Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 41, pp. 91-138 [diciembre 2023]

doi.org/10.32995/50718-80722023665 Article

BULLYINGY VIOLENCIA ESCOLAR
COMO ATENTADOS

AL DERECHO A LA EDUCACION

Y HECHOS GENERADORES

DE RESPONSABILIDAD CIVIL

BULLYING AND SCHOOL VIOLENCE
AS ATTACKS ON THE RIGHT

TO EDUCATION AND EVENTS

THAT GENERATE CIVIL LIABILITY

David Alejandro Rodriguez Guerra’

RESUMEN

El derecho ala educacion es un derecho fundamental y por el efecto horizon-
tal de aquellos, su observancia puede ser exigida a otros particulares, entre
ellos, instituciones educativas. La convivencia escolar forma parte del dere-
cho ala educacion y el bullyingy la violencia escolar constituyen atentados
flagrantes contra dicha convivencia. Consecuencialmente, el bullyingy la vio-
lencia escolar constituyen atentados contra el derecho ala educacion. Este
atentado implica, a su vez, un incumplimiento contractual y un delito o cuasi-
delito civil. Por tanto, le serian aplicables tanto el régimen contractual como
extracontractual de responsabilidad. Atendido aquello, este seria un caso
fronterizo de concurrencia de responsabilidades.
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ABSTRACT

The right to education is a fundamental right and due to the horizontal
effect of those rights, its compliance can be demanded to other individuals,
including educational institutions. School coexistence is part of the right
to education and bullying and school violence are flagrant attacks against
such coexistence. Consequently, bullying and school violence constitute
attacks against the right to education. Such an attack constitutes, in turn,
a breach of contract and a crime or tort. Therefore, both, the contractual
and non-contractual liability regime would be applicable. In view of this,
this would be a borderline case of concurrence of liabilities.

Keyworbs: Right to education; bullying; school violence; civil liability

INTRODUCCION

El bullyingy la violencia escolar han adquirido, en Chile, una gran notoriedad
como topico de investigacion'. Aquello no es sino un diagnéstico del ver-
dadero problema. Un considerable porcentaje de jovenes en edad escolar
ha declarado haber sido agredidos en su establecimiento educacional®. De
alli surge el interés por estudiar estos fen6menos.

La hipotesis de investigacion del presente trabajo es la siguiente: el bullying
y la violencia escolar son fen6menos que constituyen un atentado al derecho
ala educacion de alumnos y alumnas y, asimismo, constituyen hechos que
originan la responsabilidad civil de los establecimientos educacionales que
los tienen bajo su custodia. Por ello, el objetivo de este estudio es analizar el
bullyingy la violencia escolar como hechos que atentan contra el derecho a
la educacion de la victima y examinar si, aquel atentado, genera, a su vez,
la responsabilidad civil de los establecimientos educacionales, abordando
si dicha responsabilidad es contractual o extracontractual.

Metodologicamente, para cumplir con dicho objetivo, primero se anali-
zara el derecho ala educacion como un derecho fundamental y si en virtud
del efecto horizontal de aquellos es posible exigir su cuamplimiento por par-
te de otros particulares. Luego, se examinara la convivencia escolar como
elemento del derecho ala educacion y como el bullyingy la violencia esco-
lar, entonces, atentan contra ella implicando, de forma consecuencial, un
atentado contra el derecho a la educacion. Posteriormente, se estudiara con
precision el concepto de bullyingy de violencia escolar. A continuacion, se

UNEUT (2017), p. 221; POTOCNJAK et al. (2011), p. 40.
2 POTOCNJAK ¢t al. (2011), p. 40.
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expondra cémo el hecho de que los establecimientos educacionales realicen
un tratamiento negligente de casos de bullyingy violencia escolar, dentro
de su esfera de control, las constituye a ellas como vulneradoras del de-
recho a la educacion. Luego, se reflexionara respecto de si el bullyingy la
violencia escolar pueden generar responsabilidad civil para los estableci-
mientos educacionales, y si corresponde aplicar el régimen contractual o
extracontractual de responsabilidad. Finalmente, se examinara si en caso
de que sean aplicables ambos regimenes de responsabilidad existe, enton-
ces, concurrencia de responsabilidades.

Si bien es cierto el bullyingy la violencia pueden identificarse en la edu-
cacion superior, este trabajo tan solo se limita a examinar dichos fenomenos
en el contexto escolar, es decir, se refiere tan solo a la violencia presente con
ocasion de la prestacion de servicios educacionales de nivel basico y se-
cundario.

