, ya que la ley no autoriza la posibilidad de reclamar
ninguna garantia para asegurar preventivamente la indemnizacién por la eventualidad de un

dafio (Bustamante Alsina, 1998).

1 Articulo 1083 del C.C.: “El resarcimiento de dafios consistird en la reposicion de las cosas a su
estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara en dinero.
También podra el damnificado optar por la indemnizacion en dinero”.

2 Articulo 1067 del C.C.: “No habra ilicito punible para los efectos de este Codigo, si no hubiese dario
causado, u otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo, culpa o
negligencia.”
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La obligacién de indemnizar el dafio causado puede tener su origen en un hecho
propio del responsable (art 1109 C.C.), o en razén de haber sido el menoscabo causado por
el hecho de ciertas personas por las que se deba responder (arts. 43, 1113 parr. 1°, 1114 y
concs., C.C.); o por el hecho de las cosas de las que se es propietario, duerio o guardiin

(art. 1113, parr. 2°, 1117 y concs., C.C.).

Si bien nuestro Cdédigo se ha pronunciado a favor de un modo resarcitorio que
consiste en la reparacion in natura, en la mayoria de los casos tiene un caracter mas bien
excepcional, ya que practicamente la indemnizacion se repara a través del pago de una
suma de dinero (Lopez Herrera, 2006). Esa suma de dinero cumple una diferente funcion
para la victima. Dice la doctora Zavala de Gonzalez (2004, pag. 25) que en la balanza de la
justicia, la responsabilidad resarcitoria coloca a un bien (la reparacion) al lado de un mal —
el perjuicio injusto-. Se procura una conversion axiologica, que en dafio patrimonial es por

equivalente, y en el dafio moral es por satisfaccion.

Plantea Lopez Herrera (2006) que desde una visidon mas amplia y moderna del
problema, a esta funcion tradicional resarcitoria del derecho de dafios se le ha incorporado
la funcion preventiva o disuasiva, poniendo énfasis en la primera etapa, en la actuacion ex
ante de que el dafio ocurra, la que tiende a evitar el dafio en cuanto esto fuera posible. La
funcion preventiva del Derecho de Dafios es de gran importancia en determinadas
ocasiones en las cuales es casi imposible resarcir algunos tipos de dafios ocasionados, por
ejemplo, en casos de dafios corporales, psicoldgicos o lesiones al honor o a la intimidad,
-como son los casos de violencia escolar y bullying- , en los cuales siempre es mejor que se
prevenga la causacion del dafo ex ante. Por esto la prevencion funciona como un medio de
afirmacion de los derechos subjetivos. Esta funcion adquiere gran importancia en materia
de derechos personalisimos y del dafio moral (Pizarro, 2004). Tanto desde el punto de vista
de la victima como del posible responsable, la prevencion del dafio es siempre preferible a

su reparacion (Zavala de Gonzalez, 2011).

Suelen distinguirse dos formas de prevencion: una de caracter general — la
disuasion-, consistente en la amenaza efectiva de una consecuencia legal frente a la
produccion de una actividad determinada y en donde juega un rol preponderante la accion

psicologica de intimidacion. La otra modalidad es a través de una prevencion especifica
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que solo puede tener cabida dentro de una norma juridica especifica y dentro de un
contexto mas circunscripto de actividades riesgosas o peligrosas, o por la magnitud de
dafiosidad potencial que encierran, o para proteger ciertos derechos que, como los
personalisimos, hacen a la dignidad del hombre. Esta prevencion especifica (que es la que,
como veremos madas adelante, pesa sobre los establecimientos escolares para evitar la
conflictividad a través de la canalizacion de los “pactos de convivencia escolar”) se realiza
mediante la imposicion a ciertos sujetos, de deberes especiales destinados a controlar y a
aminorar los riesgos de la actividad por ellos desplegada mediante la adopcion de medidas
de seguridad adecuadas; o mediante mecanismos orientados a impedir la consumacion del

dafio o a detener los efectos de una accion dafiosa ya iniciada (Pizarro y Vallespinos, 2006).

Finalmente, se alude a la funcidon de naturaleza sancionatoria o punitiva, que esta
orientada al desmantelamiento pleno de los efectos del ilicito en supuestos en los que la
reparacion del perjuicio resulta insuficiente para alcanzar el restablecimiento pleno de la
legalidad, pues subsiste un beneficio —en este caso econdomico- derivado directamente del
ilicito, a favor de quien delinquié. La implementacion de penalidades economicas civiles
operan ciertas circunstancias el desmantelamiento de los efectos del ilicito mediante la
sancion de las inconductas calificadas. Lo contrario importaria aceptar que alguien pueda
enriquecerse merced el agravio intencionado o fruto de una grosera negligencia. (Pizarro y

Vallespinos, 2006).

1.c) Las funciones del derecho de dafios en el Nuevo Codigo Civil y Comercial

Unificado

La responsabilidad civil del Codigo Civil de Vélez Sarsfield fue regulada en una
época distinta a la nuestra, basado en una fuerte protecciéon de los bienes y, como
consecuencia, en la tutela resarcitoria, unica regulada expresamente, que intenta
recomponer los dafios patrimoniales, ya que los extrapatrimoniales no pueden ser
recompuestos sino satisfechos mediante alguna forma de compensacion econémica. En la
actualidad esta funcidon ya no resulta abarcativa para solucionar los muchos problemas del
derecho de dafios. El nuevo el nuevo Codigo Civil y Comercial unificado (en adelante,
CCC) que comenzara a aplicarse a principios de Agosto de 2015, tiene como fin la

proteccion de la “persona”, centrando su mirada en el damnificado. Por esta razon, admite
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la funcion preventiva dentro del ordenamiento propuesto’. El ordenamiento contempla
las tres funciones de la responsabilidad civii —prevenciéon, resarcimiento y
punicion—, asignandoles la misma jerarquia normativa. El régimen de
responsabilidad civil, adopta los principios que emanan de la jurisprudencia
nacional, colocando a los damnificados mas débiles en una mejor situacion frente
a la potencialidad dafiosa actual, y reconoce que el derecho de dafios tiene un fin
primordialmente preventivo, pues ya no basta con acudir a subsanar el dafio luego
de su ocurrencia, sino también que es imperante que se impida su provocacién en

pos de una maxima proteccion de la persona (Sagarna, 2014).

Sin embargo, la funcion resarcitoria sigue revistiendo mayor importancia
cuantitativa porque sera de mas frecuente aplicacion en atencidén a su naturaleza

(reparar, mediante una prestacion, el dafo sufrido) (Galdos, 2012).

1.d) Presupuestos de la responsabilidad civil

El deber de responder que interesa a esta materia no es el que viene impuesto por la
moral o las creencias, sino el que impone el ordenamiento juridico. Para ello deben existir
ciertos elementos o presupuestos basicos que condicionan el nacimiento de la obligacion de
indemnizar cualquier dafio injusto (Lopez Herrera, 2008). Los cuatro presupuestos son: a)
la antijuridicidad, b) el dafio, c) el nexo causal y d) el factor de atribucion, los que seran

analizados brevemente a continuacion.
1.d.1) Antijuridicidad

La accion, conducta o comportamiento genera responsabilidad civil cuando es
antijuridica. Un hecho se dice antijuridico cuando es contrario al derecho. La
antijuridicidad configura el obrar contrario al derecho de modo general, aquella conducta
que rompe el principio del naeminem leadere. Se entiende por accion el comportamiento

humano, comisivo u omisivo, que provoca un resultado en el mundo exterior.

3 Art. 1708 lo siguiente: “Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este titulo son
aplicables a la prevencion del dafio, a su reparacion, y a los supuestos en que sea admisible la
sancioén pecuniaria disuasiva”.
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La antijuridicidad que nos interesa es aquella que acarrea la obligacion de resarcir
los dafios causados. La antijuridicidad es un concepto netamente objetivo, que deriva de la
contrariedad de la accion con el derecho, por lo tanto, es independiente de la voluntariedad
y de la culpabilidad del agente. Para que exista accion no se requiere la presencia de
voluntariedad del agente: basta con que refleje su personalidad, quedando por lo tanto
comprendidos dentro del concepto de accion los denominados actos habituales e instintivos.
De alli que la conducta de un menor de diez afios o de un demente pueda ser antijuridica.
Una cosa es que medie antijuridicidad en el obrar de un inimputable y otra, diferente, que
este deba responder civilmente por las consecuencias dafiosas. Por el contrario, estan al
margen del mismo los actos reflejos, los que emanan de estados de inconsciencia total o los
que derivan de una fuerza irresistible (Pizarro y Vallespinos, 2006, Zavala de Gonzalez,

2004).
1.d.2) El daiio

Haremos aqui una breve mencion de este presupuesto, el que serd expuesto con
mayor profundidad mas adelante en este mismo capitulo. El dafio ocupa un espacio central
en la estructura de la responsabilidad. En la actualidad, se debe partir del andlisis del dafio
como menoscabo o lesion sufrida injustamente sin que sea necesario que haya sido causado
injustamente. No interesa tanto el dafio injustamente causado como aquel que ha sido
injustamente sufrido, ya que la mira axioldgica se enfoca en el dafio mismo y no tanto en su

origen (Zavala de Gonzalez, 2004).

El dafio es el resultado de una accidén o conducta. Frente al dafio, la respuesta lo
convierte en indemnizacién y lo pone a cargo de quien lo causo (Lopez Olaciregui, 1999).
La regla general es que se responde por los dafios causados por los hechos propios. Sin
embargo hay supuestos en los que la ley imputa a una persona las consecuencias juridicas

dafosas de un hecho del cual otra es autora, la llamada responsabilidad indirecta.
1.d.3) Factor de atribucion

El factor de atribucion constituye el elemento axiologico o valorativo en virtud del
cual el ordenamiento juridico dispone la imputacion de las consecuencias dafosas del
incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito strictu sensu a una determinada persona.

Los factores de atribucion pueden ser clasificados en subjetivos y objetivos. Los factores
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subjetivos de atribucion son el dolo y la culpa. Los factores objetivos de atribucion mas
importantes son e/ riesgo creado, la garantia, el deber calificado de seguridad y la
equidad. Algunos autores agregan el abuso del derecho, las relaciones de vecindad y la

solidaridad social. (Pizarro y Vallespinos, 2006).

Seguidamente analizaremos los més importantes para el desarrollo posterior de este

trabajo.

Los factores subjetivos de responsabilidad (culpa v dolo). Producida una conducta humana

antijuridica, y para que exista la obligacion de reparar el dafio, tal conducta debe ser
atribuida al sujeto y, por tanto, debe ser imputada al mismo. La imputabilidad es un
presupuesto de la culpabilidad y est4 relacionada con la capacidad mental del autor del
hecho. La imputabilidad requiere un elemento intelectual: la facultad de discernir, aptitud
natural de conocer en general, supone la capacidad de entender y querer, comprender el
acto y sus consecuencias (Orgaz, 1981). Por lo tanto, la imputabilidad es la cualidad de las
personas que, basada en el discernimiento, las hace responsables por las consecuencias
dafosas de los actos ilicitos voluntarios o bien de los involuntarios. La base para considerar
imputable a una persona estd dada por su capacidad de discernimiento y nuestro Codigo
Civil considera que dicho discernimiento no estd presente cuando se trata de conductas
realizadas por un menor de edad, un demente o una persona privada de razéon (art. 921

C.C.)* (Bustamante Alsina, 1998).

El factor subjetivo de atribucion exige valorar la actitud del sujeto que ha causado el
hecho ilicito, en confrontacion con el comportamiento que era exigible en el caso (Lopez
Herrera, 2011). Los factores de atribucion de responsabilidad subjetivos son la culpa y el

dolo.

Los factores de atribucién objetivos. La tendencia actual camina hacia la objetivizacion del

derecho de dafios que prescinde de cualquier idea de culpa., Aqui, no es el hecho humano

voluntario la base del sistema reparador, sino la existencia de un factor de atribucion que no

4 Art. 921 C.C.: “Los actos seran reputados hechos sin discernimiento, si fueren actos licitos
practicados por menores impuberes, o actos ilicitos por menores de diez afios; como también los
actos de los dementes que no fuesen practicados en intervalos lucidos, y los practicados por los que,
por cualquier accidente estan sin uso de razon”.
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tiene conexion con aquel, tal como:
el riesgo creado, la equidad, el deber de garantia, el deber de seguridad, el abuso del

derecho, etcétera. Brevemente expondremos los mas importantes.

1. Riesgo creado: Fl principal factor de atribucion objetivo es el llamado “riesgo creado”,

que supone la eventualidad posible de que un dafio ocurra. Se entiende por riesgo la
contingencia natural de la vida. El riesgo creado supone la introduccién en la comunidad de
alguna situacién que potencia o multiplica la posibilidad de que resulten perjuicios, lo que
convierte la posibilidad en una seria probabilidad. Por lo tanto, si se produce un hecho
lesivo, es justo que asuma responsabilidad quien ha generado ese peligro. La ley, entonces,
hace responsable a quien ha creado el riesgo por haber “consumido” seguridad. La
responsabilidad de tipo objetiva hace que la sola circunstancia del acontecimiento dafioso,
sin otro ingrediente, baste para generar obligacion de reparar el perjuicio sobrevenido

(Zavala de Gonzalez, 2004, Pizarro y Vallespinos, 2006).

2. La garantia o seguridad: Este factor opera cuando pesa sobre alguien el deber de procurar

la inocuidad y de velar por la seguridad ajena en el despliegue de determinadas actividades.
También se encuentra implicita para aquellos casos en que un tercero haya intervenido en la

produccion de un dafio en la ejecucion de una obligacion propia (Bustamante Alsina, 1998).

3. La equidad: La equidad es una forma de justicia ajustada a las especiales circunstancias

de cada caso, la que se percibe como una justicia humanizada que le confiere un amplio
margen de facultades al juez para decidir si procede la responsabilidad y cuél debe ser su
alcance. En principio, los dafios involuntarios no generan responsabilidad civil, pero
cuando el factor atributivo reside en la equidad, la ley consigna algunas circunstancias que

apuntalan y orientan su aplicacion.

En nuestro ordenamiento el dafio involuntario se encuentra en el art. 907 del C.C.".
Para que se configure dicho presupuesto es necesario que exista un acto involuntario, que

cause un dafio a un tercero y que medie relacién causal adecuada entre ambos elementos.

5 Art. 907, 1° parr. Cod. Civil: “Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algiun dafio en su
persona y bienes, solo se respondera con la indemnizacion correspondiente, si con el dafio se enriquecio el
autor del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido ”.
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Es facultativo del juez otorgar el resarcimiento y la presencia y cuantia de la indemnizacion

es determinada por éste discrecionalmente. (Pizarro y Vallespinos, 2006).
1.d.4) Relacion de causalidad

La accién antijuridica no es punible si no media, entre el hecho imputable y el daio,
una relacion o nexo de causalidad: el dafio es el efecto del obrar antijuridico imputable, que
reviste en consecuencia el cardcter de causa. De ahi que la relacion de causalidad es un

presupuesto de la responsabilidad civil.

La teoria que nuestra doctrina ha tomado es la teoria de la “causa adecuada”. Parte
de la distincion entre causa y simples condiciones. No es causa cualquier condicion del
evento, sino aquella que es, en general, idonea para determinarlo; de donde se consideran
efectos o consecuencias del obrar del agente los que se verifican segln el curso ordinario de
la vida. La causa adecuada produce efectos tipicos. Es, entonces, la causa idoénea para

producir, de un modo normal y habitual, un resultado.

El Codigo Civil enuncia expresamente en sus articulos 901 a 906, que debe existir
“nexo adecuado de causalidad” fundado en la previsibilidad objetiva. Es decir, para la
procedencia de la causalidad adecuada se deben reunir dos requisitos: la regularidad y la
previsibilidad. Toda vez que un hecho que genere un dafio sea regular y previsible sera
causa suficiente (adecuada) para asignar responsabilidad civil (Trigo Represas y Lopez

Masa, 2004).
1.e) Clasificacion de la responsabilidad civil
La responsabilidad civil puede clasificarse en:

1. Responsabilidad subjetiva v objetiva: esto se relaciona con el factor de atribucion de

responsabilidad; sera subjetiva cuando se funde exclusivamente en la culpa, mientras que la
objetiva prescinde de ese elemento.

En la responsabilidad subjetiva se responde, o porque se es culpable por haber
obrado en forma imprudente o negligente (culpa), o porque se ha buscado la produccion del
dafio (dolo). La indemnizacion tiene la facultad de exigir a cualquiera de los responsables el

cumplimiento integro del abono de la indemnizacion (Trigo Represas y Lopez Masa, 2004).
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2. Responsabilidad directa e indirecta: la responsabilidad es directa cuando se impone a la

misma persona causante del dafio siendo, por tanto, una responsabilidad por hechos propios
(articulo 1109 C.C.). La responsabilidad indirecta o refleja, en cambio, se produce cuando
el resarcimiento se impone a una persona que no es causante del dafio, sino que posee una
responsabilidad por hechos ajenos (por ejemplo: en los casos de la dependencia calificada
en la responsabilidad de los padres por los dafios causados a terceros por sus hijos menores
de edad que estan bajo la patria potestad y que habitan con ellos o de la responsabilidad de
propietarios de establecimientos educativos por los dafios sufridos o causados por los

alumnos derivada de su obligacion de seguridad) (Lopez Herrera, 2008).

3. Responsabilidad contractual y extracontractual: El Codigo Civil de Vélez Sarsfield no

siguid un tratamiento unitario de la responsabilidad civil, y es asi que estructurdé un doble
régimen de responsabilidad (contractual y extracontractual). La primera nace en la
existencia y/o ejecucion de un contrato entre el autor y la victima del dafo, y resulta preciso
que el hecho causante del dafio se desarrolle en ese contexto (Lopez Herrera, 2008). Es
extracontractual cuando se identifica con los hechos, actos u omisiones que, ocasionando
un dafio, no reconocen un antecedente contractual. En los casos de relacion extracontractual
no hay un vinculo juridico previo, sino que se establece después; por esto se dice que en la
relacion extracontractual hay, mas que una relacion juridica, una situacion juridica (Trigo

Represas y Lopez Masa, 2004).

Esta clasificacion dual se elimina en el CCC, unificandose las consecuencias
juridicas de los actuales regimenes de responsabilidad civil extracontractual y contractual,
igualandose, entre otros efectos, los plazos de prescripcion de la accion por dafios en ambos

en tres afios (Sagarna, 2014).

4. La responsabilidad solidaria, la concurrente y la colectiva. El Cédigo Civil define

a las obligaciones solidarias en el art. 699°. Se trata de una obligacion de sujeto multiple en
la que su estructura provoca la creacion de un frente comtn de acreedores y deudores, en
donde cada uno de esos sujetos, puede comportarse como un acreedor o un deudor singular

con respecto a la totalidad del objeto. Lo trascendente en este tipo de obligacion es que la

6 Art. 699 C.C.: “La obligacion mancomunada es solidaria, cuando la totalidad del objeto de ella
puede, en virtud del titulo constitutivo o de una disposicion de la ley, ser demandada por cualquiera
de los acreedores o a cualquiera de los deudores”.
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causa es la misma para todos las partes (por ejemplo, responsabilidad solidaria de los
padres por los hechos de sus hijos menores), lo que le otorga a la obligacion solidaria una
estructura unitaria, que permite que todo lo que acontezca con uno de esos vinculos se

propague hacia los demas.

Existe otra categoria de obligaciones que es recogida y aceptada por la doctrina y la
jurisprudencia argentina, pero que no tiene sustento normativo en nuestro ordenamiento:
ellas son las obligaciones concurrentes. Las obligaciones concurrentes o “in solidum” se
caracterizan por tener un solo acreedor, pluralidad de deudores y de causas y un mismo
objeto debido. En esta situacion la responsabilidad concurrente de los deudores no excusa
total ni parcialmente las responsabilidades que, autbnomamente consideradas, corresponde
a cada uno de los codemandados. Ello asi, sin perjuicio del ulterior ejercicio de las acciones
de regreso destinadas a obtener la contribucion en la deuda solventada, en la medida de la
participacion efectiva de cada codemandado en la produccion del dano. Desde el punto de
vista econdmico del reclamo, esta solucién se aproxima a una garantia legal impuesta a
quienes se benefician con actividades o cosas que incrementan el riesgo normal y ordinario

(Pizarro y Vallespinos, 2006).

Por ultimo, nos referiremos a la responsabilidad colectiva, la que implica la
existencia de un dafio causado por uno o mas miembros anonimos de un grupo identificado,
donde hay un problema de dificultad probatoria en la autoria. Se atribuye este tipo de
responsabilidad en supuestos donde resulta practicamente imposible identificar
especificamente a la o las personas que provocan los dafos cuya reparacion se intenta. Para
su procedencia es necesario: a) la presencia de n grupo identificado; b) Que dicho grupo
desarrolle una actividad riesgosa: La actividad desplegada por el grupo debe ser pasible de
ser calificada como riesgosa, es decir, el grupo ha de desplegar un obrar que entrafie
peligros para terceros; c) Imposibilidad de identificar, dentro de tal grupo, al o a los
miembros que especificamente generaron un perjuicio; d) Dafo a terceros ajenos al grupo;
e) que exista relacion causal entre la accion del grupo y el dafio (Caputto, 2011). Esta
especie particular de responsabilidad se vincula con la vigente idea de socializacion de
riesgos, produciéndose un traslado de la imputacion al colectivo social indicado (grupo),
imputacion que es objetiva y que surge del accionar riesgoso del grupo o de la situacion de

peligro generada a cuyas resultas se provocaron los dafios (Lorenzetti, 1996).
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2) El Daiio

El dafo a otro -el que atenta contra intereses ajenos- constituye el elemento basico

e indispensable de la responsabilidad resarcitoria o preventiva.
2.a) El daiio resarcible

Desde el punto de vista juridico no interesa tanto el dafio material, sino el dafio
juridico, aquel que debe cumplir con determinados requisitos para que pueda ser reparado
por el obligado. Para que el dafio sea resarcible es necesario que concurran algunos
recaudos, a saber: a) que sea cierfo: constatado o susceptible de constatacion por el juez al
momento de dictar sentencia), ya que no se indemniza el dafio eventual, hipotético o
conjetural. A su vez el dafio cierto puede ser actual (dafio emergente) o futuro (lucro cesante
o pérdida de chance); b) personal o propio de quien reclama. El dafo propio puede ser
directo (afecta a la persona o bienes del damnificado) o indirecto (cuando afecta al
damnificado y repercute en el patrimonio de otro que resulta damnificado indirecto); c)
subsistente: reviste ese caracter mientras no sea reparado y, finalmente, d) que resulte de la
lesion de un derecho subjetivo o interés legitimo juridicamente protegido o interés

patrimonial o extrapatrimonial no ilegitimo del damnificado (Pizarro y Vallespinos, 2006).
2.b) Clases

Muchas son las clasificaciones que la doctrina ha elaborado con relacion a las clases
de dafios, pero la que resulta mas trascendente a los fines de este trabajo es aquella referida
al dafio patrimonial y dafio moral. Expresa la Dra. Zavala de Gonzalez (2004, pag. 84) que
un mismo acto lesivo puede producir ambas clases de dafio. “El dafio moral lesiona lo que
es sujeto es, mientras que el dafo patrimonial afecta lo que el sujeto fiene.” Partiendo de

esta sencilla idea abordaremos los dos tipos de dafos.
2.b.1) Dafio patrimonial
Segun Pizarro y Vallespinos (2006), el dafio resarcible no es la lesién a un derecho

patrimonial, o a un interés de indole patrimonial, sino el detrimento de valores econdémicos

o patrimoniales que se produce a raiz de la lesion. Por tal motivo, cuando se menoscaba el
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patrimonio de una persona, sea en sus elementos actuales, sea en sus posibilidades
normales, futuras y previsibles, se estara frente a un dafio patrimonial. El art. 10687 del CC,
se refiere al dafio patrimonial. Acorde a este precepto, el dafio patrimonial es el perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria con independencia de los bienes menoscabados —
¢stos pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales-. Lo esencial es la repercusion
economica de la lesion. El dafio patrimonial se compone del dasio emergente, que es el
perjuicio efectivamente sufrido por la victima en su persona o bienes a consecuencia del
evento dafoso. También se incluye el lucro cesante, que son las ganancias dejadas de
percibir por el damnificado a consecuencia del evento dafoso. La pérdida de chance es la
frustracién una oportunidad o posibilidad cierta, actual o futura de obtener una ganancia
(tanto referida a una ayuda econdmica como espiritual o moral) o evitar un perjuicio que
experimenta una persona a raiz del evento dafioso. Debe tratarse de una posibilidad certera

no remota (Lopez Herrera, 2008; Trigo Represas y Lopez Mesa, 2004).
2.b.2) Daiio moral

Para entender el dafio o agravio moral, se debe partir de la naturaleza del interés
lesionado y de la extrapatrimonialidad del bien juridico afectado; se trata de una lesion a
intereses no patrimoniales, reconocidos por el ordenamiento juridico y provocado por el
evento dafioso. Segin lo expone Zannoni (2005), el dafio moral no alude al dolor,
sufrimiento o padecimiento sino al interés que es presupuesto del derecho extramatrimonial
menoscabado. Y pueden coexistir intereses patrimoniales y no patrimoniales como
presupuestos de un mismo derecho. Las lesiones fisicas que atacan un derecho
extramatrimonial (v.gr., la vida o la salud) provocan una afectaciéon al derecho a la
personalidad de la victima irrogédndole un perjuicio patrimonial, emergente y lucro cesante
—por caso, gastos médicos e incapacidad laboral— y, simultaneamente, un perjuicio de orden
no patrimonial, porque la integridad corporal o incolumidad fisica ha sido menguada por el

dafo estético.

