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Con fecha 30 de agosto de 2018, la Corte Suprema desestimo el recurso de
casacion en la forma y en el fondo interpuesto por la Corporacién Educacional
Bosques del Maule en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Talca, otorgando a la demandante la indemnizacion del daiio moral derivado
de la omision del deber de cuidado del sostenedor del establecimiento educa-
cional en que su hijo estudiaba, pues éste no adopt6 las medidas tendientes a
prevenir el bullying que el menor experiment6, ni sanciono6 a los responsables
de dicho acoso.

Tal ilicito ha dado lugar, hasta ahora, a reclamaciones en sede de protec-
cién y responsabilidad civil. En lo que concierne al recurso de proteccion,
los tribunales se han pronunciado sobre su admisibilidad con ocasion de la
cancelacion de la matricula del hechor?, a propésito de la privacion del de-
recho de propiedad sobre la remuneracion del apoderado al que se descont6
la colegiatura después de retirar a sus hijos del establecimiento educacional®
y tratandose de la denigracion de una alumna a través de una caricatura con-
tenida en el Anuario Escolar’. En lo que respecta a la responsabilidad civil,
se ha discutido la procedencia de aquella extracontractual para resarcir a la
victima por infraccion del deber de cuidado del establecimiento educacional’,
la pertinencia de la contractual que se configura por vulneracién del deber de

! Este comentario ha sido sometido a Peer Review.

2 Paul Le6n con Mufioz Romero (2013) y Abarzia con Establecimiento Educacional Santa
Cruz de Villarrica (2015)

3 Septilveda Véliz con Fundacion Arturo Merino Benitez (2017).

* Pizarro con Colegio Antilhue (2017).

% Schlegel Cid con Andre English School (2017).
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seguridad que el contrato de prestacion de servicios educacionales le impone®
y la opcién para accionar y escoger entre uno u otro estatuto de responsabili-
dad’.

La sentencia objeto de este comentario es interesante, al menos, por tres
razones. En primer lugar, sanciona el bullying o acoso escolar que en el altimo
tiempo ha aumentado exponencialmente en los establecimientos educacio-
nales nacionales y que, por lo mismo, ha comenzado a concitar la atencién
de nuestra dogmatica®. De otro lado, condena como responsable del ilicito al
sostenedor del colegio, legitimado pasivo mas frecuente en las demandas por
responsabilidad contra los establecimientos educacionales’, lo que parece mas
acertado desde una perspectiva funcional y econémica, como se analizara.
Por 1ultimo, se pronuncia sobre la llamada presuncion de responsabilidad por
“hecho propio” regulada en el articulo 2320 del Cidigo Civil, supuesto que
nuestra dogmatica progresivamente ha reconocido como un caso de obliga-
cion in solidum o concurrente', en circunstancias que en la especie concurre
aquél previsto en el articulo 2319 e incluso, se configura una hipétesis en que
confluyen la responsabilidad del establecimiento educacional y de los padres
de los hechores menores de edad.

Por consiguiente, su analisis permite explorar el bullying como hecho ge-
nerador de responsabilidad civil, reiterar las condiciones de procedencia de la
responsabilidad del guardian regulada en el articulo 2319 y de la presuncion
de culpa contenida en el articulo 2320, abogar por la legitimidad pasiva del
sostenedor tratandose de demandas en contra del establecimiento educacional
y sugerir, como solucién mas adecuada, la responsabilidad concurrente de éste
con aquella prevista para los padres en el articulo 2321, aproximandonos a un
topico cuyo estatuto juridico recién comienza a delinearse entre nosotros',, a
diferencia de lo que ha acontecido en la dogmatica comparada'.

I. Los HECHOS: EL ACOSO ESCOLAR Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DE LA CORPORACION EDUCACIONAL BOSQUES DEL MAULE,
SOSTENEDOR EDUCACIONAL DEL COLEGIO BOSQUES DE GAIA

Dona E.M.F.B, en representacion de su hijo EM.C.F,, el 25 de marzo de
2015 interpuso ante el Primer Juzgado de Letras de Constitucion demanda

6 Carcamo con Centro de Estudios La Araucania (2016).

7 Vasquez con Colegio Yusta Kori (2016).

8 CORRAL (2018) y MuniTa (2018).

% Un estudio en Rizik (2017), pp. 696 y 697.

1 BARROS (2006), pp. 423-424, CorrAL (2015), pp. 455-471 y MENDOZA (2018), pp. 390-392.

I CoRRAL (2018) y MunITa (2018).

12 En general véase, entre otros, MORENO (2000), pp. 399-438, ESTRADA-PEREZ-SALDARRIAGA-
HERRERA-Diaz (2012), PEREZ (2015), pp. 1387-1452 y GaRrcia (2018) y mas detenidamente Ro-
DRIGUEZ (2006), RODRIGUEZ (2007) y DE LA IGLESIA (2016).
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de indemnizacién de perjuicios por responsabilidad civil extracontractual
en contra de la Corporacion Educacional Bosques del Maule, sostenedor del
establecimiento educacional Colegio Bosques de Gaia, solicitando el resarci-
miento del dafio moral ascendente a la suma de $30.000.000 por haber faltado
al deber de cuidado en su calidad de guardian de los menores que causaron
dano fisico y sicol6gico a su hijo menor de edad, toda vez que el colegio adopt6
medidas extemporaneas, pues abri6 carpeta investigativa mucho después del
primer episodio de bullyingy no implement6 una politica seria de prevencion
del acoso escolar.