I. EL DERECHO A LA EDUCACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL
Y EL EFECTO HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para determinar si el bullyingy la violencia escolar pueden constituir una
vulneracion al derecho a la educacién, primero se analizara la calidad de
dicho derecho como derecho fundamental. Una vez esclarecido aquello,
se examinara si las instituciones educativas tienen la aptitud de vulnerarlo.

Se han propuesto diversas definiciones de lo que son los derechos funda-
mentales. Luigi Ferrajoli manifiesta que estos son aquellos derechos subjeti-
vos que le corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuan-
to estén dotados del estatus de persona, ciudadano o persona con capacidad
de obrar®. El autor entiende por derecho subjetivo cualquier expectativa po-
sitiva (de prestacion) o negativa (de no sufrir lesiones) que esté adscrita a un
sujeto por una norma juridica*. Asimismo, entiende por estatus la condicion
de un sujeto para ser titular de situaciones juridicas o autor de los actos que
son ejercicio de estas’.

En una linea semejante Luis Prieto Sanchis, refiriéndose de forma in-
distinta a derechos fundamentales o derechos humanos, sefala que estos:

“serfan aquellas areas de inmunidad, aquellas facultades de accion
y de aquellas exigencias de prestacion reconocidas al individuo —o
con pretension de ser reconocidas por el Derecho positivo— con ca-
racter universal y frente a todos, en especial frente al poder”.

3 FERRAJOLI (1999), p. 37; FERRAJOLI (2001), p. 291.
* FERRAJOLI (1999), p. 37.

5 Ibid.

¢ PriETO (2001), p. 320.
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Por su parte Gregorio Peces-Barba indica:

“Desde el punto de vista subjetivo se les puede definir como aque-
llos derechos subjetivos, libertades, potestades o inmunidades que
el Ordenamiento positivo establece, de proteccion ala persona, en
lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad y no discrimina-
cién, a su participacion politica y social, a su promocion, a su segu-
ridad, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte a la libre
eleccion de sus planes de vida (de su moralidad privada), basada en
la moralidad de la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la
solidaridad, exigiendo el respeto, o la actividad positiva de los po-
deres publicos o de las personas individuales o grupos sociales, con
posibilidad de reclamar su cumplimiento coactivo en caso de des-
conocimiento o violacion™.

Por su parte, Robert Alexy seniala que los derechos fundamentales estan
destinados a asegurar la esfera de libertad de los individuos frente a inter-
venciones del poder publico, atendido aquello, son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado®. Junto con ello el autor indica que estos dan
lugar a acciones tanto negativas como positivas por parte del Estado, lo que
en sentido amplio daria lugar a prestaciones por parte del Estado’.

Las definiciones expresadas permiten identificar las caracteristicas de
los derechos fundamentales, respecto de las cuales puede indicarse que es-
tos constituyen expectativas de prestacion, tanto positivas como negativas,
por parte del Estado, que se atribuyen de forma universal a todos en cuanto
personas y que son atribuidas por normas del ordenamiento juridico. Que
estos derechos requieren de un reconocimiento normativo es compartido
por Robert Alexy, Humberto Nogueira y José Luis Cea'®. Robert Alexy
manifiesta: “Siempre que alguien posee un derecho fundamental, existe una
norma valida de derecho fundamental que le otorga ese derecho”!'. Hum-
berto Nogueira expresa:

“El concepto de derechos fundamentales o derechos constitucio-
nales se reserva generalmente a los derechos de la persona, que se

7 PECES-BARBA (1995), p. 469.

8 ALEXY (1993), p. 419.

9 Ibid.

1 Al respecto Luis Prieto Sanchis indica: “El reconocimiento de los derechos humanos
o fundamentales en el constitucionalismo de finales del xvi11 representa la traslacion al de-
recho positivo de la teoria de los derechos naturales elaborada por el iusnaturalismo racio-
nalista desde comienzos del siglo precedente” en PrIETO (1995), p. 9.

U ALEXY (1993), p. 49.
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encuentran reconocidos por el ordenamiento juridico de un Esta-
do en la carta fundamental”'?

y, citando a Rubén Hernandez Valle indica que serian el “conjunto de
derechos y libertades juridicas e institucionalmente reconocidos y garanti-
zados por el derecho positivo”". Por su parte José Luis Cea indica que estos
deben ser siempre reconocidos por el ordenamiento juridico, permitiendo
al titular exigir su cumplimiento con los deberes correlativos'.