7 Art. 1068 del CC. “Habra dafio siempre que se causare a otro algin perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por
el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”.
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En nuestro ordenamiento civil el dafio moral aparece regulado en el art. 1078 CC?,
pero aunque se encuentra ubicado en el capitulo dedicado a la responsabilidad
extracontractual, la doctrina reconoce que también debe ser resarcido en la oOrbita

contractual.

El dafio moral debe necesariamente derivar de una lesidn a un interés no
patrimonial, por lo que ambos componentes tienen que aparecer necesariamente
amalgamados, a tal punto, que la ausencia de cualquiera de ellos impide que se configure.
El dafio moral implica un defecto existencial en relacion a la situacion subjetiva de la

victima precedente al hecho. Al decir de Zavala de Gonzalez,

es la minoracion en la subjetividad de la persona de existencia visible, derivada de la lesion a un
interés no patrimonial. O, con mayor precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un
interés no patrimonial, que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel en el que se
hallaba antes del hecho, como consecuencia de este, y animicamente perjudicial” (citada por

Pizarro y Vallespinos, 2006, pag. 641).

En el dafio moral, tanto como en el patrimonial, se puede generar un perjuicio
efectivo y un beneficio cesante. En el perjuicio espiritual efectivo existe un
empobrecimiento psico-social de la victima, en cambio, en el beneficio espiritual cesante
ella pierde un enriquecimiento espiritual por la mutilacion de las posibilidades existenciales
que el hecho le impide disfrutar (Zavala de Gonzalez, 2004). Las formas mas frecuentes del
dafio moral residen en el dolor, la angustia, la tristeza, etc, pero esa dimension espiritual no

se reduce a su sensibilidad, sino que también comprende la existencia intelectual y volitiva.

Debido al aspecto extrapatrimonial sobre el que impacta el dafio moral, se ha
llegado a negar la posibilidad de la reparacion. Sin, embargo, la indemnizacién del dafio
moral no es imposible, aunque si imperfecta, en razéon de la diversa naturaleza de los

intereses espirituales menoscabados y del dinero con que ese perjuicio se indemniza, el

8 Art. 1078 del C.C.: “La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademas de
la indemnizacién de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.La accion
por indemnizacion del dafio moral s6lo competera al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la
muerte de la victima, inicamente tendran accion los herederos forzosos”.
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cual no puede borrar el dolor ocasionado. El dinero, entonces, cumple una funcién de

satisfaccion.

En los casos de responsabilidad civil de los establecimientos educativos como
consecuencia de los dafios causados por un menor a otro, veremos oportunamente que la
justicia los condena a pagar muchos de estos rubros para resarcir el dafo sufrido por a la
victima. Veremos en el ultimo capitulo que la jurisprudencia reconoce ampliamente entre
los rubros indemnizatorios al dafio patrimonial (en aquellos casos en que las lesiones fisicas
sufridas requieren de cirugias estéticas reparadoras, o gastos de farmacia para la

recuperacion de la victima), pérdida de chance futura y dafio moral.
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Capitulo I1

El Bullying y los dafios

Sumario: 1) El Bullying. 1.a) Contexto sociologico del bullying. 1.b) Concepto de
Bullying. 2) Factores de incidencia. 2.a) El rol de los medios masivos de
comunicacion. 2.b) Las nuevas tecnologias: el ciberbillying. 3) Las consecuencias
del bullying. 4) Abordaje del bullying: instancias de prevencién y resolucion de

conflictos.

Cuando iniciamos la investigacion acerca del bullying, nos encontramos con un
relativo vacio en cuanto a la informacion sobre este tema y poco a poco fuimos
encontrando material, sobre todo de autores extranjeros, que sirviera de punto de partida
para esclarecer y contribuir a las partes implicadas en este fendmeno -alumnado, a los
padres y las madres, tutores y docentes-, en cuanto a la causa, consecuencias y resolucion
de los conflictos sociales emanados de la violencia en general. En este caso nos centramos
en el &mbito escolar, en el que se sufre el acoso escolar. La diferenciacion de grupos en la
edad escolar es una necesidad intrinseca relacionada con la posibilidad de construir y
definir la personalidad de los nifios y adolescentes, de acuerdo con quien o quienes se
relaciona. Con lo cual es posible que se den situaciones donde aparezca la diferenciacion a
través de la contraposicion con sus pares. El punto estd en ver cudndo estas
contraposiciones tienen intencionalidad destructiva y cuando forman parte de un proceso de
construccion casi necesario (Propuestas para prevenir y resolver el bullying en las

instituciones educativas, 2014).

En este capitulo nos referiremos a la construccion analitica del concepto de

violencia en general y de la violencia en las escuelas en particular.

El Bullying
1.a) Contexto sociologico del bullying
Primeramente debemos hacer algunos distingos conceptuales a los fines de

contextualizar el fendmeno del bullying.

Responsabilidad civil de los padres y los establecimientos educativos en caso de violencia escolar (bullying)



25

El maltrato entre iguales, intimidacion o bullying es una de las situaciones de la vida
diaria en los colegios primarios y secundarios de nuestro sistema educativo y que también
se da —con diversa incidencia- en todo el mundo. El fenémeno social de la violencia es
mucho més amplio que el problema institucional de la violencia en el centro educativo; la
violencia esta en la calle, en la vida doméstica, en el ambito econdmico, politico y social en
general. Lo que ocurre en los centros escolares no es mas que un reflejo de lo que sucede en
la vida publica y privada en todos los aspectos. Pero nosotros fijaremos nuestra mirada
dentro de los muros de la institucion educativa, para analizar las malas relaciones y los
abusos entre compaferos/as que en ella acontecen. Por lo tanto, al el &mbito escolar son un
fiel reflejo de lo que sucede en el mundo social, algunos socidlogos de la educacion han

hablado de la escuela como una microsociedad. (Jackson, 1994).

Para contextualizar el fenomeno del bullying- ademas de ubicar a la violencia como
germen del mismo, es necesario hacer una distincion entre la violencia escolar y la
violencia en las escuelas. La violencia escolar es aquella que se produce en el marco de los
vinculos propios de la comunidad educativa y en el ejercicio de los roles de quienes la
conforman: padres, alumnos, docentes, directivos. Son el producto de mecanismos
institucionales que constituyen précticas violentas y/o acentian situaciones de violencia

social.

Por su parte, la violencia en las escuelas hace referencia a aquellos episodios que no
son originados por vinculos o practicas propias de la escuela, sino que tienen a la
institucion educativa como escenario. En otras palabras, son aquellos episodios que
suceden en la escuela, pero que podrian haber sucedido en otros contextos en los cuales
niflos y jovenes se reunen. En estos casos, la escuela actua como caja de resonancia del
contexto en la que estd inserta (Clima, conflictos y violencia en la escuela, 2011). Ese
“grupo-aula” es el escenario propicio y necesario para que se manifieste el bullying

(Cerezo, 20006).

Segun lo explica Gonzalez Pondal (2013), en el bullying hay cinco partes que deben
ser consideradas: la victima, el acosador, el resto de los alumnos, los docentes y la familia.
Cuando ocurre una situacion de acoso, las cinco piezas interactuan de alguna u otra manera.

Si en una familia se maltrata a un chico, es posible que tal muchacho haga en su curso con
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alguno o algunos una réplica de lo que vive en su hogar. A su vez, si el acosador no
encuentra un freno por parte de los docentes o autoridades del establecimiento educativo
donde despliega sus ataques, tal inentendible permision repercute de manera negativa en el
alumnado, pudiendo servir de manera indirecta como invitacion a que otros se sumen al

atropello.
Sobre el tema, afirma Savater (1997, pag. 82) que “la crisis de la educacion puede

que no sea la crisis de la escolaridad, sino la crisis de la sociedad en general, que se refleja

mejor en el espacio mas reducido y fécil de observar que es el micromundo de la escuela”.

1.b) Concepto de Bullying

Las experiencias con otros nifios, sean compaieros de clase o amigos del barrio,
constituyen un importante contexto de desarrollo para los nifios y adolescentes. Asi, la
relacion con los pares constituye un factor de socializacion que contribuye, junto con otros
factores tales como la familia, la escuela y otros escenarios sociales del entorno donde vive
el nifio, a su bienestar y ajuste social, emocional y cognitivo. A través de ellas se adquiere
un amplio abanico de habilidades y actitudes durante el largo periodo anterior a la edad
adulta, que influyen en la adaptacion social de la persona a lo largo de la vida. Frente a las
experiencias con los adultos, las experiencias con los pares se caracterizan por situarse en
un plano de simetria horizontal, de ahi la consideraciébn como iguales a quienes
protagonizan esas experiencias. El juego seria la actividad que mejor ilustra este caracter de
relaciones no jerarquicas, en las que la igualdad de estatus domina la interaccion entre
nifios. Sin embargo, no siempre los iguales son un factor de influencia positiva en el

desarrollo de la persona, ni las relaciones entre ellos estan exentas de conflictos.

En su forma mas general, el fendémeno del abuso consiste en la opresion reiterada,
tanto psicoldgica como fisica, hacia una persona con menos poder por parte de otra persona
con un poder mayor. Es este desequilibrio de poder entre las personas la caracteristica mas
relevante de los distintos tipos de abuso, con independencia de la edad o del tipo de
conducta especificos. El maltrato por abuso de poder puede adoptar diferentes formas:
puede tratarse de un maltrato directo, es decir, de agresiones de tipo intimidatorio, que a su
vez pueden incluir un dafo fisico o verbal; o bien de formas de maltrato indirectas, como la

exclusion social.
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Hemos dicho que el hostigamiento entre pares no solo se da en la escuela, sino que
puede ocurrir en cualquier lugar donde haya un grupo que comparte varias horas, como un
club o una iglesia. Sin embargo, las situaciones de violencia preocupan y alarman mas
cuando suceden en las escuelas que cuando ocurren en otros escenarios. Esto parece
hablarnos de la percepcion de la escuela como un espacio de encuentro, contencion y

cuidado de los jovenes.

Desde lo conceptual, el bullying, se caracteriza por una asimetria o desbalance de
poder: lo que implica que el nticleo de una situacion de intimidacidon siempre tiene a la base
el hecho que uno o varios alumnos tienen mas poder sobre uno o varios alumnos (sic). Esta
asimetria se puede dar por un tema de superioridad fisica, (...) social (tener mas amigos, ser
mas popular), (...) en la edad, e incluso (...) en la red de contactos al interior del colegio

(Center for Safe and Responsible Internet Use, 2014).

Segin Olweus (1993), uno de los pioneros en el estudio de la victimizacién en
entornos escolares, la victimizacion o maltrato por abuso entre iguales es una conducta de
persecucion fisica y/o psicologica que realiza el alumno o alumna contra otro, al que elige
como victima de repetidos ataques. Esta accion, negativa e intencionada, sitia a las
victimas en posiciones de las que dificilmente pueden salir por sus propios medios. La
continuidad de estas relaciones provoca en las victimas efectos claramente negativos:
descenso en su autoestima, estados de ansiedad e incluso cuadros depresivos, lo que

dificulta su integracion en el medio escolar y el desarrollo normal de los aprendizajes.
Este tipo de violencia escolar se caracteriza por una reiteracion encaminada a

conseguir la intimidacion de la victima, implicando un abuso de poder en tanto que es
ejercida por un agresor mas fuerte (ya sea esta fortaleza real o percibida subjetivamente)
que aquella. Si bien es cierto que las practicas de hostigamiento, intimidacion y violencia
en el interior de los recintos escolares han existido desde siempre, hay acaso elementos
novedosos que se hace indispensable resaltar, tales como el grado mas fuerte de
agresividad, la transversalidad de sexos y clases sociales, las diversas expresiones o
variantes del mismo como el ciberbullying, etc. La diferencia entre las tradicionales
disputas infantiles y el bullying es que este ultimo es mds peligroso porque no hay
equilibrio entre pares, los actos son reiterados y sistematicos y como resultado el que acosé

goza mientras el ofendido queda intimidado y avergonzado. Ademads, la diferencia se
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encuentra en el modo de configuracion y las consecuencias posteriores. Para configurarse el
acoso debe existir mas que un ataque; no es un hecho aislado sino una conducta
persecutoria hacia un integrante de la clase. El sujeto maltratado queda, asi, expuesto fisica
y emocionalmente ante el sujeto maltratador, generandose como consecuencia una serie de
secuelas psicologicas (aunque estas no formen parte del diagnostico); es comun que el
acosado viva aterrorizado con la idea de asistir a la escuela y que se muestre muy nervioso,

triste y solitario en su vida cotidiana.
El acoso escolar produce en las victimas perjuicios tanto en lo emocional como en

el aprendizaje. Este fendmeno se manifiesta en el momento de la agresion del sujeto pasivo
(la victima) por parte del agresor, provocando iniquivalencias de fuerzas y dificultando la
defensa del acosado. Quienes hostigan pueden ser un individuo o un grupo.

El espectro de tipos de bullying es muy amplio y diverso. La mayoria de los autores
lo identifican con acciones intimidatorias donde se da una serie de combinaciones de
agresiones fisicas, verbales y psicologicas (Capomasi, 2014). Ademas, frente a situaciones
de burlas, amenazas u otras agresiones, la violencia no sélo se da de modo individual entre
un agresor y una victima, sino que también puede ser un fenomeno grupal. Hay grupos que
molestan a un nifio y hay grupos que molestan a otros grupos. Esto se debe a que el actuar
en grupo facilita las practicas abusivas (Estudio sobre Bullying, Ciberbullying y Violencia
escolar (s./f.).

El objetivo de la practica del acoso escolar es intimidar, apocar, reducir, someter,
aplanar, amedrentar y consumir, emocional e intelectualmente, a la victima, con vistas a
obtener algun resultado favorable para quienes acosan o satisfacer una necesidad imperiosa
de dominar, someter, agredir, y destruir a los demds que pueden presentar los acosadores
como un patréon predominante de relacion social con los demas (Acoso Escolar o bullying.

Como actuar. 2012).
Estos problemas ocurren en una franja etaria que va desde los 7 u 8 afios hasta los

17 o 18 afios, es decir, son nifos, adolescentes y jovenes, que necesitan la intervencion vy,
mas aun, el amparo amoroso del adulto (Espinoza, 2013). Por supuesto que el que es objeto
de burlas, amedrentamiento y golpes tiene un gran sufrimiento subjetivo, pero claramente,
cuando emergen estas situaciones, esta claro que todos alli son victimas y que, con mas
razon, los adultos debiéramos sentirnos obligados a tomar una participacion activa para

volver mas humanas las relaciones que construimos.
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2) Factores de incidencia
Hemos dicho que la violencia escolar, que tiene caracteristicas propias, es un

fendmeno que ocurre efectivamente, no solo entre alumnos, sino que es la traduccion de la
violencia social también (Marrama, 2013). Este fenémeno del bullying mal puede ser
analizado como un problema aislado, sino a partir de los contextos que facilitan la
emergencia y consolidacion de los vinculos de sociabilidad. En este caso, la expresion
individualiza un problema social, lo circunscribe a un universo esquematico donde hay un
agredido o victima, un agresor principal o instigador y algunos otros que completan la

escena dentro del ambito escolar.
El contexto familiar tiene indudablemente una importancia fundamental para el

aprendizaje de las formas de relacion interpersonal. Asi la estructura y dindmica de la
familia, los estilos educativos de los padres y las madres, las relaciones con los hermanos,
etc., son aspectos fundamentales que hay que tener en cuenta ya que bien pueden
convertirse en factores de riesgo para que los nifios o nifias se conviertan en agresores o
victimas en su relacion con lo iguales. Aunque el acosador escolar no tiene por qué padecer
ninguna enfermedad mental o trastorno de la personalidad grave, en general, presentan una
carencia de empatia, lo que explica su incapacidad para ponerse en el lugar del acosado y
ser insensible al sufrimiento de este. El nifio mal educado en la familia probablemente
reproducird en la escuela los habitos adquiridos. Ni respetard, ni empatizard con los

profesores, ni con sus compafieros.
También los recursos comunitarios, tales como los servicios sociales, juridicos o

policiales juegan un importante papel en la prevencion del abuso. Tampoco se puede
olvidar la importancia de las creencias y los valores culturales a la hora de explicar el
problema del maltrato entre iguales. Todo parece indicar que la violencia hacia los
compaifieros, en sus diferentes grados y modalidades, es aceptada de forma diferente en las
distintas culturas y microculturas. Por ello puede esperarse que el fendémeno del maltrato
entre iguales tenga distinta incidencia o se presente de forma diferente (Cerezo, 2001).
2.a) El rol de los medios masivos de comunicacion

Sin embargo, es necesario sefalar que, tal como ocurre con las caracteristicas
personales o familiares aludidas mas arriba, el maltrato entre iguales que se produce en la

escuela tampoco puede explicarse s6lo mediante las variables relativas a su propio centro.
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Junto con los factores relacionados con el medio escolar y el grupo de amigos, existen otros
factores sociales y culturales implicados en el fendmeno cuyo conocimiento permite la
comprension del mismo en toda su complejidad. Asi, por ejemplo, los medios de
comunicacion, especialmente la television, se han convertido en uno de los principales
agentes de socializacion y conforma un contexto educativo informal de enorme importancia
en el desarrollo y el aprendizaje de los nifios, nifias y adolescentes. No es que los medios de
comunicacion por si solos puedan explicar la violencia infantil y juvenil, sino que la vision
de programas violentos socialmente aceptados puede agregarse a otros factores de riesgo

(Cerezo, 2001).
Su influencia es preocupante debido a la agresividad y, violencia que muestran sus

contenidos y a la repercusion que, mediante los modelos de comportamiento que ofrecen
(Miguez y Noel 2006). Seran las familias y las escuelas quienes deban acometer la

formacion de una conciencia critica que les permita hacer frente a dichos contenidos.
Sin embargo, el rol de los medios masivos de comunicacién no es enteramente

negativo. En nuestro pais, en los tltimos afios —y especificamente a partir de lo que se dio
en llamar “La Masacre de Carmen de Patagones”— los medios graficos-sobre todo-
ayudaron a visibilizar el problema del bullying. A partir de alli ha ido formé&ndose
gradualmente una conciencia en la sociedad que simplemente ya no tolera estas situaciones,
ni las considera como “normales” o “propias de la etapa de crecimiento”. Y se ha difundido
una fuerte presuncion de que nos encontrabamos asistiendo a una serie de sucesos cada vez
mas frecuentes que sugerian la irrupcion y el aumento de la violencia en el &mbito escolar y
sobre los cuales la familia, la escuela y la sociedad toda deben buscar soluciones.
(Dokmetjian, 2014).
2.b) Las nuevas tecnologias: el ciberbullying

Como una prolongacion natural para las actuales generaciones altamente
digitalizadas, las agresiones que comienzan en un entorno fisico se extienden al
ciberespacio, de manera que bullying y ciberbullying son fendmenos que se presentan de
manera conjunta. El ciberbullying se vincula con las agresiones continuas y sistematicas a
través de Internet. De este modo, las agresiones directas que se manifiestan en los espacios

escolares, se trasladan al ciberespacio.
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Si bien, por su caracteristica virtual, el ciberbullying no contempla agresiones
fisicas, su caracter publico tiene el potencial de afectar todo el entorno social de un nifio y

provocar un profundo dafio en su integridad sicologica.
En un estudio que realizdo el Observatorio de la Convivencia Escolar de la

Universidad Catdlica Argentina (UCA) se afirma que el uso de celulares e Internet ha dado
lugar a nuevas modalidades de violencia y acoso. Las plataformas tecnologicas que son
utilizadas para realizar ciberbullying pueden consistir agresiones través de paginas web
disefiadas especialmente en contra de las victimas; envio de fotos via celular y mensajes de
texto, entre otros. De este modo, el maltrato y formas de violencia indirecta mediante SMS,
correos electronicos anonimos, paginas web difamatorias o que alojan videos (como
YouTube), son cada vez mas habituales y se han convertido en una de las armas preferidas
por los abusadores o acosadores, a la hora de burlarse, atemorizar o, en definitiva, buscar la
forma de danar a sus compaiieros (Bullying: la dificil tarea de que los chicos vayan felices a

clases, 2013).

3) Las consecuencias del bullying

El acoso escolar, sea través de maltrato directo (agresiones fisicas, verbales o
relacionales) o a través del ciberbullying que recibe repetidamente y a lo largo del tiempo
un alumno o una alumna de otros (uno o varios), genera profundos efectos de victimizacién
en quien lo recibe. Esto se debe a que el abuso de poder entre iguales genera angustia

anticipada, antes de salir de casa, por lo que le pueda pasar.

Para las victimas, puede resultar terrorifico ser objeto de abuso, no sélo por lo que
supone el dafio fisico y psicoldgico, sino también por el dafio moral que les provoca la
humillaciéon de ser considerado un débil y un marginado social. La victima, llena de
temores, que intenta contener y disimular por un sentimiento de vergiienza, suele percibir
su situacion causada por su propia debilidad social y su escasa capacidad para afrontar las
relaciones interpersonales; sin contemplar que €stas son especialmente injustas y duras para
¢l/ella. Su autoestima se devaltia y la imagen de si mismo/a se deteriora, lo que le aisla cada
vez mas y termina afectando gravemente a su rendimiento académico. La dafiina relacion
de abuso y maltrato entre iguales suele producir una vinculacion patoldgica amparada en el

secreto, la dependencia y el miedo al ridiculo por parte de la victima, asi como en la
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impunidad del agresor o agresores, y en la pasividad de los demas compafieros,
espectadores de la crueldad de unos hacia otros. La violencia entre iguales se ve favorecida
por el aislamiento en el que se desenvuelve el propio sistema de compaieros/as y tiene, en
la tolerancia del entorno inmediato, un factor afiadido que aumenta el riesgo de dafio

psicologico.

Algunas victimas del maltrato de sus iguales, cuando se perciben sin recursos para
salir de esa situacion, terminan aprendiendo -también se aprende de lo malo- que la tnica
forma de sobrevivir es convertirse, a su vez, en violentos y desarrollar actitudes

maltratadoras hacia otros.
Pero estas situaciones de violencia también dafian la personalidad en construccion

del agresor. Los violentos, ante la indefension de la victima y la pasividad de los
espectadores, refuerzan sus actitudes abusivas y transfieren estos comportamientos a otras
situaciones sociales. El problema se agrava, adquiere una dindmica de incontrolabilidad y
aparece la falsa creencia de que la violencia es inevitable, lo que, desde una posicion

tedrica rigurosa, debemos negar.
Para quien agrede impunemente a otro se socializa con una conciencia de

clandestinidad que afecta gravemente a su desarrollo socio personal; se va convirtiendo,
poco a poco, en un niflo/a que cree que las normas estdn para saltidrselas y que no
cumplirlas puede llegar a proporcionar un cierto prestigio social. Todo ello resulta dafiino
para su autoimagen y su valoracién moral; asi se va deteriorando su desarrollo moral y
aumentando el riesgo de acercamiento a la precriminalidad, si no encuentra a tiempo
elementos educativos de correccidon que reconduzcan su comportamiento antisocial

(Olweus, 1998).

4) Abordaje del bullying: instancias de prevencion y resolucion de

conflictos

El bullying es una conducta desarrollada por estudiantes de nivel primario o
secundario que son nifios o adolescentes, pero aun asi los adultos son responsables de
evitarlas a través de adecuados dispositivos institucionales, didlogo, prevencion, y también
sanciones disciplinarias. Docentes y directivos deben saber que si toleran el bullying, es

posible que tengan consecuencias juridicas a las que responder (Seda, 2014).
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Desde distintos sectores sociales se buscan alternativas que mejoren las relaciones
entre las personas, atinen las oportunidades para conseguir una convivencia pacifica, que
lleve a erradicar el posible efecto del mismo, sus nefastas consecuencias en cualquier
ambito social pero especialmente en las aulas. En lo que respecta a la prevencion, cabe
resaltar el lugar que ocupan los acuerdos de convivencia escolar, los que resultan muy utiles
en la medida en que estén hechos con la participacion de los alumnos. Asi, es central
habilitar al alumno a que se exprese, que tenga un espacio donde decir qué le pasa, qué
necesita. Y que ese espacio esté legitimado, que sea un lugar de respeto (Gutiérrez Pequeiio,

2010).

Nunca parece haber tiempo ni energia en las escuelas para estas cosas y, sin dudas,
es el mayor aporte ciudadano que puede realizar: que en compaiiia de los adultos, los mas
chicos aprendan a tramitar esta experiencia de vivir con el otro diferente, sin necesidad de

llegar al punto de tener que pegar o agredir porque no sabe como hacerse entender.

Una prevencion primaria seria responsabilidad de los padres (apuesta por una
educacion democratica y no autoritaria), y de la sociedad en conjunto. Una prevencion
secundaria estaria dada por las medidas concretas sobre la poblacion de riesgo, esto es, los
adolescentes (fundamentalmente, promover un cambio de mentalidad respecto a la
necesidad de denuncia de los casos de acoso escolar aunque no sean victimas de ellos), y
sobre la poblacion directamente vinculada a esta, el profesorado (en forma de formacién en
habilidades adecuadas para la prevencion y resolucion de conflictos escolares). Por ultimo,
una prevencion terciaria serian las medidas de ayuda a los protagonistas de los casos de

acoso escolar (Capomasi, 204).

Pese a que debe ponerse un énfasis primordial en la prevencion, es importante
analizar la cuestion de la resolucion de conflictos. El primer punto es invitar a las partes
involucradas a reflexionar acerca de qué sucedid y establecer un marco de didlogo donde
cada parte pueda expresar qué siente, piensa y considera importante. Aqui nos encontramos

con un gran inconveniente que trasciende a la escuela y que nos implica a todos.