La demandante refiere que el menor padece una discapacidad auditiva
severa que le impide relacionarse de forma normal con los demas y fue matri-
culado el 17 de enero de 2014 en el primer afo del referido establecimiento.
Precisa que a los pocos dias del inicio de clases comenzaron los problemas
de convivencia escolar, pues fue golpeado, humillado y amenazado por sus
companeros, conductas que se prolongaron a lo menos durante 5 meses sin
que el colegio adoptara medida alguna ni activara el Plan de Prevencion regu-
lado en su propio Reglamento Interno, afectando su animo y conducta. Tales
hostigamientos llegaron a su punto ctlmine el 1° de agosto de ese afio en que
fue atacado violenta y reiteradamente por tres de sus compaieros y golpeado
con un palo de madera por uno de ellos durante la clase de educacion fisica,
en presencia del profesor, sin que éste ni los otros profesores, inspectores o
adultos a cargo de los menores detuvieran la agresion que le ocasiono severas
dificultades para caminar. Derivado al Hospital de Constitucién fue diagnosti-
cado con eritemas, erosiones y equimosis en borde cervical izquierda, motivo
por el cual se inici6 ante el Tribunal de Familia una causa sobre Vulneracion
de Derechos y, a peticion de éste y del Consejero Técnico, se evacuaron dos
Informes que arrojaron como resultado que el menor fue maltratado fisica y
sicolégicamente en forma habitual, lo que le ocasion6 un dano sicol6gico mo-
derado consistente con haber sido victima de bullying, pues se muestra retraido,
desconcentrado, inseguro, con bajos niveles de autoestima, altos niveles de
ansiedad, baja tolerancia a la frustracion y dificultades para relacionarse con
sus pares. Por ultimo, afiade que, frente a los hechos denunciados, el estable-
cimiento abri6 el 13 de agosto carpeta investigativa, medida ex post que no se
condice con el espiritu de la Ley 20.536 sobre Violencia Escolar de prevenir
el acoso escolar, a lo que se agrega que la investigacion no pudo avanzar por
el ausentismo a clases del menor, dejando asi el impulso del protocolo a la
victima, destacando que antes de efectuar la denuncia concurri6 cuatro veces
a relatar los hechos al sostenedor del colegio, siendo recibida solo en esta al-
tima ocasion y enterandose con posterioridad que su hijo habia sido lanzado
escalera abajo en el establecimiento en varias ocasiones.

En consideracion a tales hechos, estima que se ha configurado un supues-
to de responsabilidad civil extracontractual del sostenedor del colegio por
omision de los deberes de cuidado que le son exigibles en calidad de guardidn de
los menores que asisten al establecimiento, invocando la vulneracion de los
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articulos 2319 y 2320 del Codigo Civil—en circunstancias que son excluyentes—
y especificando que el Colegio Bosques de Gaia no solo tiene la obligacion
legal de crear un Consejo Escolar sino de desarrollar planes, programas e
institucionalizar una normativa que permita promover la buena convivencia
y prevenir conductas como el bullying. En tal contexto, precisa, se sitia el Re-
glamento Interno y de Convivencia General del colegio que conceptualiza el
bullying, define la politica de convivencia escolar y regula un protocolo frente a
la agresion o acoso escolar que no se implemento y que resulta precario, toda
vez que no contiene un procedimiento que determine las conductas y sancio-
nes ni el derecho a presentar descargos ni instancias de revisién, vulnerando
la Ley General de Educacion. Dicha negligencia, concluye, es la que permiti6
que sus dependientes, esto es, los menores por los que responde civilmente,
hayan atacado a la victima en forma brutal.

El demandado, por su parte, aduce en la contestaciéon que es una corpo-
racion de derecho privado sin fines de lucro y se rige por la Ley 20.529 que
cre6 el sistema de aseguramiento de la calidad de la educacion y que, en
cumplimiento de ésta, ha creado protocolos y un sistema de registro y control
para monitorear la convivencia escolar. Agrega que el colegi6 se enter6 del
incidente al contactarse telefonicamente con la apoderada del menor para
preguntarle por la inasistencia de éste, pues ni ella ni otra persona efectuo
reclamo alguno, activando de inmediato el Director el referido protocolo,
solicitando abrir carpeta e iniciar investigacién de lo ocurrido. Precisa que
desde que tomé conocimiento traté6 de comunicarle a la apoderada del menor
las medidas adoptadas para asegurar un buen ambiente escolar, enviandole
una carta certificada sin obtener respuesta, concurriendo luego la madre
para retirar definitivamente al menor del establecimiento. Senala ademas
que el menor no pudo haber sido golpeado por su companero de 6 afios en
la clase de educacion fisica el 1° de agosto de 2014, pues ésta tuvo lugar el
4 de ese mes, dia que el presunto agresor no asisti6 a clases, de modo que
el incidente denunciado no ocurrié al interior del referido colegio y, por
consiguiente, no existe responsabilidad alguna del establecimiento educa-
cional de conformidad con el articulo 2320, pues los referidos menores no
se encontraban bajo su cuidado.