Desde aquellas definiciones, entonces, no cabe duda alguna que el dere-
cho ala educacién es un derecho fundamental” reconocido expresamente en
Chile. El art. 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que contempla
un listado de derechos, manifiesta de forma expresa que “La Constitucién
asegura a todas las personas” los derechos alli especificados. Los derechos
contemplados en el catdlogo se atribuyen a titulo universal por una norma
del ordenamiento juridico, por lo que se encuentra reconocido y garantizado
por el derecho positivo. En el numeral 10 de dicho listado se encuentra el
derecho a la educacion, por lo que es dable afirmar que es atribuido por el
ordenamiento juridico a titulo universal a todos aquellos que cumplan la ca-
lidad de personas. Junto con ello, el derecho ala educacion, en la definicién
de Luigi Ferrajoli, es un derecho subjetivo en cuanto constituye una expec-
tativa de prestacién y de no lesion, o en palabras de Gregorio Peces-Barba,
una expectativa de proteccion a la persona en lo referente a su vida o la pro-
mocioén a aspectos fundamentales que afecten la libre eleccién de sus planes
de vida. Aquello deriva del hecho de que la misma norma manifiesta:

“La educacion basica y la educacién media son obligatorias, debien-
do el Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a
asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion”.

Como se manifesto en la introduccion de este trabajo, el propésito del
mismo es determinar si el bullyingy la violencia escolar pueden constituir
una vulneracion al derecho a la educacion y si, a la vez, esas conductas
pueden ser consideradas hechos generadores de responsabilidad civil. Para
analizar lo primero, esto es, si el bullyingy la violencia escolar constituyen
o no una vulneracién al derecho a educacion, es preciso determinar quié-
nes pueden vulnerar los derechos fundamentales.

2 NoGUEIRA (2003), p. 58.

1 Jhid.

4 CEa (2012a), p. 215. La definicion de José Luis Cea ha sido citada en NOGUEIRA (2006),
pp- 73-74 y en NOGUEIRA (2007), p. 251.

15V éase mas en Scroscioll (2014), pp. 6-24; NOGUEIRA (2008), pp. 209-269; CEa (2012b),
pp- 345-358; MoLiNa (2011), pp. 256-258.
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Como lo manifiesta Manuel Nufiez, los derechos fundamentales se con-
figuraron como una categoria contrapuesta y a oponer frente a los poderes
del soberano', es decir, son titulos de defensa por parte de los ciudadanos
particulares para ser invocados frente al Estado”. Desde aquel punto de
vista los particulares son el sujeto activo de los derechos mientras que el
Estado es el sujeto pasivo. En atencién a ello, es el Estado quien se configura
como la entidad vulneradora de los derechos fundamentales. Sin embargo,
esta forma de entender la titularidad pasiva de los derechos fundamentales
se basa en el efecto vertical. Este efecto se refiere a las consecuencias en las
relaciones juridicas entre el Estado y los particulares®, pero esta forma de
entender la titularidad pasiva de estos derechos ha cambiado, pues como
indica Pablo Marshall, los derechos fundamentales son omnicomprensivos
y vinculan tanto al Estado como a los demas individuos®. En ese entendido,
siguiendo a Manuel Nufiez, la vinculacion con los demas individuos se ha
denominado efecto horizontal de los derechos constitucionales®.

Al respecto Humberto Nogueira sefiala que la eficacia vertical y ho-
rizontal de los derechos fundamentales otorga seguridad juridica a estos,
pues impide el desarrollo de una doble ética en la sociedad, una en las rela-
ciones con el Estado y otra paralos particulares porlo que tendrian una eficacia
general o erga omnes*’. Humberto Nogueira y Sebastian Salazar indican que
este efecto tendria reconocimiento normativo en el art. 6.° de la Constitu-
cion Politica de la Republica al senalarse que toda persona se encuentra
obligada a los preceptos de la Constitucion*. Incluso, Alejandro Guzman
Brito senala que a partir de esta norma se encontraria recogida la figura que
los alemanes llaman Drittwirkung®, lo que en palabras de Francisco Sal-
mona constituiria una verdadera importaciéon de dicho modelo a nuestro
sistema®*. Asi, como lo indica Daniel Contreras:

“en el caso europeo continental, la experiencia alemana se ha cons-
tituido en el principal referente para comprender los alcances del
problema senalado. La cuestion constitucional se ha conocido como
Drittwirkung der Grundrechte, que significa eficacia horizontal de
los derechos fundamentales™?.