Para mejorar la convivencia educativa y prevencion de la violencia es preciso

ensefiar a resolver conflictos de forma constructiva; es decir, pensando, dialogando y
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negociando. En estos tiempos donde la convivencia es compleja con una realidad social que
presenta espacios fracturados, didlogos desencontrados, diversidades no integradas, una
sociedad que no acepta las diferencias, y en la que la falta de seguridad y estabilidad laboral
acrecientan la violencia; hacen necesario el reconocer igualdades. De ahi surge la
importancia de la mediacion escolar permitiendo reflexionar, escuchar, dialogar y
solucionar de modo pacifico una controversia para que luego sirva de referente a eventuales
conflictos y para que los menores comprendan que una controversia puede ser solucionada
a través de la palabra, la escucha y el respeto mutuo y no a través de la violencia
(Capomasi, 2013). Segun esta autora, el ambito educativo aparece como herramienta util
para mejorar la comunicacion, el clima escolar, la formacion integral del alumno, la
preservacion de las relaciones. Es posible una mediacidon con los restantes integrantes de la
comunidad educativa a los efectos de restablecer la comunicacion y confianza que permite

la vida armonica de la institucion.

En algunas provincias se desarrolla de manera practica la mediacion escolar, como
Chaco (Ley 4177), Misiones (Ley N° 3784), Corrientes (Ley N° 6.009), Rio Negro, San
Luis (ley N° 11-0826), La Pampa (ley N° 2699) y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (ley
3.055) cuentan con regulacion propia. El resto de las provincias, no poseen una regulacion
formal aunque si disponen de programas y/o proyectos para implementar métodos

alternativos de resolucion pacifica de conflictos en los establecimientos educativos.

En la Provincia de Coérdoba se incorpord la ensefianza de la problematica
relacionada con el acoso y la violencia entre los escolares conocida como "Bullying" a

partir de la Ley N° 10.151 del afio 2013 (Ver ANEXO).

En cuanto al ambito Nacional existe el Programa Nacional de Mediacion Escolar,
que se inscribe en el marco de la educacion para la democracia, en la paz y en los Derechos
Humanos. La Ley de Educacion Nacional (Ley N° 26.206) establece en su Articulo 123 que
el Consejo Federal de Educacion fijara las disposiciones necesarias para que las distintas
jurisdicciones dispongan la organizacion de las instituciones educativas de acuerdo a
criterios generales, entre los que se incluye: "Desarrollar practicas de mediacion que

contribuyan a la resolucion pacifica de conflictos" (inciso j) (Capomasi, 2014).
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Capitulo 111

La responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos

menores

Sumario: 1) El rol de los padres. 1.a) La patria potestad. 1.a.1) Concepto y evolucion
normativa. 1.a.2) Ejercicio y titularidad de la patria potestad. 1.b) Derechos y
deberes sobre las personas de los hijos. 1.c) Responsabilidad de los padres.
1.c.1)Fundamento de la responsabilidad paterna. 1.c.2) Responsabilidad de los
padres cuando se trata de dafios cometidos por menores segin tengan hayan o no
cumplido los 10 afios de edad. 1.c.3) Caracter de la responsabilidad paterna. 1.c.4)
Eximentes de responsabilidad de los padres. 1.c.5) Carga de la prueba de las

eximentes de responsabilidad. 2) El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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2.a) La responsabilidad parental en el Coédigo Civil y Comercial. 2.b) La
responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos menores en el nuevo

Codigo Civil y Comercial.

Al abordar el papel de los menores que sufren o causan dafio, resulta indispensable
analizar la responsabilidad civil de padres y de los establecimientos educativos. En este
ambito surgen cuestiones referidas a la edad de los menores, al ejercicio de la vigilancia
activa de los mayores a cuyo cargo se encuentran, a la valoracion de la culpa de los

menores, a su responsabilidad directa, etc.

Dentro del amplio ambito del Derecho de Dafios, existen casos donde nifios o
adolescentes provocan dafios a otras personas, ya sea dentro o fuera del ambito familiar.
Existe un notable incremento de situaciones dafiosas con intervencion directa de nifios o
adolescentes. La creciente socializacion temprana de los nifos, el mayor tiempo que pasan
solos, el aumento sustancial en cuanto al contacto con elementos con potencialidad para

provocar dafos, son sélo algunos de los motivos posibles por lo que esto sucede.

Nos interesa analizar detenidamente la responsabilidad de los padres y a
continuacion la responsabilidad de las instituciones educativas por los dafios causados por
nifios y adolescentes dentro del entorno escolar En este contexto se encuentra el fenomeno
que justifica nuestro trabajo: el bullying, el que tiene varios protagonistas: el hostigador (es
el que idea el hostigamiento y no siempre el que lo ejecuta); el hostigado; los seguidores
(los que apoyan al lider y muchas veces ejecutan el hostigamiento), los espectadores (que
pueden s6lo mirar, reirse de lo que pasa o intentar detenerlo); el personal de la escuela
(quienes deben detectarlo e intervenir) y los padres (responsables de detectar cambios en
sus hijos y conversarlo con las autoridades del colegio)( Acoso escolar: qué es el bullying y

qué cambia con la nueva ley, 2013).

Mas alla de las eventuales consecuencias penales que estos hechos puedan acarrear
para los chicos en funcion de la edad y conducta, lo ciertos es que alguien debe afrontar la
responsabilidad civil y patrimonial frente a las victimas inocentes y reparar los dafios
cometidos (Del Mazo, 2011). Desde el marco normativo, haremos hincapié en este y en el

proximo capitulo principalmente en los articulos que contemplan situaciones especificas,
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como el art. 1114 del C.C. -responsabilidad de los padres por los hechos de los hijos-, y el
art. 1117 del C.C.-responsabilidad de los establecimientos educativos-, ademas de aquellos

referidos a la patria potestad (Plovanich de Hermida, 1999).

El rol de los padres

La familia es el primer contexto de aprendizaje de las normas y reglas socialmente
establecidas y adquiridas. Mientras esto ocurre, la responsabilidad en la crianza supone el
deber de los padres de responder por las consecuencias que genere su comportamiento en el
proceso de desarrollo de sus hijos. Los padres son responsables de la vigilancia y la
educacion de sus hijos, destacandose la mayor relevancia de la primera en las etapas mas
tempranas de la nifiez y la de la segunda en las mdas cercanas a la mayoria de edad

(Llambias, 2012).

La vigilancia activa ha sido entendida como “el conjunto de medidas y cuidados que
reclaman los hijos, de acuerdo con su edad y condicion™ y se relaciona, con la presencia
fisica del padre en el momento del hecho, también con la formacién del hijo, a través de la
educacion, elemento éste que se ha sefialado como uno de los determinantes de atribucion

de responsabilidad al padre'.

Las medidas de vigilancia -necesarias, posibles y exigibles- dependen de una serie
de datos que varian de un supuesto a otro y que tienen que ver con las peculiaridades del
nifio de que se trata, como con las circunstancias en que se hallen las personas obligadas a
su vigilancia y las posibilidades de prevision de que tuviera lugar efectivamente el evento

dafioso (Mosset Iturraspe, D’ Antonio, Novellino, 1998).

Esta ultima constituye una de las funciones que comprende la guarda y que procura
— a través de la vigilancia propiamente dicha y especialmente de la educacion a medida que
crecen — que los hijos no provoquen dafos a terceros. Y puesto que los padres, como regla,

se encuentran posibilitados de ejercer tal funcién, que a su vez entrafia un fuerte interés

9 C.N.Civ., Sala K, “Gonzalez Carman ¢/ Cabello”, 30/12/08, en La Ley 2009-C-316.

10 CNCiv., Sala F, “Gonzalez de Guarasci ¢/ Carto”, 20/8/91, en La Ley 1992-E-396.
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social, su excusacion resulta de interpretacion restrictiva. Desde la jurisprudencia se ha

sostenido que:

...el deber de vigilancia que fluye -entre otras normas- del art. 1116 del C.C., se define por
prestigiosa doctrina como todas aquellas actitudes de los padres hacia sus hijos, tendientes a
moldear su caracter y convertirlos en personas de elevada moral y conducta, por ejemplo: buena
educacion, buenas costumbres y practicas de los mayores ante sus hijos, correcciones de

desviaciones de los menores, etc.'!

Implica fundamentalmente una tarea de educacion formativa del caracter de los
habitos de los menores. “La culpa de los padres consiste en la omision del consejo oportuno

hacia el menor y no en la permanente mirada sobre ¢1"'

. Asimismo, debe apreciarse en
cada caso el comportamiento de padres e hijos, en relacion con el medio al que pertenecen,

con sus habitos y costumbres, con la edad y el estado fisico y mental del menor".

1.a) La patria potestad
1.a.1) Concepto y evolucion normativa

Segln la definicion que surge del art. 264 del C.C., (conf. Ley 23.264) "La patria
potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden a los padres sobre las
personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral, desde la

concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”.

Desde su redaccion original, la regulacion legal de la patria potestad sufrid

modificaciones (la ley 10.903 de Patronato de menores y la ley 23.264 de Filiacion y Patria

11 Cam. la de Apel. en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala II, “Gonzalez, Raul Alberto c. Sidorin,
Miguel y Otro”, del22/12/2008 y sus citas, en RCyS 2009-IX, 83 -

12 Juzg. de Faltas N° 1 de Vicente Lopez, “C., M. E.” , del 02/06/2009, en La Ley del 12/08/2009,
9; CAp. Civil, Comercial y deGarantias en lo penal de Campana, “Pelayo, Victor Manuel y otro c.
Municipalidad de Escobar”, del 30/10/2008, en RCyS 2009-VI, 162

13 CNCiyv.,, Sala C, “O., O. y otro c. Nanni, Abel César”, del 26/06/2007 y sus citas, en La Ley on line.
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Potestad) hasta que en su redaccion actual se pone el acento no solo en los derechos de los
padres sino también en sus deberes (Comito y Comito, 2012), resaltando que la institucion
se establece en interés del menor. El objetivo de los deberes paternos es el de proteccion y

promocion integral del hijo menor.

Todas estas modificaciones evidencian un completo cambio de paradigma respecto
de la vision de la patria potestad, resaltando la verdadera funcion social que los padres

deben desempefiar en orden a la humanizacién de los hijos.
1.a.2) Ejercicio y titularidad de la patria potestad

Primeramente debe hacer una distincidon entre los conceptos de titularidad de la
patria potestad y el ejercicio de la misma, es decir, entre poseer los deberes-derechos de
padres y ejercer esos deberes-derechos. El padre y la madre son los titulares de la patria
potestad, es decir de los deberes-derechos que configuran la institucion sobre la persona y
los bienes de hijo menor, matrimoniales o extramatrimoniales, convivan o no con ellos,
ejerzan o no la autoridad paternal. Por otra parte, los deberes-derechos que comprende la
patria potestad se actualizan a través de su ejercicio; es decir, del cumplimiento de los
deberes y de la practica de las facultades o funciones paternas referidas a la persona y

bienes del hijo. El ejercicio esta contenido en la titularidad (Yungano, 2008).

La actual ley determina quién tiene a su cargo y de qué modo se ejercen las
prerrogativas emergentes de esa autoridad. Seguidamente pasaremos a analizar cada una de

las situaciones reguladas.

1.a.2.1) Padres Convivientes

Segin el actual art. 264 C.C." en caso de hijos matrimoniales de padres
convivientes, corresponde al padre y a la madre conjuntamente el ejercicio de la patria
potestad en tanto y en cuanto no estén separados o su matrimonio fuese anulado. El

articulo, ademds, presume que los actos realizados por uno de ellos cuenta con el

14 Art: 264 del C.C.: “...Su ejercicio corresponde:1°. En el caso de los hijos matrimoniales, a los conyuges
conjuntamente, en tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio fuese anulado. Se presumira que
los actos realizados por uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro, salvo en los supuestos
contemplados en el articulo 264 quater, o cuando mediare expresa oposicion...”
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consentimiento del otro, salvo en aquellos casos en que se requiera el consentimiento

expreso del otro o cuando mediase expresa oposicion.

Es decir, el Codigo Civil adopta el sistema de titularidad de la patria potestad en
cabeza de ambos padres y otorga el ejercicio compartido en el caso de padres convivientes.
La actuacion conjunta de los padres importa que la iniciativa corresponda, en los hechos, a
un progenitor, pero en el plano juridico el acto es realizado por ambos, ya que se presume
que se efectua con el consentimiento del otro progenitor. Si hay divergencias en lo que hace
a la educacion y demds actos que atiendan al bienestar del nifio, se resuelven en el seno de

la familia (Zannoni, 2012). Este sistema es repetido por CCC.

1.a.2.11) Padres no convivientes

En el caso de separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular o nulidad
del matrimonio, el C.C. determina que el ejercicio de patria potestad lo tendra el padre o

madre que ejerza legalmente la tenencia.

En el caso de progenitores no convivientes debera elegirse a uno de ellos, para que
ejerza unilateralmente la autoridad parental de los hijos menores de edad, es decir que se va
a designar a uno o ambos padres para que tome las decisiones diarias sobre los hijos. Visto
desde la cuestion practica, es una solucion razonable, por cuanto el padre o madre que vive
con el menor es indudablemente el que estd en mejores condiciones para ejercer la patria
potestad, cuyo fin primordial, ya lo dijimos, es la educacion y formacion del hijo (Belluscio
(2010). Es claro que la atribucion del ejercicio de la patria potestad a uno de los padres, no
puede privar al otro de tener con el hijo una adecuada comunicacion, es decir, de ejercer el

derecho de visitas, (Borda, 2008).
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En el caso de no estar de acuerdo con las decisiones tomadas, el otro progenitor
debera acudir a la justicia y presentar su oposicion (art. 264 ter C.C.)", debiendo el juez

resolver lo mas conveniente para el nifio.

Por supuesto que en el caso de estar de acuerdo ambos progenitores o por decision

judicial, puede otorgarse el ejercicio de la patria potestad compartida.

1.a.2.ii1) Muerte de uno de los padres. ausencia con presuncion de fallecimiento o privacion

del ejercicio de la patria potestad o suspension de su ejercicio

En estos casos el ejercicio corresponde al otro conyuge (art. 264, inc. 3 C.C.)". El
padre que ha sido privado del ejercicio de la patria potestad pierde el derecho de supervisar
la educacion; en cambio, no pierde el derecho de visita, salvo que existan causas
particularmente graves, que hagan evidente la inconveniencia de la comunicacion del hijo

con su padre o madre (Borda, 2008).

1.b) Derechos y deberes sobre las personas de los hijos

Las potestades que integran la autoridad paterna son de naturaleza compleja, ya que
asumen a la vez la condicidon de derechos y deberes. En esta exposicion solo resaltaremos

brevemente aquellos que son relevantes con el objeto de nuestro trabajo.

1. Guarda: El ejercicio de la potestad paterna requiere fundamentalmente la convivencia de

padres e hijos en el mismo hogar. Ese derecho-deber de los padres de tener a sus hijos

15 Art. 264 ter. C.C.: “En caso de desacuerdo entre los padres, cualquiera de ellos podra acudir al
juez competente, quien resolvera lo mas conveniente para el interés del hijo, por el procedimiento
mas breve previsto por la ley local, previa audiencia de los padres con intervencion del Ministerio
Pupilar. El juez podra, aun de oficio, requerir toda la informacion que considere necesaria, y oir al
menor, si éste tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo aconsejaren. Si los desacuerdos
fueren reiterados o concurriere cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la
patria potestad, podré atribuirlo total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus
funciones, por el plazo que fije, el que no podra exceder de DOS (2) afos”.

16 Art. 264, inc. 3 C.C.: “En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presuncion de
fallecimiento, privacion de la patria potestad, o suspension de su ejercicio, al otro”.
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consigo recibe la denominaciéon de guarda, y de ¢l derivan otros derechos-deberes, asi como
consecuencias diversas. El Codigo lo consagra primero indirectamente, al expresar en la
parte primera del art. 265 C.C. que "los hijos menores de edad estan bajo la autoridad y
cuidado de sus padres". Luego, lo contempla desde el punto de vista del deber del hijo. En
este sentido, dice el art. 275 que "los hijos menores no pueden dejar la casa de sus
progenitores, o aquella que éstos les hubiesen asignado, sin licencia de sus padres". El art.
276 C.C. asegura la efectividad de este deber permitiendo aun el concurso de la autoridad
publica para obligar al menor a cumplirlo: "Si los hijos menores dejasen el hogar, o aquel
en que sus padres los hubiesen puesto, sea que ellos se hubiesen sustraido a su obediencia,
o que otros los retuvieran, los padres podran exigir que las autoridades publicas les presten
toda la asistencia que sea necesaria para hacerlos entrar bajo su autoridad" (Belluscio,

1996).

2. Vigilancia. Es la consecuencia directa del derecho-deber de guarda y tiene por objeto
especifico preservar al menor de peligros e impedir que ¢él, a su vez, perjudique a terceros.
Su incumplimiento puede llegar a acarrear la privacion de la patria potestad (art. 307, inc.
3, del C.C.) Los principales aspectos de la vigilancia son la fiscalizacion de los actos del
menor; la de sus relaciones personales; el control de comunicaciones postales y telefonicas;
el cuidado de que no frecuente ambientes inapropiados para su formacion fisica, moral y
espiritual; la prohibicion de lecturas perniciosas, asi como la de asistir a espectaculos

inconvenientes, control de programas de television, etc.

El deber de vigilancia tiene como consecuencia la responsabilidad de los padres por los
hechos ilicitos de los hijos menores que analizaremos mas adelante (Belluscio, 1996). En
un fallo se entendi6 que existe una insoslayable responsabilidad que incumbe a la guarda de
un menor de edad, es que la patria potestad impone a los padres la obligacion de impedir
que los hijos causen perjuicios, de modo que cuando éstos se producen, cabe la presuncion
de que no han cumplido con su deber de vigilancia, o sea, que la falta no radica en el hijo

menor sino en los propios custodios por su imprevision o falta de cuidados."”

17 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: A, “D. S. F. y otros ¢/ V. J. L. y otros s/ dafios
y perjuicios”, 11/5/2012. Cita: MJ-JU-M-73001-AR | MJJ73001 | MJJ73001.
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3. Correccidn. Del derecho-deber de guarda deriva también el derecho de correccion de los
padres, que los autoriza a imponer a sus hijos sanciones adecuadas para asegurar su
autoridad y el respeto que les es debido (art. 278 del C.C.)'. Pero ese derecho no es
absoluto, ya que la segunda parte del mismo articulo previene de cualquier exceso en su

ejercicio (Borda, 2008).

Educacién. La parte segunda del art. 265 del C.C. prescribe que los padres tienen "la
obligacion y el derecho de criar a sus hijos, alimentarlos y educarlos conforme a su
condicion y fortuna no sélo con los bienes de los hijos, sino con los suyos propios". Esta
tarea paterna incluye la formacion del caracter, del espiritu y de los sentimientos; también
pueden encuadrarse aspectos tales como la direccion y formaciéon moral el hijo, la

instruccion escolar obligatoria, la educacion religiosa (Borda, 2008).

Deber de respeto y obediencia. Expresa la parte primera del art. 266 del C.C. que

"los hijos deben respeto y obediencia a sus padres". El respeto debido por los hijos, a sus
padres no se origina, en rigor, en la patria potestad, sino en la ley de la sangre. Ya el
precepto biblico dispone: Honrards a tu padre y a tu madre. Este mandamiento es
independiente de la autoridad paterna y se mantiene cualquiera sea la edad de los hijos
(Yungano, 2008). El deber de obediencia se vincula, en cambio, con el ejercicio de la patria
potestad; es correlativo al atributo paterno de dirigir y educar a sus hijos, y termina con la

mayor edad (Borda, 2008).

1.c) Responsabilidad de los padres

Segun las reglas de imputabilidad civil de los hechos expuesta en el capitulo I, al
menor de edad solo podran imputarsele las consecuencias de los actos ilicitos a partir de los
10 afos, ya que recién a esa edad la ley le reconoce aquella cualidad. En cuanto se trata de
actos licitos el menor adquiere discernimiento a los 14 afios. Para decirlo de un modo muy

simple, recién después de los 10 afos, la ley entiende que un nifio estd en condiciones de

18 Art. 278 del C.C.: “Los padres tienen la facultad de corregir o hacer corregir la conducta de sus
hijos menores. El poder de correccion debe ejercerse moderadamente, debiendo quedar excluidos
los malos tratos, castigos o actos que lesionen o menoscaben fisica o psiquicamente a los menores.
Los jueces deberan resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los padres,
disponiendo su cesacion y las sanciones pertinentes si correspondieren”.
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distinguir cuando una conducta puede generar dafio a otro. Consecuentemente con lo
expuesto, el C.C. en su articulo 1.076 exime de la responsabilidad por los delitos cometidos
a los menores de 10 afios, en razén de no considerarlos producto de la libre determinacion

del autor (Rey y Rinessi, 2002).

La responsabilidad de los padres por los hechos ilicitos de los hijos menores se
encuentra regulada en el art. 1114 del C.C.". Correspondera a los padres la responsabilidad
por los dafios cometidos por los hijos y esa responsabilidad sera exclusiva o conjunta con la
de aquellos, segun la edad que tengan en el momento del hecho. Para eximirse, los padres
deben probar que no les ha resultado razonablemente posible evitar el dafio, a pesar de

haber empleado una vigilancia activa (Del Mazo, 2011).

1.c.1) Fundamento de la responsabilidad paterna

Tradicionalmente la doctrina y jurisprudencia argentinas han afirmado que el factor
de atribucion que sustenta la responsabilidad paterna es de orden subjetivo, sea que se
asiente en la culpa en la vigilancia (Borda, 1976) o en la educacion (Salas, 1946), o bien en
ambas (Orgaz, 1981). Asi se expresa en un fallo: “El fundamento de la responsabilidad de
los padres que consagra el art. 1114 del Cdédigo Civil, es la presunta culpa de ellos,

traducida en la infraccion de sus deberes de buena educacion y vigilancia™?.

Uno de los argumentos fundamentales para realizar esta aseveracion es
precisamente la relevancia que se le otorga a uno de los eximentes que el legislador admite
en el art. 1116 C.C.: “Los padres no seran responsables de los dafios causados por los

hechos de sus hijos si probaren que les ha sido imposible impedirlos”.

19 Articulo 1114 del C.C.: "El padre y la madre son solidariamente responsables de los dafios
causados por sus hijos menores que habiten con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad de los
hijos si fueran mayores de diez afios. En caso de que los padres no convivan, sera responsable el
que ejerza la tenencia del menor, salvo que al producirse el evento dafioso el hijo estuviere al
cuidado del otro progenitor".

20 Camara la C. y C. Bahia Blanca, Sala I, 21/11/96, “D.S. ¢/ PH. y otra”, L.L. suplemento
mensual de repertorio julio, 997, pag. 52.
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En la actualidad en doctrina se abre paso la idea de garantia legal o riesgo, lo que da
a esta responsabilidad rasgos objetivos. Dentro de estos fundamentos objetivos podemos
encontrar:

1. Fundamento en la patria potestad. Parte importante de la doctrina nacional cree que el

fundamento no reside propiamente en el incumplimiento de los deberes de buena educacion
y vigilancia emanados de la patria potestad sino en la patria potestad en si misma, la cual
impone por cierto obligaciones a los padres, no solo respecto a sus hijos, sino frente a
terceros. La responsabilidad no debiera ser una sancion al mal ejercicio de la patria
potestad, sino una consecuencia ineludible de la condicion de padre (Trigo Represas y

Lopez Mesa, 2004; Kemelmajer de Carlucci, 1983).

2. Garantia. El fundamento se asienta en la garantia resultante de la patria potestad; la
propuesta estd en consonancia con la realidad (Bueres y Mayo, 1996). Segun un fallo, “En
los casos de menores ‘dificiles’ los padres responden aun a pesar de haber acreditado una
total vigilancia, porque en el art. 1114 del civil subyace la idea de una obligacion de

garantia por los defectos de caracter del hijo™*.

3. Riesgo. En doctrina nacional algunos autores vienen desde hace tiempo proclamando la
necesidad de introducir una base objetiva en esta responsabilidad, con fundamento en el
riesgo (Mosset Iturraspe, 1979). En la misma linea, Zavala de Gonzéalez (1999) reconoce
que los jueces en la practica tornan a la responsabilidad paterna en cuasi-objetiva por el
criterio restrictivo con que interpretan las eximentes de inculpabilidad. A su vez, encuentra
una razoén de peso para modificar este fundamento en el articulo 1117 del C.C. que ha
introducido la responsabilidad objetiva de los establecimientos educativos, pues a su
criterio “resultaria paradojal que quienes dieron vida a los menores y naturalmente son los
primeros encargados de su educacion y vigilancia, asuman una responsabilidad mas
benigna que las personas en quienes delegan parcial y temporalmente esas funciones” (Pag.

660).

El fundamento de la responsabilidad paterna por los dafios ocasionados por los

hijos menores, no se encuentra en la culpa sino en un factor objetivo de atribucion; tal

21Céamara C. y C. San Isidro, Sala I, 30/10/91, “Feola, Norma L.C. Di Pietrantonio, Alejandro y
otros”, Rep. L.L., 1992, pag. 556.
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factor objetivo estaria dado, ya por el riesgo creado, ya por la necesidad econémica de

encontrar un responsable solvente frente a la victima del dafio™.

1.c.2) Responsabilidad de los padres cuando se trata de dafios cometidos por menores

segun tengan hayan o no cumplido los 10 afios de edad.