II. EL RAZONAMIENTO DE LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA
Y DE LA CORTE SUPREMA: PRESUNCION DE CULPA DEL ARTICULO 2320
DEL Copico CIvIL Y LA OMISION DEL DEBER DE CUIDADO DEL SOSTENEDOR
EN SU CALIDAD DE GUARDIAN DE LOS MENORES AGRESORES

El tribunal de primera instancia acogi6 la demanda interpuesta, condenado
al sostenedor a indemnizar $11.000.000 por concepto de dafio moral, pues
tuvo por acreditada la existencia de bullying o acoso escolar y, por consiguiente,
la vulneracion de la Ley 20.536 sobre Violencia Escolar, de la Ley General
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de Educacion N° 20.370 y del articulo 2320 del Codigo Civil, estableciendo
que efectivamente existio6 ilicito, dano y relacién de causalidad entre aquél y
éste’.

En efecto, segtin lo acreditado en juicio, se infringi6 la Ley 20.536 y por
consiguiente la Ley 20.370- dado que la primera modificé la segunda incor-
porando diversos articulos referentes a la Convivencia Escolar-, pues se con-
figuro el acoso escolar que ella prevé en el articulo 16B y 16 C inciso final. El
primero de tales preceptos define el ilicito de bullying, cuya conceptualizacion
se desarrollara mas adelante. Y el segundo prescribe que, si las autoridades del
establecimiento no adoptaren las medidas correctivas, pedagogicas o discipli-
narias que su propio Reglamento Interno disponga por estos hechos, podran
ser sancionadas de conformidad al articulo 16, esto es, con multa hasta de 50
U.T.M.,, previa instruccion del procedimiento establecido en el articulo 50.

El Primer Juzgado de Letras de Constitucion arrib6 a la conclusion que el
acoso escolar tuvo lugar el dia 4 de agosto, a partir de la atencién de urgencia
médica, las copias autorizadas del expediente sobre medidas de proteccion
que se tramit6 ante el Juzgado de Familia de Constitucion por vulneracion
grave de derechos, el informe de situacion del menor, el informe de avance del
proceso reparatorio, el informe de término y egreso de la terapia, la libreta de
comunicaciones entre el colegio y la apoderada del menor que da cuenta de
la mala convivencia entre el menor y sus companeros, el set fotografico de las
lesiones ocasionadas al menor y la prueba testimonial. De otro lado, tuvo por
probado que el menor habia sufrido con anterioridad episodios de agresion
fisica o verbal que pudieron haber puesto en alerta al demandado para adoptar
medidas especiales, precaver la existencia del ilicito que en definitiva acaecio,
sin que sea admisible exonerarlo de responsabilidad por desconocimiento de
los hechos, ya que la profesora con la que la apoderada se comunicaba a través
de la libreta del menor estaba en conocimiento de ellos, pese a lo cual no se
activo el protocolo de acoso escolar previsto en el articulo 37 del Reglamento
Interno y Convivencia General del Colegio.

Asi, refiriéndose a esta ultima constatacion, expresa en el considerando
12° de su sentencia que:

“De esta manera, adquiere el tribunal conviccién de que la responsa-
bilidad por kecho ajeno que se ha esgrimido como justificacion juridica
de la indemnizaciéon que se ha pedido en autos tiene su correlato en
los hechos, pues es evidente, atendida la calidad de garante de un
establecimiento educacional respecto de sus educandos en cuanto a
garantizar o, al menos propender de manera diligente al bienestar fisico
y siquico de ellos mientras se encuentran dentro del establecimiento, no
se limita solo a mantener el orden, sino que se extiende también a velar
porque una vez que orden haya sido roto se restablezca la disciplina

18 Fatindez con Corporacion Educacional Bosques del Maule (2016).
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por via de sancionar a quien resulte responsable de esta alteracion a
la convivencia de la comunidad educacional”.

En opinién del tribunal se habria configurado una omision del deber de
vigilancia que impone el articulo 2320 del Codigo Civil y que refiere en el
considerando segundo, en los siguientes términos:

“Asi, la persona que tiene a otra bajo su cuidado, o sujeta a su control
o a su direccion, debe velar para que no cause daios, y si el dano en
definitiva se causa, de ello se colige que no emple6 la debida vigilancia.
Es por ello que se ha senalado por la doctrina que en el caso de esta
clase de responsabilidad aquiliana no se esta, en verdad, estrictamente
ante un caso de responsabilidad por el hecho ajeno, sino por un hecho
propio, a saber, la falta de cuidado o vigilancia, de manera que el articulo
2320 del Codigo Civillo que hace es establecer, derivado de un hecho
probado (una persona sujeta al cuidado y supervision de otra que causé
dafio) una presuncion simplemente legal de responsabilidad de la per-
sona bajo cuyo cuidado y vigilancia se encontraba el causante del daro,
liberando a la victima de la obligacion de probar la culpa in vigilando”.

El demandado interpuso un recurso de casacién en la forma en contra
de esta resolucion, invocando ultrapetita y, por consiguiente, infracciéon de
los articulos 160 y 768 N° 4 del Codigo de Procedimiento Civil, indicando que el
tribunal de primera instancia fij6 como dia de la agresion el 4 de agosto de
2014, en circunstancias que la actora sefial6 que esta ocurri6 el dia 1 de ese mes,
corrigiendo un error de transcripcion de la contraria para admitir su accion
sin alegar la errénea invocacion del articulo 2320. La Corte de Apelaciones
de Talca, en sentencia de 14 de marzo del ano en curso, rechaza el recurso y
confirma la sentencia recurrida, aduciendo que no existe incongruencia entre
lo solicitado y lo resuelto, pues el juez arrib6 a su conclusion a partir de las
probanzas rendidas en juicio, indicando en el considerando noveno que resulta
aplicable el articulo 2320. Asi expresa:

“Que como se ha senalado en los apartados anteriores los elementos
esenciales para que opere la responsabilidad extracontractual por hecho
ajeno, regulada en el articulo 2.320 del Codigo Civil son: el hecho y el
dano, los que estan debidamente acreditados en la causa, existiendo
un nexo causal que los une, naciendo para el demandado la obligacién
de indemnizar”".