1 NONEZ (2001), pp. 203-204.

7 Op. cit., p. 204.

18 MARSHALL (2010), p. 44.

9 0p. cit., pp. 44-45.

2 NosEz (2001), p. 206.

2 NOGUEIRA (2003), pp. 74-75.

22 NOGUEIRA (2003), p. 75; SAaLAZAR (2013), p. 87.
% GuzMAN (2001), p. 48.

2 SALMONA (2008), p. 18.

% CONTRERAS (2009), p. 20.
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Cabe senalar que la doctrina ha distinguido entre el efecto horizontal
con eficacia mediata e inmediata de los derechos fundamentales, por ello,
el debate que ha surgido es determinar si, entre privados, el efecto horizon-
tal de aquellos tiene una eficacia inmediata o no. Se ha sefialado, entonces,
que el problema:

“relativo a la incidencia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares— que ha sido resuelto por dos vias supues-
tamente distintas, las cuales han dado origen a dos teorias: la de
la eficacia mediata (Mittelbare Drittwirkung) y la de la inmediata
(Unmittelbare Drittwirkung)”?.

Respecto a la eficacia mediata se ha definido que sobre la base de ella es
el legislador quien debe regular el alcance de los derechos fundamentales
en la relacion entre particulares y en caso de ausencia legislativa debe ser
el juez quien resuelva el caso, teniéndolos en cuenta, por lo que, en reali-
dad, quien se encuentra directamente constrefido por los derechos funda-
mentales es el poder publico y no el particular. Por ello se sefiala que este
se encuentra vinculado de forma mediata o indirecta?. Asi, los derechos
fundamentales constituirian decisiones valorativas objetivas que se proyec-
tan sobre el conjunto del ordenamiento vinculando de forma inmediata
al legislador y al juez, en ningtn caso a los particulares.

Por el contrario, la teoria de la eficacia horizontal inmediata defiende
que los derechos fundamentales son verdaderos derechos subjetivos exigi-
bles directamente por el individuo quien los ostenta frente a sus semejantes,
sin que sea necesaria la mediacion de un 6rgano estatal®”. De acuerdo con
esta teoria, entonces, las relaciones privadas estan sujetas de forma automa-
tica a las disposiciones que contienen derechos fundamentales®.

Robert Alexy al tratar este problema sefiala que es posible distinguir
tres teorias de la construccion del efecto en terceros: la del efecto mediato
en terceros, la del efecto inmediato y la del efecto producido a través de
derechos frente al Estado®. El autor indica que estas tres construcciones son
equivalentes en sus resultados, dando lugar a un modelo que se divide en
tres niveles: el de los deberes del Estado, el de los derechos frente al Estado

26 Mora (2017), p. 1248. Mismo problema ha sido identificado en MARTINEZ (1998),
p. 60.

¥ ANZURES (2010), p 19.

2 Mora (2017), p. 1249.

2 ANZURES (2010), p 23.

% Mora (2017), p. 1252.

3t ALEXY (1993), p. 511.
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y el de las relaciones juridicas entre sujetos del derecho privado®. Asi, de
acuerdo con el autor, en el primer nivel esta situado el efecto mediato* y en
el tercer nivel el inmediato®’. Respecto a este tltimo Robert Alexy indica
que se debe entender que este:

“consiste en que por razones iusfundamentales en la relacion ciu-
dadano/ciudadano existen determinados derechos y no-derechos
libertades y no-libertades, competencias y no-competencias que

sin estas razones, no existirian”*®,

por consiguiente, los derechos y no derechos, libertades y no libertades,
competencias y no competencias no podrian existir si no fuera por la exis-
tencia de las razones iusfundamentales. Para efectos de este estudio se pue-
de aplicar lo indicado por Robert Alexy de la siguiente manera: el derecho
a la educacion puede ser entendido como una razén iusfundamental que
permite explicar la existencia de derechos, no derechos, libertades, no li-
bertades, competencias y no competencias que, si no fuera por la presencia
del derecho a la educacién, no podrian existir. En ese sentido, la eficacia
que tienen los derechos fundamentales es inmediata o directa.