El principio juridico es que todas las personas son imputables, salvo que se
encuentren en algunas de las circunstancias que el legislador prevé como obstativas del
mismo que en nuestra ley civil son: falta de madurez por no tener el sujeto diez arios de
edad, o no estar en uso de razén en el momento de realizar el acto por un estado psiquico

anormal, estable o accidental (arts. 921 y 1076 C.C.) (Plovanich de Hermida, 2010).

Cuando el autor del dafio aun no cumplio los diez arios, para la ley es inimputable,
por tanto desde la perspectiva subjetiva tampoco puede ser responsable, y si, lo son los
padres. Respecto del menor inimputable que causa un dafo, su conducta resulta
antijuridica si bien desde lo subjetivo no cabe reproche. Esto no influye sobre la
contradiccion de su conducta con el orden juridico, y el caracter de justo o injusto del dafo
que provoca que en el primer caso deberd ser asumido por la victima y en el segundo
trasladado al responsable. En el caso particular la ley argentina permite atribuir la
obligacion de indemnizar al propio inimputable en virtud de un factor objetivo (art. 907 del
C.C.)%; la idea de antijuridicidad se asienta aqui en virtud de la equidad. Entonces
encontramos aqui también dos sujetos responsables, el menor inimputable con fundamento
en la nocion de equidad en virtud del art. 907 C.C., y los padres en virtud del art. 1114 del

mismo ordenamiento.

Si bien es dificil que en la practica se inicie accion por dafos y perjuicios contra un
menor inimputable sujeto a patria potestad — normalmente el reclamo se dirigira a los

representantes del incapaz (arts. 908 C.C. y 1114 C.C.)- ya que de existir patrimonio

22 ST Jujuy, Sala I, 1/3/84, “Andrade, Lisandro D. y otra ¢/Artaza, José H.”, (del voto del Dr.
Wayar). E.D., 108-670.

23 Art. 907 del C.C.: “Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algin dafio en su
persona y bienes, s6lo se respondera con la indemnizacion correspondiente, si con el dafio se
enriquecioé el autor del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido”.
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solvente casi seguro serd el de los padres, podria suceder que el hijo hubiese sido designado
beneficiario testamentario o donatario, razoén por la cual podria responder el propio

inimputable quien responda con fundamento en la equidad (Zavala de Gonzalez, 1999).

Desde el factor subjetivo respecto a la responsabilidad del autor del hecho, cuando
es mayor de diez afios no hay dificultades pues segiin nuestro sistema juridico es imputable,
por tanto puede atribuirsele responsabilidad en base a culpabilidad (art. 1109 C.C.); ademaés

de la responsabilidad concurrente que les cabe a quienes son sus representantes legales, art.

1114 del C.C (Plovanich de Hermida, 2010).

La razén por la cual a partir de los 10 afios la situacion se modifica, se debe a que la
ley considera que los nifios que superan esa edad se encuentran provistos de discernimiento
y voluntad sana, capaces distinguir lo bueno de lo malo y, en consecuencia, con aptitud para
tomar conciencia de la ilicitud del obrar propio. Entonces son siempre responsables por los
dafios que generen, cualquiera sea la situacion de la victima, y también con prescindencia
de su desarrollo mental o de su madurez, sin admitir prueba en contra del discernimiento
presumido. Para la mayoria de la doctrina la responsabilidad del menor es en estos casos
personal, mientras que la de los progenitores es refleja o indirecta. El damnificado tiene
ante si dos responsables: el menor (art. 1109) y los progenitores (art. 1114 C.C.). Podra
accionar contra todos, contra uno o algunos (volveremos sobre este tema en el proéximo

punto).

Vale la pena aclarar que la practica habitual es que se demande a los padres, por
considerar que son ellos los que cuentan con los recursos econdémicos para afrontar la
reparacion que pueda disponerse en el juicio, pero ello no quita que se pueda demandar

también al menor (del Mazo, 2011).
1.c.3) Caracter de la responsabilidad paterna

Hemos dicho que ademas del menor, autor del hecho, también responden los padres.
El articulo 1114 del C.C. establece la responsabilidad solidaria de ambos progenitores que

conviven. Se trata de una responsabilidad legal (art. 700 C.C.**) Cada progenitor esta

24 Art. 700 del C.C.: “Las solidaridad puede también ser constituida por testamento, por decision
judicial, que tenga fuerza de cosa juzgada, o puede resultar de la ley respecto de los deudores”.
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obligado al pago total de la deuda; al tratarse de una obligacion solidaria el pago integro
puede ser exigido a cualquiera de ellos. En caso de que el pago hubiese sido efectuado en
su totalidad sélo por uno, puede repetir lo que solventd de mas del otro progenitor; salvo
que el hecho le fuese atribuible en una mayor extension causal al que pago, por ejemplo

que hubiese sido €l quien facilité notoriamente el acaecimiento del dafio.

En cuanto a la determinacion del caracter de directa o indirecta de esa
responsabilidad, las opiniones no son coincidentes. Vale tener presente que este debate tiene
repercusiones practicas ya que de su emplazamiento dependera que el padre pagador pueda
0 no ejercer accion de reintegro contra el hijo causante del dafo. Seglin se expusiera
anteriormente, en doctrina se pueden identificar distintos criterios al respecto: por un lado,
quienes estiman que cuando el dafio es causado por un menor inimputable, (de menos de 10
afios), hay responsabilidad directa de los padres. Segun esta postura la obligacion nace
como consecuencia del incumplimiento culposo de sus deberes, fundamentalmente de la
falta de vigilancia. Como consecuencia, al responder por el hecho propio, aun cuando el
menor inimputable tuviese bienes, los padres no podrian ejercitar la accion recursoria pues
no se dan las condiciones del art. 1123 del C.C*. En cambio, sera indirecta en el caso de
que el autor del dafio tenga mas de diez afios y alli si cabria el reintegro (Compagnucci de

Caso, 1987).

Desde otra perspectiva mas actual a la que adherimos, Zavala de Gonzalez (1999)
Plovanich de Hermida (2010) Pizarro y Vallespinos (2006) parten de diferenciar autoria de
responsabilidad. Segin estos autores, se considera que los padres son ser responsables
directos del dafio causado por sus hijos menores el hijo menor de cualquier edad, y esa
responsabilidad se basa en su deber resarcitorio. Segln esta idea el dano puede provenir
del actuar de una persona a quien se lo considera autor, pero otra cosa distinta es ser
responsable, estar obligado a reparar el perjuicio. Los padres responderian siempre de modo
directo en razén del incumplimiento de las obligaciones a su cargo y no tendrian accion de

reintegro.

25 Art. 1.123 C.C.: “El que paga el dafio causado por sus dependientes o domésticos, puede repetir
lo que hubiese pagado, del dependiente o doméstico que lo causé por su culpa o negligencia”.
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1.c.4) Eximentes de responsabilidad de los padres

Todo supuesto de responsabilidad civil admite la posibilidad para el sindicado como
responsable de eximirse de la misma. Las causales varian segun cudl sea el factor de
atribucion que justifique su obligacidn; si el mismo es subjetivo, podra probar su falta de
culpa o la ruptura del nexo causal; si es objetivo las posibilidades se limitan a la

acreditacion del quiebre de la vinculacion causal.

Nos hemos pronunciado por la procedencia del factor objetivo; sin embargo, su
aplicacion no significa que esa garantia tenga que ser absoluta, ya que todo supuesto de
responsabilidad civil admite eximentes; aun en hipotesis en las que el legislador ha sido
muy riguroso como el caso de los propietarios de establecimientos educativos el articulo
1117 del C.C. (que, como veremos en el capitulo siguiente) permite la exoneracion, aunque
solo por “caso fortuito”. La ruptura del nexo causal, cualquiera sea el factor en que repose
la responsabilidad, opera en general como eximente o atenuante si se acredita que la causa
idonea productora del dafio provino de culpa de la victima, culpa de un tercero por quien no

se debe responder o por caso fortuito o fuerza mayor (Pizarro y Vallespinos, 2006).

En el caso de la responsabilidad paterna dadas las singulares caracteristicas que
suelen presentar los hechos, cada wuna de estas causales debe analizarse
pormenorizadamente, reparando en los detalles del caso y sus particularidades
considerando que el autor y quizas la victima, en razén de la edad sean personas carentes de
discernimiento para la ley (Plovanich de Hermida, 2010). En la practica los magistrados
son siempre rigurosos a la hora de juzgar la conducta de los padres y hacen una
interpretacion restrictiva de los eximentes de responsabilidad paterna, razén por la cual casi

nunca se los excusa.

Seguidamente analizaremos los eximentes especialmente previstos por el
ordenamiento con relacion a los padres, a los que se suman los eximentes generales de
culpa de la victima, culpa de un tercero por quien no se debe responder y caso fortuito o

fuerza mayor.

a) Transferencia de la guarda del menor:
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El art. 1115 del C.C. prevé: La responsabilidad de los padres cesa cuando el hijo
ha sido colocado en un establecimiento de cualquier clase, y se encuentra de una manera

permanente bajo la vigilancia y autoridad de otra persona.

Acorde al fundamento subjetivo que asienta la responsabilidad en la culpa en la
vigilancia, si la autoridad se ha trasladado a otros por algin motivo legitimo, son éstos
quienes asumen la obligacion. Debe tenerse presente que desde esta perspectiva de
razonamiento la cohabitacidon es un aspecto central, ya que la posibilidad de cumplir el

deber de vigilancia solo sera factible si no hay proximidad fisica.

Esta norma plantea basicamente la situacion en la que el nifio ha sido dejado en un
establecimiento y por lo tanto se encuentran bajo la autoridad y vigilancia de otra persona.
Siendo asi, no parece razonable que los padres sigan siendo responsables. Ahora bien, esta
transmision de la guarda debe reunir ciertos requisitos especificos: debe ser circunstancial,
es decir para un cometido especifico, por ejemplo su formaciéon por un tiempo
determinado; /egitima, lo cual implica que se ha decidido en beneficio del hijo y no para
librarse de la responsabilidad de su desarrollo; y, permanente, que equivale a decir que no
se trata de uno o dos dias que lo han dejado un rato en un lugar. Es decir, no aislada,
ocasional o momentanea. Ademas, la persona del guardador debe ser independiente del
padre, lo cual no sucederia si dejara el hijo al cuidado de un dependiente del progenitor

(Medina, 2008).

No obstante, y siguiendo la postura que venimos exponiendo, el contenido de la
guarda va mucho mas alla de la misiéon encomendada al colegio o establecimiento, por ello
estimamos, aun desde un fundamento subjetivo, que la permanencia del menor en un
establecimiento educativo por algunas horas diarias no alcanza a constituir un traslado de
la guarda que exima a los padres de responsabilidad como regla. Esta situacion solo
dificulta a los padres practicar la vigilancia que un menor de corta edad requiere. Esto
implicaria a nuestro criterio, si bien no pueden adoptarse soluciones rigidas universales en
este tema, la imposicion de una responsabilidad concurrente entre los padres y el colegio.
Menos aun podria liberarselos de responder en estas circunstancias si se aplica un factor

objetivo fundado en la garantia (Plovanich de Hermida, 2010).

b) Ausencia de culpa en la conducta de los padres:
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El articulo 1116 del C.C. Civil dispone: Los padres no seran responsables de los
danos causados por los hechos de sus hijos, si probaren que les ha sido imposible
impedirlos. Esta imposibilidad no resultara de la mera circunstancia de haber sucedido el
hecho fuera de su presencia, si apareciese que ellos no habian tenido una vigilancia activa

sobre sus hijos.

La doctrina y jurisprudencia mayoritarias entienden que los términos de la ley
deben interpretarse con una adecuada amplitud y, por lo tanto, vigilancia activa no puede
ser igual a vigilancia permanente, pues semejante control implicaria la necesidad de
abandonar las actividades y deberes de los padres vinculados a los requerimientos

familiares.

De alli que lo que importa, en definitiva, son los buenos ejemplos que se le den a
los nifios, la formacion de buenos hébitos y la correccion de malas inclinaciones; también
aconsejarlos acerca del debido comportamiento en la calle; el prevenirlos respecto de la
peligrosidad de determinados juegos, etc. Es en esto y en los miltiples matices que la vida
misma presenta, donde el acento debe ser puesto y no en la permanente mirada sobre el
hijo. Como expresan Kemelmajer de Carlucci y otros (1983), lo que debe exigirse a los
progenitores, en orden a la excepcion de responsabilidad prevista en el articulo 1116 C.C.
es la prueba de una “razonable vigilancia y una buena educacidon”, que estarian

comprendidos dentro del término de “vigilancia activa” utilizado por el legislador.
1.c.5) Carga de la prueba de las eximentes de responsabilidad

La carga de la prueba de los hechos que pueden eximirles de responsabilidad
corresponde a los padres. Si bien se admite amplitud de medios probatorios, debe tenerse en
cuenta que el criterio de apreciacion es riguroso, toda vez que se trata de excepciones al
principio general. Ello determina que, ante la duda, habra de estarse por el mantenimiento
de la responsabilidad. De hecho, por lo general el criterio que muestran los tribunales al
respecto ha sido y es muy estricto, lo cual ha llevado a algunos autores a sefialar que en la

practica, los padres son siempre responsables (Del Mazo, 2011).

2) El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Responsabilidad civil de los padres y los establecimientos educativos en caso de violencia escolar (bullying)



52

2.a) La responsabilidad parental en el Codigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial que entrara en vigencia el proximo 1° de Agosto de
este afio (en adelante, CCC) abandona el actual término de “patria potestad” y se refiere a la
“responsabilidad parental”, a la que conceptiia como el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion,

desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado.

Es el mismo concepto que nos da el actual art. 264 C.C. en su primera parte,
limitdndose a remplazar la palabra “padres” por la de “progenitores” y agregando que la
finalidad del otorgamiento de la responsabilidad parental es también la de acompaiiar en el
desarrollo a los hijos menores de edad. La responsabilidad parental surge como una nueva
mirada a la institucion de la patria potestad, y el cambio de denominacion se debe a la
profunda evolucion en relacion con la patria potestad y su contenido, poniendo la lupa no
solo en los derechos de los padres sino también en sus deberes (Comito y Comito, 2012).
En el Codigo Civil de Vélez Sarsfield, de corte romano, se hacia hincapié en los derechos
que asistian a los padres sobre la persona y los bienes de los hijos*. Amén de otras
modificaciones, fue la ley 23.264 la que efectu6é un aporte importante en relacion con la
patria potestad, reconociendo explicitamente los deberes de los padres hacia sus hijos y la

finalidad propia de la patria potestad: la proteccion y formacion integral de los menores de

edad (Bigliardi, 2012).
Desde esta ultima modificacion, la estructura y el contenido de la patria potestad

han evidenciado un completo cambio de paradigma en el que se resalta modernamente “la
verdadera funcion social que los padres deben desempenar en orden a la humanizacion de
los hijos....y se los conmina a prestar atencidon a los nifios como personas, enteramente

revestidos de la dignidad de tales™ .

El CCC menciona los principios que rigen la responsabilidad parental, mencionando

al interés superior del nifio; la autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas

26 Articulo 264 disponia: La patria potestad es el conjunto de derechos que las leyes conceden a los padres
desde la concepcion de los hijos legitimos, en las personas y bienes de dichos hijos, mientras que sean
menores de edad y no se hayan emancipado.

27 Dictamen de la Procuracion de la CSJIN, 29/4/2008. La Ley, 2008-C-540.
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psicofisicas, aptitudes y desarrollo; y el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea

tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

Estos principios no son mas que la reiteracion de los derechos consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio -arts. 3, 5y 12-, asi como en la Ley 26.061 -arts.

3,24y 27 -.

El CCC dentro de los principios establece que a mayor autonomia, disminuye la
representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos. Si bien esto
es una clara consecuencia de la capacidad progresiva, resulta conveniente aclarar que esa
totalidad que parece tener la responsabilidad parental va disminuyendo con el crecimiento

de los hijos, es decir, con la adquisicion de madurez para poder tomar decisiones propias.

El art. 641 del CCC también establece el otorgamiento conjunto del ejercicio de la
responsabilidad parental cuando los progenitores convivan. Por su parte, el CCC determina
que el ejercicio de la responsabilidad parental corresponde, en caso de separacion de hecho,
divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos progenitores, presumiendo que los actos
realizados por uno cuentan con la conformidad del otro. Por voluntad de los progenitores o
por decision judicial, en interés del hijo, el ejercicio se puede atribuir a solo uno de ellos, o

establecerse distintas modalidades.

Es decir que en principio el régimen de los no convivientes es igual que el de los
padres convivientes: ambos ejercen la responsabilidad parental, y las decisiones que tome
uno se presume que son tomadas con la conformidad del otro progenitor. Se otorga
unilateralmente por voluntad de los progenitores o decision judicial, teniendo en cuenta el
interés del hijo. En caso de desacuerdo entre los progenitores, cualquiera de ellos puede
acudir al juez competente, quien debe resolver por el procedimiento mas breve previsto por

la ley local, previa audiencia de los progenitores con intervencion del Ministerio Publico.

Una gran novedad esté en la solucién que el CCC encuentra cuando los desacuerdos
de los progenitores son reiterados o concurre cualquier otra causa que entorpece
gravemente el ejercicio de la responsabilidad parental, estableciendo que el juez puede

atribuirlo total o parcialmente a uno de los progenitores, o distribuir entre ellos sus
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funciones, por un plazo que no puede exceder de dos afios. El juez también puede ordenar

medidas de intervencion interdisciplinaria y someter las discrepancias a mediacion.

Cumplido el plazo debe revisarse a los fines de verificar si subsisten o han cesado
las causas que dieron lugar a la decision de que se otorgue en forma unilateral. Siempre con
la intencion de que el ejercicio de la responsabilidad parental sea compartido por ambos

progenitores.

La delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental también es una novedad.
El CCC contempla la posibilidad de que en el interés del hijo y por razones suficientemente
justificadas, los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad

parental sea otorgado a un pariente o tercero idoneo.

El acuerdo celebrado en este sentido con la persona que acepta la delegacion debe
ser homologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente al hijo, tiene un plazo
maximo de un afio de duracién, pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente

fundadas, por un periodo mas con participacion de las partes involucradas.

Los progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y
mantienen el derecho a supervisar la crianza y educacion del hijo en funciéon de sus

posibilidades (Mizrahi, 2012).

2.b) La responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos menores

en el nuevo Cadigo Civil y Comercial

El nuevo ordenamiento trae dos articulos que se refieren a la responsabilidad civil

de los padres (arts. 1754 y 1755)*.

28 Art. 1754 CCC: “Hecho de los hijos. Los padres son solidariamente responsables por los dafios causados
por los hijos que se encuentran bajo su responsabilidad parental y que habitan con ellos, sin perjuicio de la
responsabilidad personal y concurrente que pueda caber a los hijos”.Art. 1755 CCC: “Cesacion de la
responsabilidad paterna. La responsabilidad de los padres es objetiva, y cesa si el hijo menor de edad es
puesto bajo la vigilancia de otra persona, transitoria o permanentemente.

Los padres no se liberan, aunque el hijo menor de edad no conviva con ellos, si esta circunstancia deriva de
una causa que les es atribuible.

Los padres no responden por los dafios causados por sus hijos en tareas inherentes al ejercicio de su profesion
o de funciones subordinadas encomendadas por terceros. Tampoco responden por el incumplimiento de
obligaciones contractuales validamente contraidas por sus hijos”.
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Estos articulados proveen clarificadores avances en lo que respecta a la
responsabilidad de los padres, evitando la diferenciacion de padre y madre, incluso sin
importar quién de los dos se encuentra ejerciendo la responsabilidad parental, aclarandose
que la regla es el ejercicio por ambos progenitores segun el propio art. 641 CCC?, el cual
estatuye el ejercicio de la responsabilidad parental, tanto en caso de convivencia como de
no convivencia, a ambos progenitores. Tanto en los actos cotidianos como en las decisiones
trascendentes de la vida de los hijos. Es de ahi que ambos padres tienen serias y claras
incidencias en el cuidado personal y educacion de los hijos, por lo que ambos asumen
solidariamente las consecuencias lesivas frente a la victima del actuar de los hijos

(Lloveras, Monjo, 2013).

Es importante recordar, como antes se ha mencionado, que en Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion se distingue claramente el ejercicio de la responsabilidad parental
con la figura de los “cuidados personales” (art. 648 CCC) que comprende las actividades y
cuidados de la vida diaria y cotidiana tanto si es ejercido de manera unipersonal por el

padre conviviente o de manera compartida por ambos padres (Lloveras, Monjo, 2013).

El art. 1754 CCC plantea un doble condicionante para activar la responsabilidad
solidaria de los padres por el hecho lesivo de los hijos; que se encuentren bajo la
responsabilidad parental y que habiten con ellos. Atento el ultimo condicionante, cesa la
responsabilidad de los padres, si el hijo menor no convive con ellos, salvo que las causales
por las cuales el menor no lo haga sea plenamente atribuible a estos ultimos; o hubiesen

sido puestos bajo la vigilancia de otra persona de manera transitoria o permanente, con la

29 Art. 641 CCC: “Ejercicio de la responsabilidad parental. El ejercicio de la responsabilidad
parental corresponde: a. en caso de convivencia con ambos progenitores, a €stos. Se presume que
los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro, con excepcion de los supuestos
contemplados en el articulo 645, o que medie expresa oposicion; b. en caso de cese de la
convivencia, divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos progenitores. Se presume que los actos
realizados por uno cuentan con la conformidad del otro, con las excepciones del inciso anterior. Por
voluntad de los progenitores o por decision judicial, en interés del hijo, el ejercicio se puede atribuir
a solo uno de ellos, o establecerse distintas modalidades; c. en caso de muerte, ausencia con
presuncion de fallecimiento, privacion de la responsabilidad parental o suspension del ejercicio de
un progenitor, al otro; d. en caso de hijo extramatrimonial con un solo vinculo filial, al unico
progenitor; e. en caso de hijo extramatrimonial con doble vinculo filial, si uno se establecid por
declaracion judicial, al otro progenitor. En interés del hijo, los progenitores de comun acuerdo o el
juez pueden decidir el ejercicio conjunto o establecer distintas modalidades.”
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excepcion que plantea el art. 643 CCC® que hace mencion a la hipétesis de la delegacion

de la responsabilidad parental (Mizrahi, 2012).

Este apartado, merecio especial atencion del Dr. Guersi (2015), en su ponencia en
oportunidad de las Jornadas de Actualizacion del Codigo Civil y Comercial desarrolladas
en Capital Federal en el mes de Mayo del corriente afio, ante la redaccion del art. 643, 1754
y 1755 CCC se preguntaba que sucedia con el hecho dafioso producido por el menor que no
convive con sus padres, sino que lo hace con otro familiar, que no reviste la condiciéon de
tutor ni curador del hijo menor y que por ello no existe delegacion del ejercicio de la
responsabilidad parental, tal como lo plantea el propio art. 643 CCC. La realidad marca que
cada vez mas son los casos en este tipo de casuistica ;Los padres no deben responder por el
hijo que no conviva con ellos al no existir delegacion del ejercicio de la responsabilidad
parental? ;Por qué si el Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece la responsabilidad
objetiva sobre los padres, se la limita a los hijos que convivan? Casas (2.014), en su
comentario al art. 641 CCC, establece como regla que la responsabilidad parental es
gjercida por ambos progenitores, matrimoniales o extramatrimoniales, convivan o no
convivan entre si, con total independencia de la residencia diaria o que habiten con ellos, ya
que en este caso se ingresa en la orbita de los cuidados personales (art. 648 CCC), ut supra

mencionados.-

En idéntico razonamiento los Dres. Lloveras y Monjo (2.013) manifiestan que el art.
1755 CCC fija que la responsabilidad es objetiva, y ante ello los padres no se eximen por
las causales subjetivas, como pueden ser las basadas en las Teorias de la culpa in vigilando
o la Teoria del defecto en la educacién y en la vigilancia, en las cuales acreditando que los
hijos no conviven o no habitan con ellos pueden eximirse de los deberes de vigilancia y
control. Es decir no se entiende la limitacion y el condicionamiento a la convivencia o no

de los hijos (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2011)-

30 Art. 643 CCC: “Delegacion del ejercicio. En el interés del hijo y por razones suficientemente justificadas,
los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea otorgado a un pariente,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 674. El acuerdo con la persona que acepta la delegacion debe
serhomologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente al hijo. Tiene un plazo méaximo de un afo,
pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente fundadas, por un periodo més con participacion
de las partes involucradas. Los progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y
mantienen el derecho a supervisar la crianza y educacion del hijo en funcidon de sus posibilidades. Igual
régimen es aplicable al hijo que sélo tiene un vinculo filial establecido.”
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El art. 1754 CCC plantea dos 6rdenes de responsabilidad, el primero de ellos para
los padres fijando la responsabilidad solidaria entre ellos por el hecho dafoso de los hijos

menores. Y paralelamente, la responsabilidad personal y concurrente de los hijos.-

Pizarro y Vallespinos (2006) conceptualizan a las obligaciones solidarias, como
aquellas en las cuales el acreedor puede exigir a cualquier codeudor el cumplimiento
integro de la prestacion, como consecuencia del titulo constitutivo o de una disposicion

legal que asi lo establezca. La solidaridad no se presume (art. 699 CC, art. 827 CCC).

Son obligaciones en las cuales existe un vinculo juridico que hace resurgir un frente
comun de acreedores y deudores, en el cual los primeros estan legitimados para reclamar
integramente el crédito a los segundos realizando todas las medidas de ejecucion
disponibles a cualquiera de los acreedores. Asimismo cada uno de los deudores responde
por la totalidad de la deuda como si fuera un nico deudor, sin perjuicio de las acciones de

regreso que pudieran corresponderles a cada uno (Llambias, 2012).