Frente a esta resolucion adversa, dedujo recurso de casacion en la forma,
reiterando la ultrapetita, y recurso de casacion en el fondo, denunciando la

1 Fatndez con Corporacion Educacional Bosques del Maule (2018).
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infraccion de las leyes reguladoras de la prueba, ante la Corte Suprema, la que,
el 30 de agosto de este afo, declar6 inadmisible el primero y rechaz6 el segundo,
indicando que el pronunciamiento del tribunal de alzada no excedi6 el marco
legal que debian examinar ni altera el onus probandi, toda vez que resolvi6 a
partir de los hechos acreditados que hubo un error de transcripcion en la fecha
del incidente®, sin discutirse la pertinencia de la aplicacion del articulo 2320.

II1. EL NECESARIO RECURSO AL BULLYING COMO HECHO GENERADOR

DE RESPONSABILIDAD CIVIL, A LA RESPONSABILIDAD DEL GUARDIAN PREVISTA
EN EL ARTICULO 2319, A LA NOCION DE SOSTENEDOR EDUCACIONAL

Y A LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE ESTE Y DE LOS PADRES DEL HECHOR

De los hechos referidos resulta evidente que se configuré un ilicito civil y que los
dafios que éste ocasion6 deben ser reparados. Claro esta que la victima puede
inclinarse por demandar el estatuto de responsabilidad que estime conveniente
a sus intereses en la medida que concurran sus condiciones de procedencia,
como lo ha propugnado nuestra doctrina'® y lo ha reconocido la Corte Suprema
con ocasion de la responsabilidad por bullyingen Visquez con Colegio Yusta Kori
el 3 de octubre de 2016, a propésito de la responsabilidad médica en Ferndndez
con Arinoviche y otros el 21 de marzo de 2016"™ y, recientemente, tratindose de
la publicidad enganosa en Ugarte y otros con Instituto Profesional Santo Tomds el
18 de enero de 2018". También resulta evidente que el recurso de proteccion
no es la via idonea para alcanzar el resarcimiento de los dafos ocasionados
por el acoso escolar tratindose de imagenes burlescas ya difundidas® ni para
supuestos en que la pretension del recurrente tenga un caracter meramente
pecuniario, como acontece en la especie, pues no existe cautela urgente alguna
que adoptar por esa via extraordinaria, sin perjuicio de otros derechos que
puedan asistirle al recurrente en otra sede, como la contractual?.

Pero un detenido analisis de tales hechos revela que la formula bajo la
cual se demando la responsabilidad civil extracontractual, y que fue acogida
por los tribunales de instancia y por la Corte Suprema, no parece ser la mas
correcta en lo que concierne al régimen de culpa (probada y no presunta) y a
los legitimados pasivos respecto de los cuales ella deberia haberse impetrado.
A ello se agrega la ausencia de referencia al bullying o acoso escolar como hecho

1 Fatindez con Corporacién Educacional Bosques del Maule (2018).

16 Por todos CoRraL (2010), pp. 648 y 650-653 y CORRAL (2016).

7 Vasquez con Colegio Yusta Kori (2016).

18 Fernandez con Arinoviche y otros (2016).

19 Ugarte y otros con Instituto Profesional Santo Tomas (2018), comentada en esta misma
Revista. Véase Lopez (2018), pp. 195-210.

2 Consultese el voto disidente del Ministro G6mez en Pizarro con Colegio Antilhue (2017).

2 Como lo ha reiterado la Corte Suprema en el considerando cuarto de Sepulveda Véliz
con Fundacion Arturo Merino Benitez (2017).

epuapnudsinl ap soLieyuswo)

[e%)
NO

7



32

Comentarios de jurisprudencia

o

Patricia Lipez Diaz RChDP N° 31

generador de responsabilidad civil y de la conveniencia de radicar la respon-
sabilidad del establecimiento educacional en el sostenedor, cuestiones que se
abordaran brevemente con la finalidad de contribuir a avanzar en un tépico
cuyos ribetes juridicos recién estan comenzando a explorarse y delinearse en
nuestra dogmatica®”

a) La nocion de Bullying o acoso escolar y su configuracion
como hecho generador de responsabilidad civil

Como se senalo, el bullying se encuentra regulado en los articulos 16 B a 16 D
de la Ley 20.370 y por tal se entiende

“toda accion u omisién constitutiva de agresion u hostigamiento rei-
terado, realizada fuera o dentro del establecimiento educacional por
estudiantes que, en forma individual o colectiva, atenten en contra de
otro estudiante, valiéndose para ello de una situacion de superioridad
o de indefension del estudiante afectado, que provoque en este ultimo,
maltrato, humillacion o fundado temor de verse expuesto a un mal de
caracter grave, ya sea por medios tecnologicos o cualquier otro medio,
tomando en cuenta su edad y condicién”.

Atendidas tales consecuencias y con el propoésito de prevenir y sancionar
este ilicito, el articulo 46 letra f) de la Ley 20.370 exige a los establecimientos
educacionales, como requisito para que el Ministerio de Educacion los reconozca
oficialmente, contar con un Reglamento Interno que contemple politicas de pre-
vencion, medidas pedagogicas, protocolos de actuacion frente a conductas que
vulneren la buena convivencia escolar y medidas disciplinarias aplicables a éstas
ultimas. Y prevé, en el inciso final del articulo 16 D, la aplicacién de una multa de
hasta 50 UTM respecto de las autoridades del establecimiento que no adoptaren
las medidas correctivas, pedagogicas o disciplinarias que su Reglamento disponga.

Su regulacion constituye una medida que viene a resguardar algunos de los
derechos de los alumnos que consagra el articulo 10 letra a) de la ley que, en
lo que aqui interesa, consisten en no ser discriminado arbitrariamente, estudiar
en un ambiente tolerante y de respeto mutuo y ser respetado en su integridad
fisica y moral. Y, ademas, reitera el deber de brindar un trato digno, respetuoso
y no discriminatorio a todos los integrantes de la comunidad educativa y el
cumplimiento de la obligacién prevista en el inciso segundo del articulo 15,
que consiste en promover la buena convivencia escolar y prevenir toda forma
de violencia fisica o sicologica, agresiones u hostigamientos.

La definicién contenida en el articulo 16 B de la Ley 20.370 perfila al
bullying o acoso escolar como un hecho dafoso (“que provoque en este ultimo,

22 MuNITA (2018) en lo que refiere a la naturaleza de la responsabilidad civil y al estandar
de diligencia exigible.
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maltrato, humillacién” ) y/o perturbador para la victima (fundado temor de
verse expuesto a un mal de caracter grave), que se configura por la repeticion
de conductas en el tiempo de el o los agresores, la intencionalidad de aquél
o aquellos y una situacién de abuso de poder o indefension del acosado que
puede encontrar explicacion, entre otros factores, en la presion de un grupo de
estudiantes, en la mayor fortaleza o edad de los agresores o en la discapacidad
de la victima, como ocurre en el caso que venimos comentando.

De alli que la dogmatica y jurisprudencia comparada®* indiquen al menos
cinco requisitos para que exista bullying o acoso escolar, cuales son:

i) conducta de persecucion fisica y/o sicologica que realiza un alumno(a)
contra otro(a),

ii) intencionalidad y abuso de poder de un (a) alumno (a) frente a otro

(a),

iii) agresiones fisicas, amenazas, vejaciones, coacciones, insultos o aisla-

miento deliberado de la victima,

iv) caracter prolongado o reiterado de las conductas vejatorias o humi-

llantes y

v) hostigamiento ala victima por sus compaiieros (as) de clase causalmente

determinante de padecimiento sicologico.

Lo cierto es que mas alla de sus consecuencias infraccionales, el acoso
escolar constituye un hecho generador de responsabilidad civil, toda vez que,
tal como ocurri6 en este caso, puede causar dafo fisico o corporalsi se traduce en
agresiones corporales e, indubitadamente, dano moral, consistente en episodios
de ansiedad y sensacion de indefensién del menor y en la angustia y afliccion
de éste y de sus padres derivadas del hostigamiento reiterado y permanente
de sus companeros, de la pasividad del establecimiento escolar ante estos he-
chos y de la expectativa de ser atacado nuevamente. Ademas puede generar
un dafio patrimonial a los padres de la victima, toda vez que si las agresiones
corporales revisten el caracter de lesiones, deberan costear la atencion médica
que resulte necesaria para la recuperacion del menor, a lo que se agregara un
eventual tratamiento siquiatrico derivado de dicho acoso o bullying.

La responsabilidad civil que éste origina puede activarse directa e indirec-
tamente por la victima o sus representantes. Indirectamente alegando responsa-
bilidad contractual e invocando la infraccion de la obligacion de seguridad que
impone el contrato de prestacion de servicios educacionales al establecimiento
y que el senalado acoso evidencia. Directamente, reclamando responsabilidad
extracontractual, pues de conformidad con el articulo 2314 del Cidigo Civil el
bullying constituye un ilicito, pudiendo encausarse a través de diversas vias en
contra del establecimiento educacional o los padres del hechor, como lo ha
destacado recientemente nuestra dogmatica®.

% DE LA IGLEsIA (2016), p. 2192. En igual sentido ESTRADA-PEREZ-SALDARRIAGA-HERRERA-
Diaz (2012), pp. 259 y 260.
2 CORRAL (2018) y Mun1TA (2018).
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Una primera alternativa es recurrir a la llamada presuncion de culpa por hecho
ajeno del articulo 2320 que opera respecto de aquél que tuviera a otro bajo su
cuidado y demandar, como lo precisan respectivamente los incisos primero
y quinto de tal precepto, a los padres que tienen hijos menores de edad que
habitan en su casa o al director del establecimiento educacional mientras los
alumnos se encuentren bajo su cuidado o bien dirigirse en contra de la persona
juridica que administra el colegio, probando la culpa del dependiente (director,
profesor o auxiliar) que ha incumplido su deber de supervisar y controlar la
convivencia escolar, segun el caso. En tal evento, el tercero civilmente res-
ponsable se exonera de responsabilidad “si con la autoridad y cuidado que
su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieran podido impedir el
hecho”, lo que claramente no aconteci6 en este caso.

Otra opcion es interpretar ampliamente el articulo 2322 relativo a la res-
ponsabilidad de los criados o sirvientes respecto de sus amos por conductas
realizadas “en el ejercicio de sus respectivas funciones” aunque éstas no se
hayan ejecutado a la vista de los primeros (culpa in vigilandoy/o culpa in eligen-
dv), extrapolandola a estos dependientes y liberandose de responsabilidad el
establecimiento educativo mediante un estandar de prueba mas estricto, esto
es, acreditando que éstos las han ejercido de un “modo impropio” que no podia
prever ni impedir, empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente.