Es importante destacar, tal cual lo hace Llambias (2012), que la mencionada
pluralidad de vinculos existe a partir de la interrelacion que existe entre si, no sobreviven
separados o aislados ni son independientes entre si. Todo lo que ocurra a cualquiera de
estos vinculos produce efectos en el resto de los componentes, por ejemplo sin un deudor

cancela la deuda, beneficia al resto de los deudores.

Asimismo y de manera paralela a la responsabilidad solidaria de los padres, el art.
1754 CCC en consonancia con el principio de “capacidad progresiva de los nifios, nifias y
adolecentes”, consagra la responsabilidad concurrente de los hijos menores, frente al propio
acto lesivo; constituyendo asi un bloque de “reparadores” frente a la victima compuesto del
propio autor del dafio (el hijo autor del hecho ilicito) y los padres, quienes responden por un
factor de atribucion objetivo, tal cual lo establece el art. 1755 CCC (Lloveras, Monjo,

2013).

Las obligaciones concurrentes son las que tienen identidad de acreedor y de objeto
adeudado, pero distinta causa y deudores. Ante ello se nos presentan una pluralidad de
obligaciones sin conexion entre los deudores, tanto frente al/los acreedores como entre
ellos, a diferencia de las obligaciones solidarias en las cuales existe una Unica relacion

juridica con relaciones internas entres los deudores. Por ejemplo, la extincion de la deuda

Responsabilidad civil de los padres y los establecimientos educativos en caso de violencia escolar (bullying)



58

con respecto a uno de los deudores de la obligacion concurrente, en principio no se extiende
a los demés deudores ya que cada uno de ellos mantiene obligaciones diferentes frente al
acreedor en virtud a la participacion de cada deudor en la causa del dafio (Pizarro y
Vallespinos, 2006). Como antes mencionamos, en las obligaciones concurrentes no existen
correlaciones entre los deudores por la propia estructura de las obligaciones y es de ahi que
no existirian la posibilidades de acciones recursorias y de repeticion entre si. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en virtud a los principio de equidad y justicia, cada vez
mas profundiza su jurisprudencia reconociendo este tipo de acciones entre los deudores’’,

aun cuando la propia estructura de la obligacion no lo permitiria.

Llambias (2012) plantea lo que se denomina la “concurrencia parcial de
obligaciones”, que es lo que plantea el propio art. 1754 CCC, ya que frente al acto lesivo de
los hijos, estos responden de manera concurrente con los padres, y estos de manera
solidaria entre si. Con esto encontramos un unico acreedor (la victima), diversidad de
causas y de deudores que tienen un mismo objeto. Los padres responden objetivamente; y
los hijos como autores del hecho ilicito. Es decir ambos deudores responden por las
obligaciones resarcitorias, por causas totalmente distintas, con objetos totalmente distintos
y con deudas cuyas cuantias también son diferentes. Es decir la victima debera reclamar a
cada deudor, y si el damnificado obtiene la total reparacion de uno de los deudores, queda
cancelado su crédito con el otro deudor; pero si el deudor que pago es el que adeuda la
obligacion de menor valor, aun el acreedor tiene la posibilidad de accionar contra el otro

deudor por la parte no satisfecha del dafio mayor que estaba a cargo del deudor.-

Este punto fue seriamente criticado por Guersi (2015), porque si nos limitamos a
literalidad de lo que establece el propio art. 1754 CCC, tanto el padre como el hijo menor
responderan en funcion a la causa que se le atribuya en el hecho dafioso. Este notable
jurista plantea la necesidad que tanto la responsabilidad entre los padres, como la del hijo
menor con estos ultimos, sean solidarias, ya que puede suceder que el hijo menor posea un

patrimonio de mayor cuantia que el padre, y sea este el responsable de cancelar el total de

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “D.D. ¢/Provincia de Buenos Aires. Daios y perjuicios”,
17/11/94. ED, 163-817.
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la obligacion. La responsabilidad debe ser solidaria, quedando entre ellos las acciones

recursorias que correspondan.-

De la letra del propio art. 1755 CCC surgen importante postulados que debemos

destacar.

En primer medida se produce un cambio radical en el factor de atribucion de la
responsabilidad parental virando desde la subjetiva, basada en la presuncion de culpa en el
ejercicio de la patria potestad o relacion parental; a la objetiva con todas las consecuencias
que ello conlleva y que hemos analizado ut supra, como la inversion de la carga probatoria,

limitacion de los eximentes a la ruptura del nexo causal, entre otros (Mizrahi, 2012).

Mas alld que la mutacion es relevante a la posicion subjetivista del Codigo Civil, ya
existian opiniones jurisprudenciales respecto a la objetividad de la responsabilidad parental,
basadas en las ideas de garantia legal o riesgo. Dentro de estos fundamentos se asientan en
la “Obligacion de Garantia” y en la “Teoria del Riesgo Creado”. Para el primero de ellos,
Bueres y Mayo (1996), sostienen que los padres deben responder, aun habiendo acreditado
una total vigilancia, porque en el art. 1114 CC Civil subyace la idea de una obligacion de
garantia por los defectos de carécter del hijo, sujetando el patrimonio de los padres al pago
de una indemnizacion”. Para el segundo fundamento de la “Teoria del Riesgo”, Zavala de
Gonzélez (1999) reconoce que los jueces en la practica tornan a la responsabilidad paterna
en cuasi-objetiva por el criterio restrictivo con que interpretan las eximentes de
inculpabilidad. Es necesario responsabilizar a los padres por los dafios que causen sus hijos
menores de edad, de forma objetiva, en virtud del riesgo creado de insertarlos a la sociedad
sin la educacion, control y vigilancia necesaria; y por la necesidad econdmica de encontrar

un responsable solvente frente a la victima del dafio.

El Dr. Wayar en un voto, sostuvo que el fundamento de la responsabilidad paterna
por los dafios ocasionados por los hijos menores, no se encuentra en la culpa sino en un
factor objetivo de atribucion; tal factor objetivo estaria dado, ya por el riesgo creado, ya por

la necesidad econdmica de encontrar un responsable solvente frente a la victima del dafio®.

32 ST Jujuy, Sala I, 1/3/84, “Andrade, Lisandro D. y otra ¢/Artaza, José H.”, (del voto del Dr.
Wayar). E.D., 108-670.
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En materia de eximentes el art. 1755 CCC, plantea que los padres no pueden
liberarse de responsabilidad con la prueba de la falta de culpa, sino con la ruptura del nexo
causal; con la prueba del hecho del damnificado, del tercero por el cual no se debe

responder o el caso fortuito.

Establece que cesa la responsabilidad parental “si el menor de edad es puesto bajo la
vigilancia de otra persona, transitoria o permanentemente”. Entendemos con Tale (2013)
que se podrian derivar graves consecuencias de la aplicacion de la norma, cuando por
ejemplo, el menor de cualquier edad sea puesto transitoriamente bajo la vigilancia de una
nifiera, o de una empleada doméstica, o de unos tios, o de unos vecinos. Se exime de
responsabilidad civil a los padres del menor en las referidas situaciones, y expone a la
victima a quedar sin resarcimiento, ademas de ser injusta como se ha mostrado con
ejemplos, carece de precedentes en el derecho extranjero. En nuestro sistema actual
claramente el art. 1115 C.C. exime de responsabilidad a los padres cuando el menor sea
puesto permanentemente bajo la vigilancia de un tercero. En este sentido pareceria haber un

retroceso en la regulacion.

Tale (2013) plantea realistas ejemplos, que nos posicionan muy de cerca de la
problematica que se abrird con lo expuesto en el articulado analizado. Si en el aprendizaje
de un deporte como el rugby, tiro al blanco, etc., un menor de edad, por imprudencia, por
desobedecer las instrucciones del maestro, o por propia intencionalidad lesiona o incapacita
a otro aprendiz, seglin el propio art. 1755 CCC, el damnificado Gnicamente tendra accion
contra el instructor o su empleado (si tuviese), y siempre que haya obrado con culpa.
Claramente si este resulta insolvente, el damnificado estd limitado en su capacidad de

accionar, ya que los padres estdn eximidos en su responsabilidad.-

Si es importante, tal como lo sostenemos para el sistema actual, el nuevo patron de
responsabilidad de los padres es objetivo, y asi lo establece expresamente la norma del
segundo articulo, en el que se expresa que “...los padres no se liberan, aunque el hijo

menor de edad no conviva con ellos”.

Entendemos que esta regulacion manifiesta un avance en lo que hace a la
responsabilidad refleja de padres y educadores, unificando el criterio existente en la

actualidad acerca de la responsabilidad subjetiva que emana del art. 1114 C.C. (y con la
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cual ya hemos expresado nuestro desacuerdo) y la responsabilidad objetiva del art. 1117

C.C

Este articulado asimismo plantea de manera excepcional, que los padres no se
liberan, aunque el hijo menor de edad no conviva con ellos, si las circunstancias de la no
convivencia son atribuibles a ellos. Plantea también que los padres no responden por los
dafios causados por sus hijos en tareas inherentes al ejercicio de su profesion o de funciones
subordinadas encomendadas por terceros. Tampoco responden por el incumplimiento de
obligaciones contractuales validamente contraidas por sus hijos.

En materia de eximentes, el art. 1756 CCC establece: “Otras personas encargadas.
Los delegados en el ejercicio de la responsabilidad parental, los tutores y los curadores
son responsables como los padres por el daiio causado por quienes estin a su cargo. Sin
embargo, se liberan si acreditan que les ha sido imposible evitar el dafio, tal imposibilidad
no resulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia. El
establecimiento que tiene a su cargo personas internadas responde por la negligencia en el
cuidado de quienes, transitoria o permanentemente, han sido puestas bajo su vigilancia y
control.”

Claramente delimita las figuras de quienes pueden asumir la delegacion de la
responsabilidad, estableciendo que Unicamente serdn los tutores y curadores, y para los
cuales el factor de atribucion de la responsabilidad es el mismo que a los padres, objetivo.

En el siguiente parrafo, se produce una de las primeras incongruencias que
revisaremos, ya que plantea que los tutores y/o curadores podran eximirse de su
responsabilidad objetiva, acreditando que les ha sido imposible evitar el dafio, tal como lo
plantea el art. 1116 CC*. Un eximente de indole subjetivo, ya que busca acreditar que no
existe culpa en el control y vigilancia de los hijos menores por los padres (Mizrahi, 2012).

Asimismo, Guersi (2015) destaca una segunda gran incongruencia, ya que el art.
1756 CCC establece que la responsabilidad de los tutores y curadores es objetiva respecto

al hijo menor de edad. Contrariamente el art. 118 CCC del mismo plexo legal, destaca:

33 Art. 1116 CC: “Los padres no seran responsables de los dafios causados por los hechos de sus hijos, si
probaren que les ha sido imposible impedirlos. Esta imposibilidad no resultard de la mera circunstancia de
haber sucedido el hecho fuera de su presencia, si apareciese que ellos no habian tenido una vigilancia activa
sobre sus hijos.”
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“Responsabilidad. El tutor es responsable del dafio causado al tutelado por su culpa, por
accion u omision, en el ejercicio o en ocasion de sus funciones...”. Volvemos a recalcar que
estas incongruencias traerdn serias dificultades ya que las eximentes son claramente

diferentes entre el factor de atribucion objetiva y subjetiva.

Capitulo 1V

La responsabilidad civil de los centros educativos

Sumario: 1) El rol de los centros educativos. 1.a) Responsabilidad civil en los
establecimientos educativos. 1.a.1) Normativa actual. 1.a.1i) Legitimados pasivos.
l.a.1ii) Legitimados activos. 1.b) Fundamento de la responsabilidad. 1.c) Requisitos
para que resulten responsables los titulares del establecimiento educativo. 1.d)
Caracter de la responsabilidad de los establecimientos educativos. 1.e) Eximentes de
responsabilidad. 1.f) Carga de la prueba. 1.g) Seguro de responsabilidad civil. 2) La

responsabilidad de los establecimientos educativos en el Codigo Civil y Comercial.

A modo de continuidad del andlisis del capitulo anterior, seguimos con la exposicion
de la responsabilidad civil de los centros educativos por los dafios causados o sufridos por
sus alumnos dentro del d&mbito escolar. Nos interesa, luego de exponer los lineamientos
generales de sus obligaciones, determinar si puede inferirse la responsabilidad concurrente
con los padres de los menores agresores o violentos que provocan situaciones de bullying, o
si son exclusivamente responsables de las consecuencias debido a la responsabilidad

objetiva de garantia que deben brindar a los educandos.
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1) El rol de los centros educativos

La escuela como institucion ha cumplido siempre un rol de formacion y educacion
formal que se complementa (pero no la excluye) con la educacidon familiar. En tiempos
actuales la escuela se ve expuesta a nuevos contextos y desafios educativos y sociales, tales
como el fenomeno del bullying. Lo que ha sucedido en la ultima década del siglo XX y
principios del XXI es que ha aumentado la conciencia publica sobre la conexion entre los
problemas sociales y los problemas de la escolaridad obligatoria. Lo que se ha producido en
estos afios, mas que una escalada de la violencia, es una escalada en la visibilidad social
sobre la conflictividad escolar y los problemas reales y morales de la sociedad.
Efectivamente, no podemos afirmar que tenemos escuelas mas violentas, pero no cabe la
menor duda de que tenemos una sociedad mas preocupada por los problemas de la

violencia escolar (Savater, 1997).
1.a) Responsabilidad civil en los establecimientos educativos
1.a.1) Normativa actual

La responsabilidad civil en el &mbito educativo se encuentra contemplada en nuestra
legislacion en el articulo 1.117 del Codigo Civil**. Su ambito de aplicacion, por tratarse de
una ley nacional, comprende la totalidad del territorio, de modo que es aplicable a todos los
establecimientos educativos del pais, cualquiera sea su jurisdiccion. La responsabilidad
civil de los establecimientos educativos ha sido reformada por la ley 24.830. La
modificacion introducida establece un cambio radical del sistema de responsabilidad que
nos ocupa, consistente en la liberacion de los directores de colegio y de los maestros
artesanos, del peso de la presuncion de culpa establecida por el antiguo articulo 1117 del
C.C., la objetivacion del factor de atribucion y la modificacion de la legitimacion pasiva

(Reyna, 2000).

34 Art. 1117 C.C.: “Los propietarios de establecimientos educativos privados o estatales seran responsables
por los dafios causados o sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de la autoridad
educativa, salvo que se probaren el caso fortuito. Los establecimientos educativos deberan contratar un seguro
de responsabilidad civil. A tales efectos las autoridades jurisdiccionales, dispondran las medidas para el
cumplimiento de la obligacion precedente. La presente norma no se aplicara a los establecimientos de nivel
terciario o universitario”.
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Si bien por su ubicacion el articulo se encuentra en el capitulo referido a la
responsabilidad extracontractual, el tratamiento es el mismo aunque el establecimiento
fuese publico o privado, unificindose la responsabilidad refleja del titular del

Establecimiento (Trigo Represas y Lopez Mesa (2004).

Las hipotesis contempladas en la norma son:

1. Dafios causados por los alumnos a terceros: En este supuesto responde siempre el titular

del establecimiento, sea que se hubiere danado a terceros extrafios o alguien vinculado con
la actividad educativa (alumnos, docentes y/o persona que por alguna causa estuviere en la
escuela, o transeunte, etc.)

2. Dafios sufridos por los alumnos: Siempre por el dafio que sufra el menor, sea causado por
un dependiente, un tercero ajeno, un alumno, o por el hecho de cosas, siempre que ocurra el
evento dafioso durante actividades realizadas bajo el control de la autoridad educativa, por

incumplimiento de la obligacion de seguridad.
1.a.1.i) Legitimados pasivos

A partir de esta modificacion legislativa ya no se presume la culpa de los directores
de las escuelas y si se atribuye la responsabilidad al titular del establecimiento educativo al
que concurre el alumno. Serd entonces la persona fisica o juridica, tanto privada como
publica que detente el caracter de propietario de la institucion a la que asista el alumno
dafiador o damnificado, quien resulta ser el legitimado para iniciar la accion resarcitoria.
Entonces, como consecuencia de la reforma, los docentes no deben, en principio, responder
con su patrimonio, dado que el cambio significa trasladar la responsabilidad a los
propietarios del establecimiento. Por eso, respecto del titular del establecimiento, y
atendiendo justamente a que el menor debe ser protegido, se ha creado una responsabilidad
rigurosa a cargo de quien tiene el deber de custodiarlo para que vuelva a su casa, como

minimo, en el mismo estado fisico que tenia cuando sali6 de ella.

Como otros sujetos legitimados pasivos, no debemos dejar de mencionar a los
docentes, ya que el nuevo articulo 1117 C.C., si bien no los incluye dentro de su regulacion,
no por ello quedan excluidos del ambito de responsabilidad de derecho comun. Los
directivos o maestros pueden ser responsabilizados en forma directa si se demuestra su dolo

o culpa, y en tal caso, deberan reparar el dafio causado de acuerdo a los principios generales
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de responsabilidad civil subjetiva (Art. 1109 del C.C.), en este supuesto la responsabilidad

es concurrente con la del titular del establecimiento.

En resumen, la accion contra el propietario encuadra en el ambito del Art. 1117

C.C., la accion contra el docente, sera de derecho comun (Art. 1109 C.C.).

1.a.1.ii) Legitimados activos

Después de la ley 24.830, queda especificamente establecido que el alumno puede
ser autor tanto como victima del dafio y, en consecuencia, sujeto pasivo o activo en
referencia del mismo. La norma elimina toda distincion de las consecuencias de los hechos
de los menores en relacion a su edad. Actualmente se requiere que el alumno que causa o
sufra un dafio sea menor, es decir que tenga una edad inferior a los 18 afios. Se suprime la
mencion de que debe tratarse de alumnos mayores de 10 afios; asi, si se trata de un centro

maternal la edad puede ser desde los 2 o 3 afios y hasta los 18 afios (Arias Cau, 2011).
1.b) Fundamento de la responsabilidad

En virtud de la reforma del art. 1117 del C.C. se modificé el factor de atribucioén
subjetivo por uno objetivo, con fundamento en la obligacion de garantia en virtud del cual
el alumno debe retirarse del instituto de ensefanza "sano y salvo" (Arias Cau, 2011). Del
incumplimiento de esta obligacidn se origina la responsabilidad establecida en la norma, ya
que

...si el menor sufre un dafio durante el desarrollo de actividades realizadas bajo el control

de la autoridad educativa, nacera la obligacion del propietario del establecimiento de

indemnizar los perjuicios sufridos, por incumplimiento del deber de seguridad de rango

contractual [...]; sera la simple infraccion al deber de seguridad la fuente de

responsabilidad (Loizaga, 2000, pag. 25).

Probado que el dafio se produjo en el ambito témporo-espacial de su aplicacion, la
ley presume la vinculacion causal entre el dafio y la actividad, y el sindicado como
responsable deberd probar que existié una causa externa que causo el dafo, es decir que el
perjuicio no tiene vinculacion causal con la actividad educativa.

...la responsabilidad impuesta por la norma contenida en el art. 1117 CC (modif. por

ley 24.830) vino a regular un caso de responsabilidad objetiva, creando una garantia
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fundada en el riesgo de empresa. No es que la ley considera a la educaciéon como
una actividad riesgosa ni peligrosa, sino que la ley impone a quien presta el servicio
de modo organizado (sea un ente publico o privado), el deber de prestarlo sin
producir dafios. Asi, el establecimiento educacional es garantia de todo lo que le
sucede al alumno y de todo lo que hace el alumno alli, mientras esté bajo la

autoridad educativa, salvo la prueba del caso fortuito®.
Kemelmajer de Carlucci agrega al factor garantia, el riesgo:

...se trata de una garantia creada por la ley fundada en el riesgo de empresa. No se trata de
que la educacion sea una actividad riesgosa ni peligrosa, sino que la ley impone, a quien
presta el servicio de modo organizado (sea un ente publico o privado) el deber de prestarlo
sin producir dafios. (1998, pag. 76).

En un fallo se establecio que en virtud del incumplimiento del deber de
seguridad, el establecimiento educativo demandado debe responder frente a la caida
sufrida por un alumno en sus escaleras, resultando irrelevante el hecho de que la
autoridad educativa haya actuado con la mayor de la diligencias, atento la

responsabilidad objetiva que rige estos supuestos®®.

1.c) Requisitos para que resulten responsables los titulares del establecimiento

educativo

1. Edad del menor: Estarian comprendidos en la norma los dafios causados o sufridos por

cualquier menor, aun los menores de 10 afios y hasta 18 afos, donde se adquiere la mayoria

de edad.

2. Actividad escolar: El dafio que puede ser fisico o moral, debe producirse mientras el

menor se encuentre ‘bajo control de la autoridad educativa’. A tal efecto tal hipdtesis
comprende todas las actividades estrictamente curriculares, la que se extiende a todas las
que se vinculen a ella por el hecho de encontrarse organizadas y controladas por la

autoridad educativa (o a través de sus dependientes, directores, docentes en general,

35Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Séptima Nominacién de Cérdoba, “L., V. A.
¢/ Gobierno De La Provincia De Cérdoba — Ordinario — Otros” (Expte. 2552037/36), 21/10/2014.

36 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, Sala:
Cuarta. “G. C. R. F. por su hijo menor ¢/ Direcciéon General de Escuelas s/ dafios y perjuicios”,
24/5/2013. Cita: MJ-JU-M-78460-AR | MJJ78460 | MJJ78460.
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preceptores, etc.), no se limitan a actividades desarrolladas en aulas, se incluyen por ende,

las deportivas, viajes de estudio o recreacion, etc.

La jurisprudencia ha dicho que el ambito escolar debe ser entendido en sentido
amplio, comprendiendo todas las actividades organizadas y controladas por la autoridad
educativa y aquellas conexas con la ensefianza®’. Con lo cual los directivos y docentes de
las escuelas tienen que cumplir con su obligacion de vigilancia respecto del alumnado en un

limite temporal muy amplio.

3. Nivel de ensefianza: Se limita la reparacion al titular de escuelas de ciclos inicial, de
educacion general basica, educacion polimodal, quedando expresamente exceptuado la
enseflanza terciaria y universitaria. Esta limitacién se justifica por considerarse que los
alumnos que alli asisten tienen pleno discernimiento y responsabilidad para hacerse cargo

de los dafios que causen o que sufran (Kemelmajer de Carlucci, 1998).

1.d) Caracter de la responsabilidad de los establecimientos educativos

El vinculo alumno-escuela encuadra dentro de la postura contractualista, tratindose
de un contrato innominado que tiene por obligacion principal la de suministrar educacion, a
veces contra el pago de un precio en dinero y otras sin contraprestacion, tratando en ambos
casos de un tipo de responsabilidad objetiva, del cual se deriva una obligacion de seguridad
o garantia que consistente en evitar que se provoquen dafios a intereses distintos del
vinculado estrictamente con el plan prestacional®. La responsabilidad civil de los
propietarios reconoce un factor de atribucion de tipo objetivo, esto significaria que ante
alguno de los supuestos mencionados con anterioridad el propietario deberia responder
econdmicamente por el dano causado. La obligacion de impartir educacion es condicion
necesaria, pero no suficiente, ya que aquélla se integra con la de seguridad. Ambas

obligaciones, ensefianza y seguridad, son inseparables, por lo que el cumplimiento de una

37 Cam. Nac. de Apel. Civ., Sala H, “Canelo Julia del Carmen y otro ¢/ Vazquez Gonzalo Gaston y otros s/
dafios y perjuicios”, 18/12/2007. Cita: MJ-JU-M-20396-AR | MJJ20396 | MJJ20396.

38 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: H, “R. P. B. ¢/ Escuela Nro. 3 Juan Angel
Golfarini y otros s/ dafios y perjuicios”, 18/3/2013. Cita: MJ-JU-M-78393-AR | MJJ78393 |
MIJJ78393.
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supone adoptar los resguardos que implica la otra, por tanto no cabe distinguir entre

obligacion principal y accesoria.

La obligacion de seguridad es concebida de manera paralela e inseparable de la
obligacion principal de brindar educacion. Si la Gnica causal liberadora de responsabilidad
es el caso fortuito es que la obligacion es concebida de manera objetiva, es decir se

garantizé un resultado: la indemnidad del alumno (Plovanich de Hermida, 1999).
1.e) Eximentes de responsabilidad

El establecimiento es garante de todo lo que le sucede al alumno y de todo lo que
hace el alumno en el establecimiento mientras esta bajo la autoridad educativa, salvo
prueba de caso fortuito. Es por esto que los titulares de los establecimientos educativos se
liberaran si prueban que el dafio tuvo su causa en un caso fortuito. El art. 514 del C.C.
define el caso fortuito como aquél que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido
evitarse; y es claro que la travesura de un nifio (en el recreo) no es algo absolutamente
imprevisible, por el contrario, es usual que ello suceda; ademas, en las condiciones en que
ocurri6 puede decirse que tampoco era inevitable e insuperable de haberse adoptado las
diligencias apropiadas a las circunstancias El titular debera probar el caso fortuito,
conforme al Art. 514 del Codigo Civil, a fin de no tener responsabilidad sobre el hecho
ocurrido.

...el propietario del establecimiento educativo solo podra eximirse de responder por
los danos sufridos por un alumno demostrando el caso fortuito ajeno al
comportamiento de los educandos, o el hecho de un tercero extraiio a los riesgos

cubiertos por la obligacion de seguridad, no resultando eficaces a tales efectos otras

probanzas referidas a su ausencia de culpa®.