Una tercera posibilidad es invocar a la responsabilidad por hecho propio del
establecimiento educacional, a partir de los articulos 2314 y 2329, superando
la idea que éste ultimo precepto consagra una presuncion de culpa por hecho
propio®, probando que el colegio no adopt6 las medidas y protocolos adecua-
dos para evitar o sancionar el acoso escolar. Perseguir la responsabilidad del
establecimiento educacional, como sefiala Corral®, resulta altamente conve-
niente cuando se trata de un caso de culpa andnima, pues se sabe que el dafno
se causo por un estudiante perteneciente a un determinado grupo, pero éste no
se ha podido identificar. La desventaja de esta alternativa es que, a diferencia
de las dos anteriores, no se configura presuncion alguna de culpa, de modo
que la victima debera acreditar la negligencia del establecimiento educacional.

La cuarta via es activar la responsabilidad del guardianregulada en el articulo
2319 que procede si un incapaz causa dano estando a cargo de éste, en la me-
dida que tal dafio pueda imputarse a la falta de diligencia o cuidado de dicho
guardian. Tal responsabilidad se configura a partir de la expresion “pero seran
responsables de los dafios causados aquellas personas a cuyo cargo estén”, en
aquellos casos en que no concurran los requisitos para que opere la presun-
cion de culpa del articulo 2320 (capacidad del tercero civilmente responsable,
comision del hecho ilicito por el dependiente, capacidad delictual del autor ma-
terial, prueba de la responsabilidad del subordinado o dependiente y vinculo

% Como lo ha sostenido contundentemente CORRAL (2013), pp. 225-226. Sobre esta discusién
véase CORRAL (2013), pp. 224-227.
26 CORRAL (2018).



DicieMBRE 2018 OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD CIVIL

de subordinacién o dependencia entre el responsable y el agente directo”) ni
del 2322 (dependientes que ejecuten el ilicito en el ambito de sus respectivas
funciones y que la victima sea otro dependiente o un tercero).

Finalmente, podria ser procedente la alternativa procesal mas convenien-
te, es decir, la responsabilidad de los padres del hechor bajo el régimen de
culpa presunta previsto en el articulo 2321, que dispone que los padres seran
“siempre” responsables de los delitos o cuasidelitos cometidos por sus hijos
menores y que conocidamente provengan de “la mala educacion, o de los
habitos viciosos que les han dejado adquirir”, en la medida que se considere,
como estimamos nosotros, que el acoso escolar encuentra su causa en tales
hechos. E incluso, tal responsabilidad podria activarse en concomitancia con
la del establecimiento educacional, como debi6 alegarse en el presente caso,
segin expondremos a continuacién.

b) ¢ Presuncion de culpa del articulo 2320
o responsabilidad del guardidan prevista en el articulo 2319?

Establecido el caracter danoso del bullying y escogida la via extracontractual
para resarcir a la victima los dafios causados por el acoso, la primera pregunta
que debieron formularse los tribunales de instancia y la Corte Suprema es si,
efectivamente, se trataba de la presuncion “por hecho ajeno” que prevé el
articulo 2320 del Cddigo Civil o si se configuraba un supuesto de responsabi-
lidad del guardian regulada en el articulo 2319, atendida la edad del agresor
del dltimo incidente (6 afios).

El problema es que, a pesar de tal antecedente, el tribunal de instancia
estimo que concurri6 la presuncion simplemente legal de culpa establecida en
el articulo 2320, invocando en el considerando octavo la omision del deber
de vigilancia que éste impone, sin advertir la ausencia del requisito capacidad
del dependiente. Lo cierto es que, faltando este requisito, debe recurrirse necesa-
riamente al articulo 2319, toda vez que éste prescribe que es incapaz el menor
de siete anos, lo que ocurre en la especie, y en tal evento resulta aplicable este
ultimo precepto. Y es que, como es sabido, el elemento determinante para
inclinarse por el articulo 2319 0 2320 no es la relacién de dependencia entre el
autor del ilicito y el tercero civilmente responsable, sino que la capacidad del
primero, dado que si es incapaz, responde el guardian en conformidad con el
primer precepto, siempre que esté a su cargo, pueda imputarsele negligencia
y el dafio se hubiere acreditado, como aconteci6 en el presente caso.

Desafortunadamente ni la Corte de Apelaciones de Talca ni la Corte Su-
prema repararon en este hecho, probablemente porque la discusion sobre el
error de transcripcion relativo a la fecha de la ultima agresion al menor, que
dio lugar a la interposicion del recurso de casacion en la forma, distrajo la
atencion de los magistrados de la discusion de fondo.

% ALESSANDRI (2005), pp. 223-231, BARROS (2006), pp. 176-177, CORRAL (2013), pp. 231-236.
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La pregunta era relevante no s6lo por la determinacién del régimen de
culpa a través del cual debia alegarse la responsabilidad extracontractual,
esto es, culpa probada del 2319 o culpa presunta de los articulos 2320 y 2322,
sino también por la procedencia de la accién de reembolso o regreso a que
alude el articulo 2325 que, como es sabido, subordina su procedencia a que el
hechor sea capaz, solvente y hubiera perpetrado el dafo sin orden del tercero
civilmente responsable®.

Por consiguiente, de haberse fallado el caso invocando el articulo 2319
no hubiera existido la posibilidad de impetrar esta accion, lo que, atendida la
situacién socioeconomica de los padres de los agresores, no revestia mayor
importancia practica, pues no habria sido posible al sostenedor del estable-
cimiento educacional exigirles el reembolso de los $11.000.000 a los que fue
condenado. Dicho de otra forma, a través de la admisibilidad del articulo
2320 no solo se les liber6 de probar la culpa del sostenedor, sino que se les
otorgo una accion que no podrian haber ejercido. Sin embargo, si se analizan
los hechos con cuidado y revisando la prueba del demandante, resulta facil
advertir que al establecimiento educativo podia imputarsele la “negligencia” a
que alude el articulo 2319, de modo que, de haberse impetrado correctamente
la demanda de todas formas se le hubiere responsabilizado, porque la falta de
diligencia fue acreditada en juicio.

Hasta aqui entonces pareciera irrelevante, desde un punto de vista factico,
que la demandante hubiera reclamado de manera confusa la responsabilidad
civil extracontractual a partir de los articulos 2319 o 2320, invocando un
régimen de culpa probada y presunta a la vez. Probablemente esta alegacion
encuentra justificacién en el hecho que las edades de los menores que acosaron
a la victima en el establecimiento educacional y que acompanaron al hechor
de la golpiza en el ultimo incidente fluctuaban entre los 6 y 7 afios, cuestion
que no se consigna en la demanda. Pero si asi hubiera sido, deberian haberse
alegado ambos regimenes de culpa por separado, debiendo acreditarse la culpa
del establecimiento respecto de los infantes.

Lo que si resulta relevante es que no se haya recurrido al articulo 2321 en
circunstancias que el bullying o acoso escolar no sélo encuentra su causa en la
culpa in vigilando del establecimiento educativo (derivada del hecho que los
padres le transfieren la guarda de sus hijos, imponiéndole un deber objetivo
de cuidado, control y vigilancia de éstos), o en la falta de organizacion, gestion o
cumplimiento de la actividad educativa, como se ha sugerido recientemente®, sino
que, ademas, en la culpa in educando de los padres de los agresores. Y es que
existe una concomitancia de responsabilidades, toda vez que, tratindose de
acoso escolar, el deber de educacién del menor no puede entenderse delegado
en forma integra en el establecimiento educativo. De hecho, este ha sido el
razonamiento que ha seguido la jurisprudencia comparada en el ultimo tiempo

2 ALESSANDRI (2005), pp. 234-235 y CORRAL (2013), p. 239.
» Rizik (2017), pp. 698, 699 y 703.
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en casos de bullying, en supuestos en que los profesores han sido victimas de las
agresiones de un menor, o tratandose de éstas o de actos vandalicos de menores
de cierta edad, estableciendo la responsabilidad solidaria del establecimiento
educacional y los padres.®.

Analizados los hechos de este caso, efectivamente convergen los requisitos
para dirigirse en contra de los padres de los hechores y del establecimiento
educacional. De un lado, la agresividad y reiteracion de las conductas vejatorias
hacia la victima evidencian la culpa in educando de los primeros, toda vez que
esa conducta proviene de la mala educacion o de los habitos viciosos que les
han dejado adquirir y que no han sido ni fueron corregidas oportunamente.
Y, de otro, el establecimiento evidencié una absoluta falta de diligencia en la
organizacién y cumplimiento de la actividad educativa al no vigilar ni con-
trolar la convivencia escolar, pues no adopt6 las medidas tendientes a evitar
la repeticion del hostigamiento desde el momento que tomé conocimiento de
los hechos, falta de cuidado que resulta ain mas reprochable si se considera la
discapacidad auditiva severa que padecia la victima y que le impide relacionarse
normalmente con su entorno.

Sin embargo, no se trata de un supuesto de responsabilidad solidaria, pues
laley no lo prevé, ni puede reconducirse al articulo 2317 del Codigo Civil, dado
que éste exige coautoria respecto de un mismo ilicito, lo que no acontece en el
caso que se comenta. Por el contrario, estamos ante un supuesto de obligacion
concurrente u obligacion por el total no solidaria, dado que existen varias obligacio-
nes independientes, pero que convergen en el objeto o prestacién, de modo
que los deudores (establecimiento educacional y padres de los hechores), a
pesar de tener diversos vinculos originados en fuentes distintas (culpa in vigi-
lando y/o en la falta de organizacion, gestiéon o cumplimiento de la actividad
educativa y culpa in educando, respectivamente), deben cumplir pagando la
misma o idéntica prestacion y pueden ser demandados por el total®. De alli
que al no existir conexion entre los deudores, lo que afecte o beneficie a uno
de ellos no se extienda a los otros y, efectuado el pago por uno de ellos, no
opere la subrogacion. No acontece lo mismo con la accion de reembolso que
procedera dependiendo de la causa de cada obligacion y de la forma en que
éstas se relacionan. Asi, en este caso, atendidas las circunstancias que dieron
lugar al nacimiento de las obligaciones concurrentes, el deudor que pague
tendra derecho a pedir el reembolso no por el total, sino por una parte de la
deuda, pues su culpa ha incidido causalmente en la produccién del dafio®.

Como se advierte, alegar la responsabilidad concurrente de los padres del
hechor y el establecimiento educacional reviste especial importancia, toda vez
que promueve la corresponsabilidad que debe existir entre ellos no solo desde

3 Una sintesis en GaRrcia (2018), especialmente notas 70-72. En igual sentido, DE IGLESIA
(2016), pp. 2192-2195.

3t CoRRAL (2015), p. 457.