Conforme senala el Dr. Mathov (1996, pag. 1284) —principal artifice del

articulo reformado-
...son los propietarios de los establecimientos, que tienen la facultad de decision en
la toma de todas las medidas de organizacion de los establecimientos educativos en
el sentido mas amplio del término, quienes deben garantizar la seguridad de los

terceros en el desarrollo de sus actividades y quienes asumen la obligacion de

39 CNCiv., Sala B, 1997/10/09, La Ley, 1999-D-589, con nota de Gianfelici.
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seguridad que los obliga a responder directa y objetivamente ante cualquier dafio

que puedan sufrir los alumnos”
1.f) Carga de la prueba

La obligacion tacita de seguridad insita en el contrato de ensefianza es una
obligacion de resultados, por lo tanto no es dable exigir a la parte actora la prueba de la

culpa.

Simplemente, acreditando el incumplimiento de esa obligacion, o sea, que le
menor no regresod sano y salvo a su hogar, debe responder el deudor, salvo que
demuestre que el dafo se produjo por caso fortuito, o por el hecho de la victima o

de un tercero que no debe asumir®.

1.g) Seguro de responsabilidad civil

El art. 1117 C.C. establece un sistema de responsabilidad objetivo y rigido de
responsabilidad civil que recae en cabeza del titular del servicio educativo, quien tiene la
obligacion de contratar un seguro de responsabilidad civil, a fin de garantizar a la victima
del dafio una adecuada reparacion. Esta obligacion es primordial, pues la inexistencia del
tal seguro podria conducir muchas veces a que los damnificados no puedan percibir el
resarcimiento de los perjuicios que sufran. Para ello deben, imperativamente, cumplir con
la contratacion de un seguro de Seguro de Responsabilidad Civil. Este seguro se encuentra
establecido en el articulo 109 de la Ley N° 17.418* y supone que el asegurador se
compromete a dejar indemne al asegurado por lo que este adeude como consecuencia de un
acto antijuridico dafioso de ¢l mismo o de un tercero por el cual deba responder, que haya
tenido lugar durante el plazo de vigencia del contrato, aun cuando el dafio se haya

exteriorizado después del vencimiento.

40 Cam. Nac. Civ, Sala H, “G. Irene ¢/ Instituto San Roberto, Arzobispado de Bs. As y otro, s/
cobro de sumas de dinero”, 30/4/2002: Recuperado el 7/1/2015 de:
http://www .fernandocarlos.com.ar/rc/03-004.pdf.

41 Articulo 109 de la Ley N° 17.418: “...el asegurador se obliga a mantener indemne al asegurado
por cuanto deba a un tercero en razon de la responsabilidad prevista en el contrato, a consecuencia
del hecho acaecido en el plazo convenido”.
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El asegurador asume una obligacion de resultado, que es la de mantener incolume el
patrimonio del asegurado, con dos limites bien diferenciados: conforme se pacté en la
poliza (ateniéndose a los topes indemnizatorios acordados y a los riesgos expresamente
cubiertos) y teniendo en cuenta el plazo de cobertura (Responsabilidad civil en el ambito

educativo, 2004).

Al respecto, la jurisprudencia se ha pronunciado diciendo que:

cualquiera sea el alcance de la sentencia dictada contra el asegurado, su ejecucion
contra la aseguradora no puede exceder el limite de cobertura, pues el art. 118 de la
ley especial de Seguros, solo reconoce el derecho del damnificado a ejecutar la
sentencia contra la citada en garantia en la medida del seguro. Es decir que, la
condena dictada contra el responsable debe hacerse extensiva a la aseguradora citada
en garantia, pero en ningin caso mas alla del limite de la respectiva cobertura del
seguro®.

Sin embargo, y siguiendo el mismo fallo, en el caso de que exista una clausula del
contrato de seguro limitativa de la responsabilidad referida al monto de cobertura por
siniestro en una suma exigua e irrazonable para afrontar un eventual reclamo por dafios y
perjuicios, se vulneran los propositos de proteccion de las victimas de accidentes. La
violacion de normas imperativas, no puede ser desplazada por el principio de autonomia de

la voluntad, perjudicando los derechos del otro -la victima-.

En aquellos supuestos en que los contratos de seguros son obligatorios, las cldusulas
limitativas de responsabilidad con montos exiguos, no resultan inoponibles, sino nulas. Es
que la ley 26.361 ampli6 el concepto de consumidor y lo extendi6 a quien sin ser parte de
una relacion de consumo, como consecuencia o en ocasion de ella, utiliza servicios como
destinatario final y a quien de cualquier manera esta expuesto a una relacion de consumo
(art. 1°, ley 26.361). A raiz de ello, resulta inaplicable el concepto de efecto relativo de los
contratos (arts. 1195 y 1199 del C.C.) respecto de las personas que estan expuestas a las

relaciones de consumo.

42 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: H, “G. R. J. H. y otros ¢/ Creatore Victor Juan y otros;
I. J. M. y otros ¢/ Creatore Victor Juan y otros; R. M. R. y otros ¢/ Creatore Victor Juan y otros s/ dafios y
perjuicios”, 2/6/2014. Cita: MJ-JU-M-87223-AR | MJJ87223.
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La norma establece claramente que el propietario del establecimiento educativo
debe obligatoriamente contratar el seguro (sea publico o privado), por lo que se convierte

en una norma de orden publico.

En lo que se refiere al control del cumplimiento de la obligacion de contratar, el
articulo 1.117 se expresa de la siguiente manera: “A tales efectos, las autoridades
Jjurisdiccionales dispondran las medidas para el cumplimiento de la obligacion
precedente”. Esto aparece manifestado en la redaccion del articulo pero, en definitiva, no
se sabe con certeza sobre quién pesa este control. Pese a la terminologia, es seguro que no
recae sobre el Poder Judicial. Pero la legislacion ha sido ingenua al elaborar la norma,
puesto que ha quedado como una norma programatica (sujeta a reglamentacion), que nunca
serd operativa (Responsabilidad civil en el ambito educativo, 2004). Lamentablemente, esta

falta de precision torna a la norma de dudosa efectividad (Kemelmajer de Carlucci, 1998).

2) La responsabilidad de los establecimientos educativos en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion

La responsabilidad de los establecimientos educativos en el C.C.C. se encuentra
regulada en el art. 1767%, el que reemplaza al actual art. 1117 C.C, reiterando el régimen
actual.

Realizando un analisis pormenorizado de este articulo, se puede analizar que se le
ha otorgado mayor precision al mismo, al suplantarse la figura del propietario, por la del
“titular del establecimiento educativo”, quitando el velo de la duda si la responsabilidad
recae sobre quien detente el derecho real de Propiedad o sobre quien reviste el caracter de
organizador y/o administrador del establecimiento educativo. Se elimin6 la diferenciacion
del establecimiento educativo (“privado o estatal”), lo cual sobreabunda cuando la

responsabilidad se aplica sobre todo tipo de establecimiento.-

43 Art. 1767 CCC: “Responsabilidad de los establecimientos educativos. El titular de un establecimiento
educativo responde por el dafio causado o sufrido por sus alumnos menores de edad cuando se hallen o deban
hallarse bajo el control de la autoridad escolar. La responsabilidad es objetiva y se exime sélo con la prueba
del caso fortuito.El establecimiento educativo debe contratar un seguro de responsabilidad civil, de acuerdo a
los requisitos que fije la autoridad en materia aseguradora.

Esta norma no se aplica a los establecimientos de educacion superior o universitaria”.
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Anade que el dano causado o sufrido por los alumnos debe producirse cuando se
hallen o “deban hallarse” bajo el control de la autoridad escolar, extendiendo
temporalmente la responsabilidad.-

La responsabilidad es objetiva y se exime Unicamente con la prueba del caso
fortuito, abandonando la culpa. Con esto se logra identicar la naturaleza de Ilas
responsabilidades paternas y de los establecimientos educativos, que obran por delegacion
de los padres, siendo ambas de raiz objetiva, y eliminando con ello los vicios de
inconstitucionalidad del art. 1117 por violacion al principio de igualdad ante la ley,
principal critica que realizara Zavala de Gonzélez (2001).

En opinion de Tale (2013, pag. 154), la norma deberia permitir otros eximentes,
tales como “el hecho inevitable de un tercero o el hecho del propio damnificado”, mas atn
cuando el propio art. 1731* reconoce el valor eximente del hecho del tercero. Sostiene que
si bien la norma garantiza una compensacion econdmica a la victima, no hay razén para
sustraer la responsabilidad de los duefios de los establecimientos educativos del régimen
general que reconoce el valor eximente del hecho del tercero.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, Zavala de Gonzalez (2000, pag. 127)
plantea como ejemplo, a aquel establecimiento educativo que serd responsable por los
dafios sufridos por los alumnos a raiz de un atentado terrorista perpetrado contra el colegio.
Otro absurdo, que permite pensarse, se da ante el secuestro de un alumno dentro del
establecimiento educativo, donde los secuestradores reducen por la fuerza y con armas de
fuego al guardia de seguridad y al portero del colegio que resguardan la puerta de ingreso.-

Zavala de Gonzalez (2000) continua la critica manifestando que es poco razonable y
logico, que el establecimiento educativo deba responder por ante el hecho intencional e
inevitable de un alumno que decide deliberadamente golpear a uno de sus compaieros
lanzéndole un ladrillo, un compas, o empujandolo por las escaleras en un acto imprudente,
ya que esto sucedera aun cuando las autoridades demuestren que han puesto el maximo
deber de vigilancia y seguridad para evitar cualquier tipo de dafio. El hecho de un alumno a
otro, dentro de un marco juridico razonable, debe ser considerado como un eximente de

responsabilidad.-

44 Art. 1731 CCC: “Hecho de un Tercero. Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el
hecho de un tercero por quien no se debe responder debe reunir los caracteres del caso fortuito”.
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Tale (2013) manifiesta, que debe incluirse asimismo como otra causal de eximente
al dafo que se auto produce el alumno, cuando las autoridades del colegio han demostrado
la méxima diligencia en las medidas de seguridad y control para prevenir los dafios. No
resulta justo ni equitativo, que el colegio deba responder por los dafios que sufriera por la
propia culpa del alumno cuando este manipulara conductores eléctricos o realizara
actividades peligrosas dentro del establecimiento, por ejemplo; desobedeciendo expresas
instrucciones al respecto, burlando los controles, la vigilancia y los mayores controles de
las autoridades del mismo. Zavala de Gonzalez, en su libro “Valoraciones sobre la
Responsabilidad” (2000, pag. 126) ilustra el caso del adolecente que se suicida en el bafio
del colegio con un elemento de uso comun de propiedad del colegio.-

Tal como antes se ha mencionado, claramente el art. 1767 resulta violatorio del
principio constitucional de igualdad, el establecimiento educativo es una de las tUnicas
figuras que no pueden liberarse de responsabilidad, incluso ni por el hecho inevitable de
terceros extrafios como del hecho del propio damnificado, sin existir mayor razéon de esa
diferencia (Tale, 2013).

Hasta aqui hemos hablado de la responsabilidad de los establecimientos educativos,
y la imposibilidad de eximicion de responsabilidad por aquellas actividades riesgosas o
anormales al proceso educativo tanto de terceros extrafios como de la propia culpa de la
victima, aun cuando existiese diligencia en el control y vigilancia de los alumnos por parte
de las autoridades del establecimiento. Tampoco podran eximirse, tal como lo afirma
Zavala de Gonzalez (2000) como Tale (2013), de la responsabilidad por los dafios sufridos
por las actividades educativas y recreativas cotidianas y normales de la diaria educativa,
que no revisten riesgo. Aun cuando los padres envian a sus nifios para que experimenten y
cumplan con dichas actividades, aun cuando no haya existido o no deba haber existido la
custodia, control o vigilancia por parte de las autoridades educativas. Se plantea como
ejemplo, los dafios sufridos por saltar la piola, correr en el patio, resbalarse en el aula y

caer, etc.
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Respecto a la responsabilidad objetiva que se le endilga al establecimiento
educativo, existe una clara contradiccion con el propio art. 1756%, en lo que respecta a la
responsabilidad de los establecimientos que tienen a su cargo el cuidado de personas
internadas (tales como hospitales, sanatorios, neuro psiquiatricos, etc.) que es subjetiva, y
cuyas causales de eximicion quedan resumidas en la acreditacion de la diligencia en el
control y vigilancia de los mismos.-

Cada vez es mas extensa la jurisprudencia que marca que la responsabilidad de estos
establecimientos se iguala a la responsabilidad objetiva de los establecimientos educativos
del art. 1767, existiendo una profunda incongruencia con la realidad de ambos tipos de
establecimientos, y con la propia realidad juridica.-

Al respecto, la jurisprudencia se ha pronunciado diciendo que:

Que en cuanto aqui interesa con especial énfasis, la Convencion sobre los Derechos
del Niflo, enunciada, con jerarquia constitucional, en el art. 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional prevé, entre otras disposiciones de relevancia para este caso,
que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas [...] las autoridades administrativas [...] una consideracion primordial a
que se atendera serd el interés superior del nifio” (art. 3°.1); que “Los Estados partes
se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del
cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada” (art. 3°.3); que “Los Estados partes garantizaran en la
maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio” (art. 6°.2); que
“[...] se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio [...]” (art. 12.2); que “Los
Estados partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de [...] descuido o
trato negligente [...] mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de cualquier
persona que lo tenga a su cargo” (art. 19.1); que “Los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado” (art. 20.1); que “Los Estados partes reconocen el derecho del
nifio que ha sido internado en un establecimiento por las autoridades competentes
para los fines de atencion, proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental a un
examen periddico del tratamiento a que esté sometido y de todas las demas
circunstancias propias de su internacion” (art. 25).%

45 Art. 1756 CCC. “Otras personas encargadas. Los delegados en el ejercicio de la responsabilidad parental,
los tutores y los curadores son responsables como los padres por el dafio causado por quienes estan a su
cargo.Sin embargo, se liberan si acreditan que les ha sido imposible evitar el dafio; tal imposibilidad no
resulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia. El establecimiento que tiene
a su cargo personas internadas responde por la negligencia en el cuidado de quienes, transitoria o
permanentemente, han sido puestas bajo su vigilancia y control.”
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Siguiendo la misma tesitura en la provincia de Buenos Aires, es sobrada la

jurisprudencia que marca:

Un ente asistencial psiquiatrico, tiene innegable obligacion de custodiar y cuidar a
los pacientes dada su especialidad de la materia. Aun cuando el Hospital A. no es un
nosocomio del tipo carcelario -como lo refiere la apelante aisladamente en sus
quejas-, y seria de puertas abiertas tal como lo relatara el testigo a fs. 1183/1187, en
el caso de autos la recurrente no rebate las claras consideraciones vertidas por el
Cuerpo Médico Forense, en el sentido de que fue determinante al dictaminar que no
se han cumplido las normas de seguridad en la internacién del joven, porque pudo
salir solo, fuera de la esfera de custodia institucional (conf. fs. 224 del citado
incidente). Sobre el particular y en un caso de similares caracteristicas al presente, el
doctor Liberman sefiald que no haber evitado la salida es el antecedente causal
mediato sin cuyo concurso esa forma de suicidio no hubiera sido posible. Lo mismo
ocurre en la especie, por lo que cabe soslayar el argumento del demandado acerca de
la relacion inmediata y necesaria entre antecedentes causales y dafio. Es claro que en
este expediente la oOrbita es extracontractual y la reparabilidad se extiende a las
consecuencias mediatas previsibles.
En tal contexto, y de acuerdo a la afeccion esquizofrénica que padecia el paciente,
seflalé el mencionado magistrado que se puede afirmar que hay un adecuado nexo
de causalidad entre las deficiencias de servicio que permitieran la huida y la muerte
por suicidio.”’

Capitulo V

Marco legal y actuacion judicial

Sumario: 1) Regulacion legal del Bullying. 1.a) Regulacién Internacional: Los
Pactos Internacionales. 1.b) Regulacion nacional. 1.b.1) Constitucién Nacional.
1.b.2) Ley Nacional de Educacion N° 26.206. 1.b.3) Ley de Proteccion Integral De
Los Derechos De Las Nifias, Nifios Y Adolescentes N° 26.061. 1.b.4) Ley para la

46 Corte Suprema de Justicia, Recurso de Hecho, “P. de P., E. P.y otro ¢/ Gobierno de laProvincia de Cérdoba
s/ dafios y perjuicios”, 9/2/2009. Cita: P. 918. XLIII. S.C. P918, L.XLIII

47 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: F, “M. M. y otro vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires y otros. Daflos y perjuicios”, 29/4/2009. Cita RC J 4089/14. Recuperado el 15/6/2015 de:
http://www.rubinzalonline.com.ar/fallo/9101/.
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Promocién de la Convivencia y el Abordaje de la Conflictividad Social en las
Instituciones Educativas N° 26.892. 1.b.5) Normas del Coédigo Civil. 1.b.6) La
regulacion en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. 2) Regulacion en el

Derecho Comparado. 3) Pronunciamientos judiciales. 4) Consideraciones finales.

En este ultimo capitulo expondremos el marco regulatorio dentro del cual se puede
incluir al bullying. En rigor de verdad, no existe ninguna norma que se refiera
especificamente al tratamiento de este flagelo desde las consecuencias juridicas, si bien se
ha dictado una ley —la 26.892 de Promocion de la Convivencia y el Abordaje de la
Conlflictividad Social en las Instituciones Educativas- que pone énfasis en la prevencion y
la sancion de los actos de violencia en la escuela. También analizaremos jurisprudencia

referida al tema que servird para, finalmente, exponer nuestra valoracién personal.

1) Regulacion legal del Bullying

Genéricamente, los menores se encuentran protegidos en nuestro pais por una
cantidad de cuerpos legales tanto nacionales como internacionales, a saber: Constitucion de
la Nacion Argentina, Tratados internacionales (Convencion Americana de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencion de los
Derechos del Nifio) y legislacion Nacional (Ley Nacional de Educacion N° 26.202, Ley
26.061 de Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios Y Adolescentes (art.
30) y las normas del Codigo Civil). Seguidamente pasaremos a analizar los aspectos mas

trascendentes de estas normas.

1.a) Regulacion Internacional: Los Pactos Internacionales

El complejo tejido de derechos y responsabilidades que unen al nifio, con la familia
y el Estado, ocupa un lugar importante en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN) (Capomasi, 2014). Asi, en su Preambulo establece que:

Los nifios deben recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir

plenamente las responsabilidades dentro de la comunidad.
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Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension. Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una
vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de
paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.(...) Teniendo presente
que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento.

Dentro los derechos garantizados en la CDN, los que estan en juego en relacion a la
problematica del acoso escolar, cabe sefialar el derecho a una vida con dignidad, igualdad,
libertad, ser escuchado, proteccion integral, a la educacion, a no soportar actos abusivos,
etcétera; por eso es importante que sea detectado y se haga cesar, para lo cual debe contar

con el apoyo del establecimiento educativo, incluyendo directivos, gabinete escolar,

docentes, asi como también de sus padres.

Ademas, la CDN establece que “Los Estados partes garantizaran en la maxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”, y ello conlleva la
corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado, quienes deberan intervenir en los

casos de bullying.
1.b) Regulacion nacional
1.b.1) Constitucion Nacional

El Derecho a la Educacidon se encuentra garantizado en nuestra Constitucion
Nacional (en adelante, CN) desde el mismo momento en que fue sancionada en el afio
1853. El art. 14 bis de la CN reconoce entre los derechos fundamentales garantizados el de
enseniar y aprender. El Derecho a la Educacion conforma, actualmente un derecho que se
encuentra reforzado por la incorporacion a nuestra C.N. de Convenciones y Tratados
Internacionales, plasmados en el art. 75 inc. 22, que hacen al Sistema Internacional de

Derechos Humanos.
1.b.2) Ley Nacional de Educacion N° 26.206

La Ley de Educacion Nacional (Ley 26.206), sancionada en el afio 2006, y ha

constituido un avance en la declaracién de la educacion como un derecho social que debe
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ser garantizado por el Estado. Si bien esta ley regula especificamente todo lo concerniente
al sistema educativo nacional, nos interesa resaltar algunas ideas fundamentales referidas al

entorno escolar y su proyeccion social.

El sistema educativo puede y debe colaborar para disminuir la violencia social, la
que se manifiesta en su ambito, como violencia escolar. Expresamos en el capitulo anterior
que la escuela se encuentra frente a nuevos desafios. En este sentido, el rol de la escuela es
educar para la convivencia. Esta socializacion a cargo de la escuela (juntamente con otras
instituciones, como la familiar, la religiosa, etc.) consiste, precisamente, en aprender a vivir
con otros, es decir a convivir. Aprender a vivir con otros implica “saber” vivir con otros, y
este saber es ensefado por aquellos que tienen el poder de regular socialmente la
convivencia (Lopez, 2012). A continuacion desarrollaremos los aspectos centrales de la

ley.

1. Segtn el Art. 2 “La educaciéon y el conocimiento son un bien publico y un derecho
personal y social, garantizados por el Estado”. Por esto, se consagra el Derecho a ensefiar y

a aprender consagrado constitucionalmente.

2. La educacion y el conocimiento son un bien publico y un derecho personal y social,

garantizados por el Estado.

3. La educacion es una prioridad nacional, la que responde a una politica de Estado para
construir una sociedad justa, reafirmar la soberania e identidad nacional, profundizar el
gjercicio de la ciudadania democratica, respetar los derechos humanos y libertades

fundamentales y fortalecer el desarrollo econdmico — social de la Nacion.

4. Son responsables de las acciones educativas el Estado Nacional, las Provincias, los
municipios, las confesiones religiosas reconocidas oficialmente y las organizaciones de la
sociedad; y la familia, como agente natural y primario. Es importante el reconocimiento de
la familia, la que tiene un rol activo en la educacion de los menores. Esto implica que la
familia y el establecimiento educativo podrian actuar en conjunto y elaborar estrategias

para controlar el aprendizaje y las conductas de los menores en la escuela.

5. El Art. 11 establece: “Garantizar la inclusion educativa a través de politicas universales y
de estrategias pedagdgicas y de asignacion de recursos que otorguen prioridad a los

sectores mas desfavorecidos de la sociedad”. En el Titulo 5 se hace referencia a las
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desigualdades, las que pueden ser entendidas como situaciones de injusticia, marginacion,
estigmatizacion y otras formas de discriminacion, derivadas de factores socioecondmicos,
culturales, geograficos, étnicos, de género o de cualquier otra indole, que afecten el
egjercicio pleno del derecho a la educacion. (Lopez, 2012). A través de esto se intenta dar

un marco de integracion que ayuda en la mision de evitar o disminuir la violencia escolar.

1.b.3) Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Niiias, Nifios y
Adolescentes N° 26.061

La Ley Nacional N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, en su articulo 15 parte final establece que “los organismos del
Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles a los nifios el pleno desarrollo de su
personalidad hasta el maximo de sus potencialidades, asi como el goce de una vida plena y
digna”. Este articulo también responsabiliza al Estado, a la familia y a la sociedad por velar
por el pleno desarrollo de la personalidad y el goce de vida plena y digna del menor. O sea
que, la ley obliga a las autoridades y establecimientos escolares a buscar los medios para

evitar que se produzcan conductas de abuso escolar.

En lo que respecta a la necesidad de denunciar la existencia de un abuso fisico, no
hay una norma especifica para estas conductas dentro del aula; por lo que quien coordina el
grupo es quien tiene la posibilidad directa de evitar estos comportamientos, sea el docente a
cargo del curso, el responsable de la direccion del colegio o los titulares del establecimiento

educativo. (Capomasi, 2014).

1.b.4) Ley para la Promocion de la Convivencia y el Abordaje de la Conflictividad

Social en las Instituciones Educativas N°26.892

Mas alla del encuadre desde la Optica de la responsabilidad civil que veremos a
continuacion, y en la que también puede incluirse, segin la situacion, la responsabilidad de
los padres por los hechos de sus hijos menores que deriva del ejercicio de la patria potestad
(art. 1114 C.C.) y la responsabilidad de los establecimientos educativos (art. 1117 C.C.),
hasta el afio 2013 no existia una legislacion especifica que provea herramientas de

prevencion y resolucion de los casos de bullying (Marrama, 2013).

Debe recordarse que la responsabilidad civil tiene en nuestro derecho

principalmente una funcion reparadora del dafio causado, y en este punto, es esencial evitar
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que se cause un dafio a los menores por las graves consecuencias que el acoso genera. Es
una mision ineludible que tienen los docentes de hacer todo lo que esté a su alcance para
poner freno y dar por finalizado el bullying que ellos hayan podido detectar. Hacer la vista a
un costado y dejar que suceda el atropello advertido es una falta grande, y tal
irresponsabilidad, desinterés e indiferencia deben ser severamente sancionados (Gonzélez

Pondal, 2013).

La ley 26.892 para la Promociéon de la Convivencia y el Abordaje de la
Conlflictividad Social en las Instituciones Educativas, conocida publicamente como la Ley
contra el acoso escolar o bullying fue promulgada el 1 de Octubre de 2013. Su
denominacion es demasiado amplia y va mas alla del objeto que pretendid regularse -el
acoso escolar o bullying-. Aunque suele ser conocida como “ley antibullying”, su objetivo
no es solamente hacerle frente a la intimidacion escolar, sino crear un sistema nacional de
convivencia escolar (Un marco legal contra el bullying, 2014). En efecto, la conflictividad
social en las instituciones educativas comprende mas situaciones que la estricta

problematica acontecida con el acoso escolar (Gonzalez Pondal, 2013).

La nueva ley apunta a prevenir la conflictividad en las escuelas —no solo el bullying
—y promueve la creacion de equipos especializados para la prevencion e intervencion ante
esta clase de episodios, y sefala que los equipos de diagnostico tienen que estar atentos a
como esta cambiando la violencia escolar a partir de la masificacion de las nuevas

tecnologias.