32 0p. cit., pp. 469 y 471.
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una perspectiva juridica sino educativa, arribando a una solucion mas justa y
corrigiendo una de las falencias que se han denunciado a propésito de la ley
20.370, cual es, que se responsabiliza de la convivencia escolar a los adultos
trabajadores del establecimiento, invisibilizando la corresponsabilidad de
alumnos y apoderados, restando asi valor a la funcion formativa de la escuela®.

¢) La justificacion del sostenedor como legitimado pasivo
de bullying o acoso escolar

Un examen de las demandas contra los establecimientos educacionales a pro-
posito de la responsabilidad de los jefes de colegios por los dafios ocasionados
por sus alumnos, revela que en la mayoria de los casos ellas se han dirigido en
contra del sostenedor y, en menor medida, se ha perseguido la responsabilidad
del director o subdirector del establecimiento y, conjuntamente, la del equipo
directivo y el sostenedor educativo®.

Esta via resulta ser la mas apropiada si se atiende a la definicion que la Ley
20.370 proporciona de sostenedor. En efecto, en conformidad con su articulo
46 inciso segundo, se entiende por tal a aquella persona juridica de derecho
publico, tales como municipalidades y otras entidades creadas por ley, y a las
personas juridicas de derecho privado cuyo objeto social sea la educacion.
En concordancia con esta definicion, el articulo 10 letra f) le otorga, en lo que
aqui interesa, el derecho a establecer y ejercer un proyecto educativo con la
participacion de la comunidad educativa y de acuerdo con la autonomia que
le garantice la referida ley.

Se diferencia, por tanto, de los equipos docentes directivos a que alude el arti-
culo 10 letra e), quienes tienen derecho a conducir la realizacion del proyecto
educativo del establecimiento que dirigen y que ejerceran este derecho, y los
otros que le confiere la Ley 20.370, ademas de los deberes que ésta misma
les reconoce®, en virtud de las funciones y responsabilidades delegadas por
el sostenedor.

En efecto, es posible advertir que el sostenedor desplaza a la tradicional
figura del “jefe de colegio” a que alude el articulo 2320 del Codigo Civil y
que para efectos del 2319 constituye el guardian, esto es, la persona “a cuyo
cargo” se encuentran los alumnos. Por lo mismo, la letra a) del articulo 46 de
la Ley 20.370 precisa, en su ultima parte, que el sostenedor es “responsable
del funcionamiento del establecimiento educacional”, toda vez que, como el

3 CARRASCO-LOPEZ-EstAY (2012), pp. 44-45, 46-50 y 52.

% Un estudio en Rizik (2017), pp. 695-696.

% Tales son mantener el reconocimiento oficial del establecimiento que representan;
garantizar la continuidad del servicio educacional durante el afio escolar; rendir cuenta publica
de los resultados académicos de sus alumnos y cuenta publica del uso de sus recursos y estados
financieros a la Superintendencia si reciben financiamiento estatal, y entregar a los padres y
apoderados la informacion que determine la ley y someter a sus establecimientos al proceso de
aseguramiento de calidad.
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mismo precepto sefala, instaura el proyecto educativo, lo gestiona y adminis-
tra con el propésito que su equipo directivo lo lleve a cabo, configurandose
una relacién de dependencia entre éste y aquel. De alli que parece apropiado,
no so6lo desde una perspectiva econémica sino también funcional, que, en el
evento de demandar la responsabilidad del establecimiento educativo- y no
aquella personal de los profesores o asistentes de educacion-, se le atribuyan
al sostenedor los danos ocasionados por bullying, pues, de un lado, éste deberia
ser mas solvente que aquellos y, de otro, el equipo directivo actia bajo sus
ordenes e instrucciones directas y permanentes®’. Es decir, le es imputable la
Jalta de organizacion, gestion o cumplimiento de la actividad educativa, de vigilancia y
controlen la adopcion de medidas orientadas a que cesara el acoso y la ausencia
de castigo para los infractores del protocolo de acoso escolar y los alumnos
que lo perpetraron.

En las lineas precedentes hemos intentado delimitar una de las posibles
alternativas de defensa de una victima de acoso escolar que, a nuestro juicio, era
la tinica aplicable al caso de marras. La sentencia objeto de este comentario nos
muestra dos cuestiones relevantes. La primera es que al igual como acontece
en otros ilicitos civiles cuya ocurrencia puede generar también responsabili-
dad contractual, aquella derivada del bullying puede hacerse efectiva a través
de diversas vias y de acuerdo con variadas formulas. La segunda es que s6lo
una de ellas es la adecuada y para detectarla deben analizarse cada uno de los
requisitos que la activan, pudiendo confluir dos agentes productores de ese
dafio (el establecimiento educacional y los padres del hechor) y configurarse
un supuesto de responsabilidad concurrente. Tal constatacion completa las al-
ternativas examinadas por nuestra doctrina® y nos aproxima a una solucion
mas adecuada, toda vez que el acoso escolar no sélo encuentra su causa en la
falta de diligencia del establecimiento educacional (culpa in vigilandoy/o en la
falta de organizacion, gestion o cumplimiento de la actividad educativa) sino
también en la mala educacion o en los habitos viciosos que sus padres les han
dejado adquirir (culpa in educando), promoviendo la necesaria corresponsabilidad
que debe existir entre ellos en casos como éste.
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