Se prevén instancias de participacion donde docentes, padres y alumnos puedan
prevenir y solucionar situaciones violentas. Los alumnos tendran un espacio donde puedan
plantear sus problemas, los docentes podran intervenir y los padres no se quedaran afuera:
pasan a tener un rol activo en la resolucion de conflictos (Acoso escolar: qué es el bullying

y qué cambia con la nueva ley, 2013).

La ley, que todavia no puede implementarse por falta de reglamentacion, regula tres

aspectos centrales:

1) la creacidon equipos especializados para intervenir en las escuelas ante situaciones

de violencia verbal y/o fisica.
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2) la fijacion de politicas de convivencia en la escuela, basadas en valores tales
como el respeto, aceptacion de las diferencias, resolucion pacifica de los conflictos, didlogo
y contextualizacion. Este punto es de gran importancia porque la ley no se enfoca en la
dicotomia victima-victimario sino que pone el acento en el Contexto. La situacion de
bullying no es producto de un alumno o de un docente, sino de una problematica global que

incluye a toda la comunidad educativa.

3) la creacién una linea gratuita 0800 para que la victima realice la denuncia

andénima.

La ley anti bullying persigue objetivos concretos, busca el trabajo interpersonal
entre el cuerpo docente, el alumnado y sus padres a los efectos de prevenir el acoso y
hostigamiento escolar y, una vez producido, identificarlo y trabajar por una solucion que

ponga fin a tales maltratos (Dokmetjian, 2014).

En este sentido, la ley es amplia y fija claramente cual va a ser el &mbito en donde
se van a realizar este tipo de discusiones. Ese ambito sera el Consejo Federal de Educacion.
Recién ahora empieza la puesta en marcha de una accion directa por parte de los Estados (el

Nacional y los Provinciales).

Lo mas importante es la reglamentacion de la ley y eso es lo que esta por venir. Lo
mejor que deja sobre la mesa la ley es que el Estado, educadores y padres deben trabajar

unidos para poner fin al bullying.

1.b.5) Normas del Codigo Civil

En virtud de las reglas generales en materia de responsabilidad civil, el principio es
que se responde por los hechos propios. Sin embargo hay supuestos en los que la ley
imputa a una persona las consecuencias juridicas dafiosas de un hecho del cual otra es
autora, la llamada responsabilidad indirecta. Supuestos de responsabilidad por el hecho de
otro se encuentran tanto en la oOrbita contractual como extracontractual (Plovanich de

Hermida, 1999).

La norma general que regula estos casos es el art. 1113 del c.c., que en su primera

parte dispone: “La obligacion del que ha causado un dario se extiende a los darios que
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causaren los que estian bajo su dependencia”. Existen ademds otros articulos que
contemplan situaciones especificas como el art. 1114 C.C.,-responsabilidad de los padres
por los hechos de los hijos- y el art. 1117 C.C.-responsabilidad de los establecimientos

educativos-.

Con respecto al analisis de estas normas, remitimos al capitulo anterior. Sin
embargo rescatamos un fallo en particular en el que se condeno a una institucion educativa
privada y a su compaiiia aseguradora en virtud del art. 1117 del C.C. y en el marco de las
normas del consumidor®®. O sea, que no solo son de aplicacion las normas del Codigo de
fondo, sino también la normativa especifica del consumidor que es un microsistema dentro
del ordenamiento juridico (Lorenzetti, 2009). Se dijo que:

La cuestion referida a la responsabilidad del propietario de un establecimiento
educativo se encuentra contemplada en el art. 1117 CCiv. (conf. Ley 24.830 ). La
responsabilidad objetiva que sienta dicha norma no es mas que la aplicacion
particular, para esos casos, de la obligacion de seguridad de resultado que tanto el
art. 42 de la CN. como el art. 5 de la Ley de Defensa del Consumidor (n° 24.240
reformada por la Ley 26.361 ) establecen en cabeza del proveedor de bienes y
servicios.

También se entendi6 que el contrato de prestacion de servicios educativos privados
ingresa en la categoria de los contratos de consumo, ya que se dan los presupuestos de
subsuncion previstos por la LDC. Es que el establecimiento es un proveedor (conf. art. (2
LDC) y el educando y sus representantes, usuarios y consumidores, respectivamente.
Asimismo, quien utiliza el servicio es un menor, por lo cual los niveles de vulnerabilidad
resultan mdas intensos, y debe recurrirse a la categoria de los subconsumidores, que
requieren una proteccion acentuada con respecto al consumidor promedio. Es decir que no
solo resulta aplicable la LDC para regular la responsabilidad que recae sobre el titular del
establecimiento educativo, sino que ademas la proteccion de la parte débil del contrato se

ve acentuada, incluso respecto de la que corresponde a un consumidor medio.

48 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: H, “G. R. J. H. y otros ¢/ Creatore Victor
Juan y otros; 1. J. M. y otros ¢/ Creatore Victor Juan y otros; R. M. R. y otros ¢/ Creatore Victor
Juan y otros s/ dafios y perjuicios”, 2/6/2014. Cita: MJ-JU-M-87223-AR | MJJ87223.
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1.b.6) La regulacion en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El nuevo ordenamiento no agrega demasiado para abordar el tratamiento especifico
del tema del acoso escolar, por lo que entendemos que se ha perdido una gran oportunidad
de traer alguna solucién sobre el punto. Segin el Art. 1117 del C.C. vigente "Los
propietarios de establecimientos educativos privados o estatales seran responsables por

los darios causados o sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de

la autoridad educativa, salvo que probaren el caso fortuito...”. El Art. 1767 del CCC que lo
sustituye expresa que “El titular de un establecimiento educativo responde por el daiio

causado o sufrido por sus alumnos menores de edad cuando se hallen o deban hallarse

bajo el control de la autoridad escolar. La responsabilidad es objetiva y se exime solo con

’

la prueba del caso fortuito...." .

Como se ve, el nuevo articulo 1767 s6lo se limita a contemplar la garantia como
presupuesto de responsabilidad objetiva para el caso de los establecimientos educativos
(Galdés, 2012), pero sin hacer mencidn particular sobre el tema de la violencia escolar, su
prevencion o sancion. Sin embargo, debemos resaltar que la funcion preventiva de los
dafos tiene expresa regulacion en el nuevo ordenamiento, lo que seguramente servird de
guia y auxilio para el tratamiento juridico de la responsabilidad de los padres y de los

establecimientos educativos por bullying.

2) Regulacion en el Derecho Comparado

En el ambito internacional, Espafa, Chile, México, llevan desde hace algun tiempo
una ardua tarea para prevenir y combatir el bullying a través del dictado de normas
especiales. En México, por ejemplo, se establecen multas para los padres cuyos hijos estén
involucrados en violencia escolar y los docentes y directivos de planteles escolares que
solapen o0 no actien a tiempo en contra del “bullying” recibirdn sanciones y hasta la

suspension del cargo (Ley contra 'bullying' plantea multas a padres y maestros, 2014).

A diferencia de otros paises, la Argentina, con una afieja y admirada tradicién en
legislacion educativa, no tiene previsiones legales especificas para esta problematica. Chile,

Perti, México, Estados Unidos y el Reino Unido, por nombrar algunos, desde hace algin
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tiempo han elaborado o estdn en proceso de sanciéon de una ley antibullying.
Por ejemplo, el Congreso colombiano expidié en 2013 una ley contra la intimidacion
escolar (ley 1620). Sin embargo, para que resulte efectiva en el manejo del bullying por

homofobia, debe venir acompafiada de cambios culturales.

3) Pronunciamientos judiciales

Aunque expusimos una cantidad de normativa nacional e internacional, no existe
una regulacion particularizada del tratamiento juridico del fenémeno del bullying- salvo el
caso de la Ley 26.892, que aiin no se encuentra en vigencia- razon por la cual debemos
regirnos por los principios generales de responsabilidad establecidos en nuestro codigo de
fondo. La insuficiencia normativa no ha sido dbice para que los pronunciamientos de los
tribunales establezcan sentencias condenatorias, tanto para los padres como para los centros

educativos —y el Estado, en caso de tratarse de establecimientos publicos.

En general, la jurisprudencia que existe hasta nuestros dias trata de la aplicacion de
la responsabilidad civil de los establecimientos educativos cuando los dafios se producen

dentro del establecimiento escolar, sin referirse a la responsabilidad paterna.

... es inadmisible que el colegio pretenda que la responsabilidad sea de los padres.
Como se vio, la circunstancia de que los niflos se hallaran precisamente en la
institucion educacional cuando cometieron el hecho dafioso, constituye una causal
inconfundible en que se exonera de responsabilidad a sus padres como lo dispone el
art. 1115 del Coédigo Civil, pues han transferido la guarda de sus hijos al

establecimiento®.

Existen sentencias que responsabilizan, no solo a la institucién educativa
demandada, sino que hacen extensiva la condena indemnizatoria a su compafiia de seguros
por los dafios y perjuicios ocasionados a un menor alumno del establecimiento que sufrid la

agresion fisica de otro compafiero, mientras se disponian a iniciar una clase de educacion

49Juzg. 79, “G. R. M. ¢/ Inst. Inmaculada Concepcion de Nuestra Sra. de Lourdes y otros s/ dafios y
perjuicios”), (Expte. 34.440/07 [L.582.117]
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fisica en el campo de deportes del colegio™. Surge del mismo fallo, que lo que se manda

indemnizar es tanto el dafio moral como cualquier reparacion de orden patrimonial.

También en un fallo reciente la Camara confirmé la responsabilidad del Estado
Provincial cuando en un establecimiento educativo de la cuidad de Alta Gracia, una
alumna, en oportunidad en la que al intentar bajar una pequena escalera es desestabilizada
(empujada y se le pone la traba) por otro alumno asistente del establecimiento. El hecho
provoco los dafios por los que se condend al Estado a pagar en concepto de pérdida de

chance futura, dafio emergente, gastos de cirugia estética reparadora y dafio moral®'.

También se resolvido acerca de la responsabilidad del Estado provincial por las
lesiones sufridas por un alumno de una escuela publica, que fue agredido por otro
compafiero con un “cutter”, produciéndole un corte en el cuello™, pues la ejecucion de la
prestacion asumida por parte de la escuela comprende la de resguardar la seguridad de los
alumnos que implica un severo y riguroso cumplimiento del deber de vigilancia; asi, tal
obligacion de seguridad consiste en el deber de asegurar la integridad fisica del menor a
través del cuidado y vigilancia mientras permanece en el colegio y su reintegro a los padres

sin dafo alguno.

En otro fallo se reconocid que el establecimiento educativo es responsable por los
dafios que sufri6 una menor cuando durante una clase un compafiero tiré una birome contra
el ventilador, la que rebotd impactando en aquella, pues, el comportamiento de este tltimo
no puede encuadrarse dentro del supuesto de caso fortuito desde que constituye un supuesto

de dafio causado por un alumno menor de edad del establecimiento mientras se hallaba bajo

50 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: A, “G. R. J. ¢/ Babar Bilingual School
Dominique Seguin s/ dafios y perjuicios “, 3/7/2009. Cita: MJ-JU-M-46829-AR | MJJ46829 |
MJJ46829.

51Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Séptima Nominacién de Cérdoba, “L., V. A.
¢/ Gobierno De La Provincia De Cérdoba — Ordinario — Otros” (Expte. 2552037/36), 21/10/2014.

52 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala tercera, “S. C. J. C/ M. D.
E. y otra s/ dafios y perj. — resp.est — por delitos y cuasid. sin uso automot.”, 20/11/2012.
TD975895175895275895.
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el control de la autoridad educativa caso atrapado por las previsiones del art. 1117 C.C.
maxime cuando resulta previsible que un nifio cometa un acto de indisciplina durante una

clase®.

Una Camara confirmé la sentencia de 1° Instancia que responsabiliz6 a la
institucion educativa demandada, haciendo extensiva la condena indemnizatoria a su
compaiiia de seguros, por los dafios y perjuicios ocasionados a un menor alumno del
establecimiento que sufrié la agresion fisica de otro compaiiero, mientras se disponian a
iniciar una clase de educacion fisica en el campo de deportes del colegio. Se determin6 que
no correspondia eximir a la demandada de la responsabilidad objetiva emanada del art.
1117 C.C., porque el caso fortuito alegado no puede operar en la especie, toda vez que

resulta ajeno al comportamiento de los educandos™.

Debi6 responder también el establecimiento educativo por los dafios causados con
una tijera por un alumno a otro en la puerta del colegio cuando se encontraban saliendo de
clases™. La autoridad escolar estd obligada a reintegrar a la salida de cada jornada escolar,
sano y salvo, al alumno, ya que las obligaciones de guarda, vigilancia y seguridad estan

incluidas dentro de los deberes de dicha autoridad.

Hasta aqui hemos mostrado un panorama jurisprudencial, el que no tiene por
intencidén exponer un catalogo de fallos, sino, extraer algin tipo de patron de los decisorios.
Como se ve, en todos los fallos comentados se hace referencia a la responsabilidad clasica

de los establecimientos educativos en los cuales un nifio —sea de modo intencional o no-

53 C3aCiv. y Com., Cordoba,2011/11/01.- Cérdoba, Romina Dayana c. Superior Gobierno de la
Provincia de Cordoba y otros s/ordinarios — otros — (expte. N°898533/36). RECUPERADO DE:
http://thomsonreuterslatam.com/jurisprudencia/17/01/2012/fallo-del-dia-responsabilidad-de-

establecimiento-educativo-por-danos-causados-por-un-alumno-a-otro.

54 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: A, “G. R. J. ¢/ Babar Bilingual School
Dominique Seguin s/ dafios y perjuicios”, 3/7/2009. Cita: MJ-JU-M-46829-AR | MJJ46829 |
MJJ46829.

55 Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual de Rosario, Sala: 1, “B. M. A. ¢/
Escuela n° 8038 M. Bicecci s/ dafios y perjuicios”, 13/2/2012. Cita: MJ-JU-M-71851-AR |
MJJ71851 | MIJ71851.
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provoca dafio a otro dentro de la institucion educativa, o bien sufre un dafio por causas
accidentales. Si bien en algunos casos surge que el agresor tenia una mala conducta,
habitualmente con problemas de disciplina, eso so6lo sirve para marcar la pauta de que la
institucion educativa debié haber tomado mayores recaudos a fin de evitar la produccion
del evento dafioso. Sin embargo, no surge de ninguno de los considerandos o exposicion de
los hechos, que estas lesiones tuvieran como antecedentes situaciones de hostigamiento
entre los alumnos involucrados, lo que hace muy dificil hasta el momento, referirse a una

jurisprudencia particularmente referida al bullying.

Aparece un fallo que resulta importante destacar, dado que en el caso, se demandé
al instituto educacional y a su compaiiia aseguradora y a los padres de los tres menores que
presuntamente agredieron a un menor. Todos los menores ya adquirieron la mayoria de
edad y se presentaron en autos™. Los hechos fueron que un grupo de alumnos propin6 una
golpiza a otro causadndole lesiones gravisimas, la que trajo como consecuencia la
extirpacion de un testiculo. En primera instancia el juez admiti6 la accion y condend a la
institucion educativa, a su compafiia aseguradora y a los tres alumnos a pagar al actor. La
circunstancia de que en sede penal se hubiera sobreseido a los alumnos demandados no fue
importante a fin de analizar la responsabilidad civil que les cupo. Como sefald el
magistrado y no fue desvirtuado en esta instancia, el sobreseimiento definitivo no
constituye la absolucion prevista por el art.1103 del C.C.”" a los efectos de la cosa juzgada.
Sin embargo, debe ponerse de resalto que en esa sede se tuvo por acreditada tanto la
materialidad como la autoria. En segunda instancia se confirm¢6 parcialmente el fallo
anterior. Se rechazo la accion en contra de los padres de los agresores, pero se tuvo por

acreditada la grave agresion en que incurrieron los demandados -mayores de 10 afios-.

Para finalizar con este recorrido jurisprudencial, resaltamos que recientemente se ha

reconocido la responsabilidad colectiva de los padres por los dafios derivados a un menor

56 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala: L, “G. R. M. ¢/ Inst. Inmaculada concepcion
de Nuestra Sra. de Lourdes y otros s/ dafios y perjuicios (acc. tran. ¢/ les. o muerte)”, 2/2/2012. Cita:
MJ-JU-M-71701-AR | MJJ71701 | MIJ71701.

57 Art. 1.103 C.C. “Después de la absolucion del acusado, no se podra tampoco alegar en el juicio
civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiese recaido la absolucion”.
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por la actuacion grupal de otros menores. Estos fallos marcan directrices- frente a la falta de
regulacion- acerca de las consecuencias juridicas del bullying. En la Provincia de Cérdoba
se ha dictado un fallo de Camara Civil y Comercial®, en los que fueron condenados de
modo concurrente y solidario los padres de dos chicos acusados de bullying. La Camara
entendid que los padres de uno de los de los dos jovenes que participaron, no se hallaban
inmersos en la causal de eximicion contenida en el art. 1116 del Codigo Civil, la que "la
que consagra una presuncion de responsabilidad subjetiva de los progenitores, quienes solo
pueden eximirse demostrando que -a pesar de su vigilancia activa- les ha sido imposible
impedir el dafio, prueba que estd a su cargo aportar". Por lo tanto, los progenitores deberan

pagar una indemnizacién por la responsabilidad civil colectiva.

Se entendid en el pronunciamiento que la “responsabilidad colectiva” de los dos
menores por haber participado del grupo agresor, mas alla de que ellos no hayan sido los
autores materiales del dafio se sustentd sobre la “teoria del riesgo creado”. Una vez
acreditado que los dos menores formaron parte del “bando agresor” se entendié que existe
una responsabilidad colectiva de neto corte objetivo. Esto marca una vision diferente acerca
del factor de atribucion para achacar la responsabilidad colectiva de los padres en caso de
que un grupo de menores en conjunto provoquen lesiones a otro, por actuar ‘“como
participantes de una agresion respecto de la cual, si bien no se puede determinar el grado de
participacion, la sola integracion del grupo los hace responsables de las consecuencias del
accionar colectivo, aunque sea un solo individuo el agente directo del dafio” (extraido del

fallo que comentamos).

Es importante destacar que la linea doctrinaria seguida por el fallo es la que ha sido

tenida en cuenta en el CCC (art. 1761)”.

58 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial N° 5de Cordoba, “F., C.A. ¢/L., M. J. y Otro — Ordinario -
Dafios y perjuicios - Otras formas de responsabilidad extracontractual”, 11/3/2014.

59 Art. 1761 CCC: “Autor an6énimo. Si el dafio proviene de un miembro no identificado de un
grupo determinado responden solidariamente todos sus integrantes, excepto aquél que demuestre
que no ha contribuido a su produccién”.
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Mas alla de la trascendencia de la condena de fondo, es destacable la dureza de la
sentencia en cuanto al debido comportamiento que deben guardar los padres sobre el
control de sus hijos. El fallo lanza duras advertencias a los padres sobre el control de sus
hijos y lamenta la frecuencia con que se dan las peleas entre adolescentes. Y lo mas
importante es el antecedente jurisprudencial que se sienta para las consecuencias del acoso
escolar o bullying. Los padres de los chicos acosadores deben tener presente que no
quedaran impunes por el accionar delictivo y/o inmoral por parte de sus hijos menores de
edad, los que debido a su situacion general de inimputables si estdn exentos de

responsabilidad.

4) Consideraciones finales

La ley 24.830 modific6 a los legitimados pasivos toda vez que comprende a los
"propietarios" de establecimientos educativos sin distincion, es decir, privados o estatales,
aplicando un criterio e responsabilidad civil de caracter objetivo. Con anterioridad,
recordemos se establecia la responsabilidad de los "directores". En el caso de
establecimientos publicos, el propietario serd el Estado en sentido amplio, es decir,
Nacional, provincial o municipal. En el caso de establecimientos privados, habra que estar a
la titularidad de la empresa y a la forma juridica adoptada, sea asociativa (ej. asociacion
civil), sea societaria (sociedad comercial S.R.L. o S.A.), distinguiéndosela del titular del
inmueble "salvo que el dafio provenga del propio inmueble, en donde deviene aplicable el
Art. 1113 pérr. 2° C.C. (Sagarna, 1997). El Estado o del empresario privado que gestiona
el establecimiento escolar; son organizadores el servicio que brindan y, consecuentemente,

deben hacerlo correctamente garantizando la indemnidad de los nifios (Arias Céu, 2011).

Conforme la legislacion actualmente vigente (el articulo 1.117 del C.C.), el tinico
legitimado pasivo conforme a un factor de atribucion objetivo, serd el propietario del
establecimiento educativo, sea este publico o privado (generalmente lo hard a través del

seguro que tiene la obligacion de contratar).
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El legitimado activo puede ser la victima o un tercero. Y el propietario del
establecimiento deberd responder siempre que se trate de dafios sufridos o causados por los
alumnos menores de edad, mientras se encuentran bajo la vigilancia de la autoridad
educativa. Solo podrd eximirse de responsabilidad el propietario del establecimiento
probando que el dafio se produjo debido a un “caso fortuito” (Loizaga, 2000). Sin embargo
dentro de este panorama, entendemos que no se puede olvidar el rol de los padres y la

responsabilidad-objetiva segun nuestra postura- que de ella emerge.

De la mayoria de los fallos expuestos, se extrae que la condena se da contra el
colegio- lo que redunda en los titulares privados —y la compaiia aseguradora- o en el
Estado, en caso de tratarse de instituciones publicas. Es de ahi que surgen los siguientes

interrogantes:

e Podria iniciarse juicio civil contra los padres por el hecho del menor cuando el

dario se produce en la institucion escolar?
e [En el establecimiento educativo existe una co-responsabilidad entre el director de

la institucion educativa y los padres por el hecho de la guarda? O la responsabilidad

objetiva de la autoridad de la institucion educativa desplaza a la de los padres?

Entendemos que la traslacion de los alumnos a la institucion educativa no exime a
los padres de responsabilidad, sino que su poder de supervision y vigilancia activa se
encuentra restringido durante esas horas. Sin embargo, mantienen la responsabilidad
objetiva que emerge de la patria potestad, por lo tanto, entendemos que bien podria
iniciarse juicio civil contra los padres por el hecho dafioso del menor que hubiese
ocasionado dafio a otro como consecuencia de los comportamientos negativos propios del

acoso escolar, conjuntamente con el establecimiento educativo.

En este sentido van los lineamientos del nuevo CCC, el que establece abiertamente
la responsabilidad objetiva de los padres por los dafios causados por su hijos menores.
También reconoce la posibilidad de una responsabilidad concurrente entre ellos.
Entendemos que esto puede hacerse extensivo a los casos de dafos causados por los
menores en los establecimientos escolares. Cabria la posibilidad real de condenar a ambos

concurrentemente.
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Sin embargo, entendemos que por una cuestion de solvencia, el damnificado
siempre prefiere ir contra la institucion educativa y obtener una condena contra el Estado o
contra una aseguradora. Pero seria importante que como sociedad, llamemos la atencion de
los padres de aquellos nifios que hacen de la violencia un patrén habitual de conducta -
sobre todo en los casos de bullying- , demandandolos por los dafios causados por sus hijos,
como un modo de conminarlos a replantearse su rol como padres y las consecuencias que

eso implica.

Conclusion

Muchas veces, la antesala de distintos géneros de violencia que se suscitan entre
personas mayores de edad encuentra su raiz profunda en estadios violentos de la infancia o
la adolescencia. Las causales de tales comportamientos son variadas y, muchas veces, hasta
se presentan con cierto grado de impenetrabilidad. Si bien el bullying —cualquiera sea la
denominacién que se le haya dado anteriormente- ha existido siempre, ahora la sociedad es
mucho mas violenta y eso termina repercutiendo en los nifios El bullying es un reflejo de
como se tramitan los vinculos en la actualidad. La violencia en las escuelas, que tiene
caracteristicas propias, es un fenémeno que ocurre efectivamente, no solo entre alumnos;

pero es la traduccion de la violencia social (Espinoza, 2013).

Existe una enorme variedad de factores que inciden en el acrecentamiento de las
situaciones de maltrato, por ejemplo, determinadas formas de educacion en la cual no se
proporciona suficiente carga afectiva a los nifios, problemas familiares, situaciones de
desfavorecimiento social y pobreza. También los medios de comunicacién nos ponen en
contacto casi permanente con la violencia, con la que existe en nuestra sociedad y con la

que se crea de forma imaginaria (Gutiérrez Pequefio, 2010, Marrama, 2013).

En la sociedad actual se legitima y se naturaliza la agresion, la humillacién, el
avasallamiento entre adultos, que es el referente social que tienen los mas chicos. No puede
caerse en el reduccionismo de pensar que el problema bullying son los chicos, sino que para
salir de esta situacion se debe analizar en toda su complejidad el tipo de vinculos sociales
que construimos. Para ello debemos saber que los principales responsables de la violencia
somos los adultos (padres, educadores y la sociedad toda), pero también somos las personas

que tenemos la posibilidad de intentar revertir esta situacion a través de la educacion.
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La institucion educativa no puede ser impermeable a lo que le sucede a la sociedad.
Actualmente se estd haciendo un trabajo muy profundo de transformacion del encuadre
legal, pedagogico y didactico en las escuelas de todo el pais. Se trata de crear condiciones
de cambio que posibiliten nuevas formas de educar y educarnos. Tanto en la comunidad
educativa como en la sociedad en general debe generarse un claro espacio de andlisis,
reflexion y toma de posicion, en la cual es necesario comprender la profundidad del cambio
y el viraje hacia una escuela inclusiva que lleve a mejorar, mas alla de las cuestiones de
contenido, una manera de construccion social basada en el respeto, la comprension de las

diferencias y la integracion.

Un método eficaz para abordar la problematica es la mediacion escolar. En caso de
conflictos es importante debido a que construye un sentido mas fuerte de cooperacion y
comunidad con la escuela, mejora el ambiente del aula por medio de la disminucién de la
tension y la hostilidad, desarrolla el pensamiento critico y las habilidades en la solucion de
problemas, mejora las relaciones entre el estudiante y el maestro, incrementa la
participacion de los estudiantes y desarrollar las habilidades del liderazgo y resuelve
disputas menores entre iguales que interfieren con el proceso de educacion entre otros
beneficios. Al ser un modo pacifico de resoluciéon de conflictos es uno de los grandes

desafios de la sociedad actual y en particular de la institucion escolar de implementarlos.

Las escuelas siguen siendo uno de los ambitos de socializaciéon mas importantes, al
tiempo que constituyen un espacio donde los jovenes se sienten contenidos y alojados, més
alla de sus entornos y de las condiciones sociales que los atraviesan. Creemos que fomentar
este sentido de pertenencia a un espacio asociado a la contencion y al cuidado, es una de las
mejores estrategias para abordar la prevencion de la violencia. La mejor politica para
prevenir la violencia —tanto la que se produce en el marco de las escuelas como la que tiene
lugar fuera de ellas— es aquella que tiende a construir una sociedad mas justa y mas
igualitaria. La negociacion y la mediacion escolar pueden constituir herramientas para
prevenir los episodios de violencia en tanto aportan 'conductos' para encauzar ese
componente emocional y agresividad propios del conflicto. La integracién social no
depende so6lo de la educacion formal y que otros ambitos de andlisis, como el referido a los
medios de comunicacion, con frecuencia generadores de mensajes violentos, deben ser

tenidos muy en cuenta; pero, en todo caso, para prevenir la enfermedad psicosocial de la
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violencia, hay que ayudar a los nifios/as a que aprendan a convivir de forma democratica y
a resolver sus conflictos de forma pacifica, haciendo frente a las tensiones sociales,

mediante la utilizacion del didlogo y la negociacion.

El Estado -garante de la educacion- también cumple un rol importante a partir de su
actuacion en el dictado de leyes, de las politicas publicas y sociales y de la mirada del

control judicial sobre la problematica de la violencia.

Desde lo normativo, los textos legales nacionales (Constitucion Nacional, Leyes
especificas y normas del Cédigo Civil) e internacionales (Declaracion Internacional de los
Derechos Humanos y en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio), ambas de
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, C .N.) garantizan el ejercicio del derecho humano

fundamental a la educacion.

En nuestro pais se ha iniciado una accion legislativa reparadora y previsora de la
problematica de la violencia escolar, la que manifiesta su gravedad a través del profundo
impacto en términos de rendimiento escolar, desercion, integridad fisica y dafio psicologico
del estudiante (Gil Lavedra, 2012). Nos referimos a la Ley para la Promocion de la
Convivencia y Abordaje de la Conflictividad Social en las Instituciones Educativas (Ley N°
26.892) sancionada en el afio 2013. Esta ley se propone promover la intervencion
institucional y desarrollar espacios de investigacion sobre el fendmeno en cuestion y tiende
a elaborar los lineamientos para abordar la convivencia y la conflictividad social en las
escuelas. El objetivo de esta ley es brindar un abordaje integral a la problematica de la
violencia en las escuelas, promocionando estrategias en tres niveles distintos. En primer
lugar fomentar la convivencia dentro de la escuela, haciendo especial hincapié en los
vinculos solidarios y de mutuo respeto; en segundo lugar, busca fortalecer las practicas
institucionales y jurisdiccionales ante situaciones violentas que se presentan dentro del
contexto escolar, brindado herramientas para la resolucion de conflictos y; en tercer lugar,
investigar y recopilar experiencias a los efectos de contar con datos cuantitativos y

cualitativos (Dokmetjian, 2014).

Sin embargo, en el texto no aparece en ningin momento el término bullying, ni
tampoco las definiciones sobre las conductas que abarca esta categoria. Solo la ley refiere

al hostigamiento en términos generales, como una de las conductas rechazadas y sobre las
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que las autoridades escolares deben tomar medidas preventivas (Seda, 2014). No obstante
estas observaciones, seguramente esta nueva ley ofrecera un marco legal para encarar el
tema, pero para eso es necesario que sea reglamentada por el Poder Ejecutivo y entre en

vigencia.

Debemos decir que la ley no es suficiente y alrededor del tema del acoso escolar o
bullying los desafios pendientes son muchos. Las politicas que se estan llevando adelante
por parte del Estado para paliar los estresores de violencia (planes de escolarizacion de
adolescentes, planes de capacitacion e insercion laboral, planes de vivienda, etc.), pueden
mostrarse eficaces a largo plazo, ya que paliar las injusticias sociales generard paz social.
La eficacia de estas politicas dependera de su continuidad en el tiempo, por una parte, y por
otra, de la capacidad de recibirlas por parte de la poblacion. En el interin, el sistema judicial

debe dar respuesta al problema.

Para analizar la problematica desde lo estrictamente juridico, debemos remitirnos a
la regulacion legal de la responsabilidad de los padres por los hechos de los hijos menores y
a la responsabilidad de los establecimientos educativos. Estos son los &mbitos —el familiar
y el escolar- en donde encontramos en la practica los hechos de violencia que nos interesa

analizar.

En el primer caso, para que nazca la responsabilidad paterna es precisa la causacion
directa de un dafio por el hijo menor que derive de un hecho objetivamente antijuridico. En
estos casos, resulta indiferente que el hijo sea imputable o culpable o no, ni tampoco se
establece como regla general que también el hijo deba ser responsable. El articulo 1114
C.C. no exige que el dafio provenga de una conducta voluntaria, autor imputable, sino que
también puede derivar de un hecho juridico involuntario, que como todo hecho juridico

produce efectos legales, entre ellos la obligacion de reparar (Plovanich de Hermida, 2010).

Para el caso de los establecimientos escolares, el art. 1117 C.C. resalta la naturaleza
particular de la responsabilidad de los propietarios de los centros educativos discriminando
el tipo de responsabilidad que les cabe los integrantes del cuerpo docente. Con la reforma
del art. 1117 del C.C. se produjo una importante innovacion que traslado la responsabilidad
subjetiva basada en la culpa presumida del director del establecimiento o personal que

ejerza autoridad, a la responsabilidad objetiva basada en el factor de atribucion de garantia
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del establecimiento educacional, en todos los supuestos, excepto el caso fortuito. La
responsabilidad de los establecimientos educativos se encuentra agravada dada la escasa
posibilidad de eximirse de la misma en caso de situaciones que generen dafios a los
alumnos o a terceros cuando se encuentren el ambito temporal y espacial del

establecimiento.

En general, la jurisprudencia que existe hasta nuestros dias trata de la aplicacion de
la responsabilidad civil de los padres o establecimientos educativos, segun el ambito en
donde se produzca o se cause o dafo. Pareceria ser que una u otra responsabilidad se
excluyen entre si, dado que la responsabilidad paterna cesa en caso de que el menor sea
colocado en un establecimiento escolar, y renace cuando el menor retorna al centro de
guarda y vigilancia activa de los padres. Aqui comienza nuestra discrepancia con el

sistema.

Cuando un menor ingresa a un establecimiento educativo hay que considerar si ese
alejamiento habitual por horas determinadas en dias determinados encuadra en los términos
que prevé como eximente el art. 1115 C.C. “si el hijo ha sido colocado en un
establecimiento de cualquier clase, y se encuentra de manera permanente bajo la vigilancia
y autoridad de otra persona”, constituyéndose durante ese lapso una delegacion de la guarda
al establecimiento, de modo tal que éste deba asumir las responsabilidades que esta
situacion trae aparejada. A nuestro entender en esta hipotesis podria decirse que en forma
temporal por el lapso en que el menor se encuentra en el d&mbito del colegio, los padres
pierden durante esas horas la posibilidad de “vigilar activamente” al menor, pero ello no
implica transferir la guarda a la institucion. Entendemos que el contenido de la guarda va
mucho mas alld de la mision encomendada al colegio, por ello estimamos que la
permanencia del menor en un establecimiento educativo por algunas horas diarias no
alcanza a constituir un traslado de la guarda que exima a los padres de responsabilidad
como regla. La posibilidad de cuidado y vigilancia real de sus padres queda restringida,

solo les dificulta a los padres practicar la vigilancia que un menor de corta edad requiere.

De alli se infiere nuestra postura acerca de que los padres tienen alglin tipo de
responsabilidad concurrente o conjunta con el colegio en los casos de acoso escolar

ocurridos dentro del ambito témporo-espacial de responsabilidad del establecimiento
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educativo. Para el caso de que ambos o alguno de los intervinientes fuesen menores sin
discernimiento, debe tenerse presente que en el sistema legal argentino, ademdas de la
responsabilidad parental, el articulo 907 del C.C. permite al juez fijar una indemnizacion a

cargo del autor del hecho aplicando un factor de atribucidn objetivo, basado en la equidad.

Pasando al andlisis de la responsabilidad de los establecimientos educativos, es
claro que la razon de ser de un establecimiento educativo es precisamente brindar
educacidn, instruccion. Esa es su obligacion principal, pero indudablemente ese cometido
lleva anexa una obligacion de seguridad de resguardar la integridad de los alumnos, lo que
supone control, vigilancia, buena organizacion de la funcion. En su redaccion actual, el
articulo 1117 C.C. hace responsable al propietario del establecimiento por dafios
ocasionados o sufridos por sus alumnos menores independientemente a la edad que tengan,
quedando excluidos los establecimientos terciarios y universitarios. La existencia de esta
norma no implica suprimir la responsabilidad personal que pudiere caberle al maestro,
profesor o personal del establecimiento si se probara su culpabilidad en el hecho; pueden

concurrir con el establecimiento o desplazar la responsabilidad del mismo.

Sin embargo no nos parece aceptable sentar una regla general que exima de
responsabilidad a los padres en todo supuesto en que el perjuicio se ocasione en el ambito
escolar, sino que creemos debe atenderse a las circunstancias del caso concreto, en
particular al origen del hecho dafioso. Si éste deriva de la simple falta de custodia y control
que requiere un nifio de corta edad, por ejemplo el maestro o encargado de la supervision se
retird del aula o del lugar en que se encontraba el menor sin motivo que lo explique y sin
dejar a alguien encargado de la vigilancia, estara justificada la responsabilidad exclusiva del

establecimiento o del maestro.

Pero tratandose de situaciones en las que influye notoriamente la personalidad del
nifio o adolescente, si el hecho acaece por reacciones o actitudes que escapan al quehacer de
los maestros o educadores que por aquellas horas lo controlan, entendemos que los padres

no pueden quedar exentos de responsabilidad.
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Esto implicaria, a nuestro criterio, la imposicion de una responsabilidad concurrente
entre los padres y el colegio, y en ese sentido pareceria ir la jurisprudencia a partir del
fallo® que ha motivado nuestra investigacion. Si bien el contexto y las circunstancias del
caso concreto difieren, tomamos del fallo la aplicacion de la teoria del “riesgo creado” para
condenar a los padres de los menores causantes del dafio, descartando la eximicion por
causales subjetivas, tales como la imposibilidad de ejercer una vigilancia activa sobre la

conducta de los menores en el momento del hecho dafoso.

Reiteramos, no se tratd aqui de un caso de bullying, pero puede servir como
antecedente mas que valido para condenar concurrentemente al establecimiento educativo
-por ser objetivamente responsable de la obligacion de seguridad de los alumnos mientras
se encuentren dentro del ambito de la escuela- y a los padres del nifio agresor por su
responsabilidad objetiva emanada de la guarda. En caso de que el acoso violento se diera de
forma grupal, la responsabilidad sera colectiva si no puede identificarse individualmente al

autor del dafio e igualmente concurrente con el establecimiento escolar.

La responsabilidad objetiva de los padres por los hechos dafosos de sus hijos
menores aparece plasmada en la nueva regulacion del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. A partir de alli, y a través de los carriles adecuados, tanto juridicos como de un
abordaje multidisciplinario, esperamos se logre combatir estas practicas que tanto dafio
producen en nuestros jovenes. Hasta tanto, seran los padres y los centros educativos
quienes tendran en sus manos la tarea de prevenir, controlar, y en todo caso, responder, por

estos actos dafnosos.

60 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial N° 5de Cérdoba, “F., C.A. c¢/L., M. J. y Otro —
Ordinario - Dafios y perjuicios - Otras formas de responsabilidad extracontractual”, 11/3/2014.
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ANEXO

Ley para la promocion de la convivencia y el abordaje de la conflictividad social en las instituciones

educativas
Capitulo I: Objeto, principios y objetivos

Articulo 1°- La presente ley establece las bases para la promocion, intervencion institucional y la
investigacion y recopilacion de experiencias sobre la convivencia asi como sobre el abordaje de la
conflictividad social en las instituciones educativas de todos los niveles y modalidades del sistema educativo

nacional.

Art. 2°- Son principios orientadores de esta ley, en el marco de lo estipulado por ley 23.849 -Convencion
sobre los Derechos del Nifio-, ley 26.061, de Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y

Adolescentes, ley 26.206, de Educacion Nacional:
a) El respeto irrestricto a la dignidad e intimidad de las personas.
b) El reconocimiento de los valores, creencias e identidades culturales de todos.

c) El respeto y la aceptacion de las diferencias, el rechazo a toda forma de discriminacion, hostigamiento,
violencia y exclusion en las interacciones entre los integrantes de la comunidad educativa, incluyendo las que

se produzcan mediante entornos virtuales y otras tecnologias de la informacién y comunicacion.
d) El derecho a participar de diferentes ambitos y asuntos de la vida de las instituciones educativas.

e) La resolucion no violenta de conflictos, la utilizacion del didlogo como metodologia para la identificacion y

resolucion de los problemas de convivencia.

f) El respeto por las normas y la sancion de sus transgresiones como parte de la ensefianza socializadora de las

instituciones educativas.

g) La contextualizacion de las transgresiones en las circunstancias en que acontecen, segun las perspectivas de
los actores, los antecedentes previos y otros factores que inciden en las mismas, manteniendo la igualdad ante

la ley.
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h) El derecho del estudiante a ser escuchado y a formular su descargo ante situaciones de transgresion a las

normas establecidas.
1) La valoracion primordial del sentido formativo de las eventuales sanciones o llamados de atencion.

j) El reconocimiento y reparaciéon del daiio u ofensa a personas o bienes de las instituciones educativas o

miembros de la comunidad educativa por parte de la persona o grupos responsables de esos hechos.
Art. 3°- Son objetivos de la presente ley:
a) Garantizar el derecho a una convivencia pacifica, integrada y libre de violencia fisica y psicologica.

b) Orientar la educacion hacia criterios que eviten la discriminacion, fomenten la cultura de la paz y la

ausencia de maltrato fisico o psicologico.

¢) Promover la elaboracion o revision de las normas de las jurisdicciones sobre convivencia en las
instituciones educativas, estableciendo asi las bases para que estas ultimas elaboren sus propios acuerdos de
convivencia y conformen o6rganos e instancias de participacion de los diferentes actores de la comunidad

educativa.
d) Establecer los lineamientos sobre las sanciones a aplicar en casos de transgresion de las normas.

e) Impulsar estrategias y acciones que fortalezcan a las instituciones educativas y sus equipos docentes, para

la prevencion y abordaje de situaciones de violencia en las mismas.

f) Promover la creaciéon de equipos especializados y fortalecer los existentes en las jurisdicciones, para la

prevencion e intervencion ante situaciones de violencia.

g) Desarrollar investigaciones cualitativas y cuantitativas sobre la convivencia en las instituciones educativas

y el relevamiento de practicas significativas en relacion con la problematica.
Capitulo II:Promocion de la convivencia en las instituciones educativas

Art. 4°- El Ministerio de Educacion de la Nacion, con el acuerdo del Consejo Federal de Educacion, debe
promover la elaboracion y revision de las normas sobre convivencia en las instituciones educativas en cada
una de las jurisdicciones educativas del pais para todos los niveles y modalidades de la ensefianza, a partir de

los siguientes lineamientos:

a) Que se orienten las acciones de los integrantes de la comunidad educativa hacia el respeto por la vida, los
derechos y responsabilidades de cada persona, la resolucion no violenta de los conflictos, el respeto y la

aceptacion de las diferencias.

Responsabilidad civil de los padres y los establecimientos educativos en caso de violencia escolar (bullying)



108

b) Que se propicien vinculos pluralistas, basados en el reconocimiento y el respeto mutuo, que impulsen el

dialogo y la interrelacion en lo diverso.

¢) Que se reconozca la competencia de las instituciones educativas para elaborar y revisar periddicamente sus
propios codigos o acuerdos de convivencia garantizando la participacion de la comunidad educativa,

adecuandose a las caracteristicas especificas de los diferentes niveles, modalidades y contextos.

d) Que se impulsen modos de organizacion institucional que garanticen la participacion de los alumnos en
diferentes ambitos y asuntos de la vida institucional de la escuela, segun las especificidades de cada nivel y

modalidad.

e) Que se prevea y regule la conformacion y funcionamiento de drganos e instancias de participacion, didlogo
y consulta en relacion con la convivencia en las instituciones educativas, que resulten adecuados a la edad y
madurez de los estudiantes. Los mismos deben ser de funcionamiento permanente y deben estar representados

todos los sectores de la comunidad educativa.

f) Que se impulse la constitucion de un sistema de sanciones formativas dentro de un proceso educativo que

posibilite al nifio, nifia, adolescente o joven a hacerse responsable progresivamente de sus actos.

Art. 5°- Queda expresamente prohibida cualquier norma o medida que atente contra el derecho a la

participacion de los docentes, estudiantes o sus familias en la vida educativa institucional.

Art. 6°- El Ministerio de Educacion de la Nacion, con el acuerdo del Consejo Federal de Educacion, debe
regular las sanciones a ser aplicadas a los educandos en caso de transgresion considerando las siguientes

pautas:

a) Deben tener un caracter educativo, enmarcandose en un proceso que posibilite al educando hacerse

responsable progresivamente de sus actos, seglin las caracteristicas de los diferentes niveles y modalidades.
b) Deben ser graduales y sostener una proporcionalidad en relacion con la transgresion cometida.

c¢) Deben aplicarse contemplando el contexto de las transgresiones en las circunstancias en que acontecen,
segun los diferentes actores, los antecedentes previos y otros factores que inciden en las mismas, manteniendo

la igualdad ante las normas.
d) Deben definirse garantizando el derecho del estudiante a ser escuchado y a formular su descargo.

Art. 7°- Quedan expresamente prohibidas las sanciones que atenten contra el derecho a la educacion o que

impidan la continuidad de los educandos en el sistema educativo.

Capitulo III: Fortalecimiento de las practicas institucionales ante la conflictividad social en las instituciones

educativas
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Art. 8°- El Ministerio de Educacion de la Nacion, con el acuerdo del Consejo Federal de Educacion debe:

a) Promover junto con los equipos jurisdiccionales el desarrollo de estrategias y acciones para fortalecer a las
instituciones educativas y los equipos docentes y de supervision, brindandoles herramientas y capacitacion
para la prevencion y el abordaje de situaciones de violencia en las instituciones educativas; y debe impulsar la

consolidacion de espacios de orientacion y reflexion acerca de la conflictividad social.

b) Promover el fortalecimiento de los equipos especializados de las jurisdicciones para el acompafiamiento a

la comunidad educativa ante la prevencion y abordaje de situaciones de violencia en la institucion escolar.

c) Fortalecer a los equipos especializados de las jurisdicciones a fin de que éstos puedan proveer
acompafiamiento y asistencia profesional, tanto institucional como singular, a los sujetos y grupos que forman
parte de situaciones de violencia o acoso en contextos escolares, de modo de atender las diferentes

dimensiones sociales, educativas, vinculares y subjetivas puestas en juego.

d) Elaborar una guia orientadora que establezca lineas de accion, criterios normativos y distribucion de
responsabilidades para los diferentes actores del sistema y las instituciones educativas de modo de prevenir y
actuar ante situaciones de violencia producidas en el contexto escolar. En esta guia se hara particular hincapié
en la necesidad de desplegar acciones institucionales tendientes a generar condiciones que inhiban el maltrato,
la discriminacion, el acoso escolar o cualquier otra forma de violencia entre pares y/o entre adultos y nifios,

nifias, adolescentes y jovenes.

e) Crear una linea telefonica nacional gratuita para la atencion de situaciones de violencia en las escuelas. Una

vez recepcionadas, éstas deberan ser remitidas a la jurisdiccion escolar que corresponda.

f) Promover junto con los equipos jurisdiccionales la articulacion con la autoridad local y los servicios locales
de proteccion integral de derechos de nifios, nifias, adolescentes y jovenes, con vistas a garantizar la atencion

de la problematica en toda su magnitud y complejidad.
Capitulo IV: Investigacion y recopilacion de experiencias
Art. 9°- El Ministerio de Educacion de la Nacion tiene a su cargo la responsabilidad de:

a) Realizar investigaciones cualitativas y cuantitativas sobre las multiples facetas que adquiere la
problematica de la conflictividad en las instituciones educativas a fin de generar y difundir informacion
oficial, publica y confiable sobre las dimensiones y caracterizaciones de los fenomenos con especial énfasis

en los aspectos pedagdgicos.

b) Identificar y desplegar iniciativas de diagnostico de las formas que adquiere la violencia en las

instituciones educativas, ante los nuevos modos de interaccidon en entornos virtuales.
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¢) Identificar, sistematizar y difundir a través de los organismos correspondientes, practicas que han permitido
crear condiciones favorables para la convivencia en las instituciones educativas, el encuentro y la
comunicacion y para abordar los conflictos o disputas que se expresan en las instituciones educativas,

desplegadas por docentes, comunidades y organizaciones de la sociedad civil.

Art. 10.- El Ministerio de Educacion de la Nacion, con el acuerdo del Consejo Federal de Educacion, debe
elaborar un informe bienal de caracter publico acerca de los resultados de las investigaciones sobre
convivencia y conflictividad en las instituciones educativas, asi como sobre las medidas y acciones llevadas a
cabo en el marco de la presente ley, con el objetivo de evaluar el estado de situacion para el desarrollo y

orientacion de las politicas educativas.
Art. 11.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.”

Se deja constancia que el proyecto en cuestion fue aprobado en general y en particular por la mayoria absoluta

de los presentes (articulo 81 de la Constitucion Nacional).

LEY PROVINCIAL 10.151
DERECHOS HUMANOS, proteccion del menor y la familia, acoso escolar

ARTICULO 1.- Incorpérase a los disefios curriculares de los niveles primario y secundario del Sistema
Educativo Provincial, en los espacios "Identidad y Convivencia" y "Ciudadania y Participacion", la ensefianza
de la problematica relacionada con el acoso y la violencia entre los escolares, practica conocida como

"Bullying".

ARTICULO 2.- Establécese, en el marco del "Programa Provincial de Convivencia Escolar" del Ministerio de
Educacion de la Provincia de Cérdoba, la confeccion de un cuadernillo especifico sobre la problematica

expuesta en el articulo 1° de esta Ley.

ARTICULO 3.- Incorpoérase al "Programa Provincial de Convivencia Escolar” una base de datos referida a las
situaciones de alumnos que resultaren victimas de acoso u hostigamiento entre pares que permita elaborar
estadisticas, analizar casuisticas y diagramar estrategias tendientes a diagnosticar, prevenir y disuadir esta

problematica.

ARTICULO 4.- Comuniquese al Poder Ejecutivo Provincial.
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Por la presente, autorizo a la Universidad Siglo21 a difundir en su pagina web o bien a través de

su campus virtual mi trabajo de Tesis segun los datos que detallo a continuacion, a los fines que la

misma pueda ser leida por los visitantes de dicha pagina web y/o el cuerpo docente y/o alumnos de la

Institucion:

Autor-tesista

(apellido/s y nombre/s completos)

Lopez, Ezequiel Abel

DNI

(del autor-tesista)

N°©29.714.032

Titulo y subtitulo

(completos de la Tesis)
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Correo electronico

(del autor-tesista)

ezequielabellopez@hotmail.com

Unidad Académica

(donde se presento la obra)

Universidad Siglo 21
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Datos de edicion:

Lugar, editor, fecha e ISBN (para el
caso de tesis ya publicadas), deposito en el
Registro Nacional de Propiedad Intelectual y
autorizacion de la Editorial (en el caso que

corresponda,).

Otorgo expreso consentimiento para que la copia electronica de mi Tesis sea publicada en la

pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21 seglin el siguiente detalle:

Texto completo de toda la Tesis S

(Marcar SUNO)I11

Publicacién parcial

(informar que capitulos se publicaran)

Otorgo expreso consentimiento para que la version electronica de este libro sea publicada en la en

la pagina web y/o el campus virtual de la Universidad Siglo 21.

Lugar y fecha: Coérdoba, 13 de Agosto del 2.015.-

Ezequiel Abel Lopez

Firma autor-tesista Aclaracion autor-tesista

Esta Secretaria/Departamento de Posgrado de la Unidad Académica:

certifica que la tesis adjunta es la aprobada y registrada en esta dependencia.
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Firma Aclaracio

Sello de la Secretaria/Departamento de Posgrado

(1] Advertencia: Se informa al autor/tesista que es conveniente publicar en la Biblioteca
Digital las obras intelectuales editadas e inscriptas en el INPI para asegurar la plena proteccion de sus
derechos intelectuales (Ley 11.723) y propiedad industrial (Ley 22.362 y Dec. 6673/63. Se recomienda
la NO publicacion de aquellas tesis que desarrollan un invento patentable, modelo de utilidad y disefio
industrial que no ha sido registrado en el INPI, a los fines de preservar la novedad de la creacion.
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