Aquello implica que la titularidad pasiva de aquellos no recae unica-
mente en el Estado, sino que, también, en los particulares, en la relacion
ciudadano/ciudadano®. En ese mismo sentido, Ramo6n Dominguez ha
manifestado que la superioridad de la Constitucién determina la sumision,
tanto de los 6rganos del Estado como de los particulares®.

El hecho de oponer o exigir la observancia de derechos fundamentales
respecto de otros particulares es relevante para efectos del derecho a la
educacion, puesto que permite oponer dicho derecho respecto de institu-
ciones educativas que realizan un tratamiento negligente de situaciones de
bullying y de violencia escolar dentro de su esfera de control.

II. LA CONVIVENCIA ESCOLAR
COMO ELEMENTO DEL DERECHO A LA EDUCACION

En el apartado anterior se defini6 qué son los derechos fundamentales, se
precis6 que el derecho a la educacién es uno de ellos, y se manifesté que

2 ALEXY (1993), p. 516.

3 Jhid.

3 0p. cit., p. 520.

% 0p. cit., p. 521.

6 0p. cit., pp. 523-524. Misma idea en LE1va (2010), p. 152.
¥ DOMINGUEZ (1996), p. 111.
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los derechos fundamentales son oponibles frente al Estado y frente a otros
particulares por el efecto horizontal de los mismos, en virtud del cual estos
producen efectos inmediatos en las relaciones entre particulares. En el
presente apartado se analiza con precision la definicién y contenido del
derecho ala educacion y sila convivencia escolar es un elemento de aquel.

El derecho ala educacion se encuentra establecido constitucionalmente
en el art. 19 n.° 10 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Del
texto normativo, parece desprenderse que dicho derecho se trata, mas bien,
de un derecho de acceso a la educacion. Mario Verdugo, Emilio Pfeffer
y Humberto Nogueira han manifestado que la Comision defini6 este dere-
cho como aquel de acceso al saber y a la formacién necesaria en las distintas
etapas de la vida para que la persona logre su desarrollo y sea util a la socie-
dad®®. Asimismo, Juan Carlos Flores sefala que la educacién es primera-
mente un derecho de acceder a los medios de educacion, instruccién y
formacion, lo que comprende el derecho a acceder al saber cientifico y
profesional®, y que, como lo senala Carlos Peiia, el derecho ala educacion
supone una demanda de acceso a una experiencia comunitaria que en vez de
inmunizar contra la injerencia de los demas, los pone en inmediato contac-
to con ellos, siendo la tinica forma de acceder a una cierta herencia comun
depositada en el lenguaje y la tradicion®.

Sibien todo parece indicar que el derecho ala educacion se agota en el
acceso a la misma, existen autores que van en la linea de expandir su con-
tenido. Asi, Contreras sefiala que el dia de hoy se concibe el derecho a la
educacioén no solo como el derecho a acceder y permanecer en la escuela,
sino como el derecho a aprender y acceder a una educacion de calidad*.
Asimismo el autor sefiala que forma parte constitutiva de este derecho la
no discriminacion, el trato justo y el derecho a la convivencia*. Respecto
de esto dltimo, Daniel Contreras sefiala que aquello hace referencia a cons-
tituir la escuela como un lugar marcado por la seguridad, la contencién,
el afecto y la formacion en convivencia®. En dicha virtud, Daniela Trucco
y Pamela Inostroza han senialado, ya de forma mas integral, que el dere-
cho ala educacion contempla tres dimensiones: el derecho al acceso a la
educacion, a una educacion de calidad y al respeto en el entorno de apren-
dizaje**.

¥ VERDUGO et al. (1994), p. 286. Sobre la funcién civica de la educacion véase PENa (2007),
pp. 31-43 y PExa (2015), pp. 27-47.

% FLORES (2014), p. 112.

 PENA (2016), p. 22.

“ CONTRERAS (2009), p. 15.

2.0p. cit., p. 16.

# CONTRERAS (2009), p. 16.

# Trucco e INosTROZA (2017), p. 11.
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Asi, se evidencia que el derecho ala educacion abarca mas alla que un sim-
ple derecho de acceso a una experiencia de formacion e instruccion respecto
de determinados saberes, sino que, existen dos dimensiones que agregar:
por una parte, el derecho a una educacion de calidad y, por otra, el derecho
auna adecuada convivencia y a un ambiente de respeto en el aprendiza-
je.

Como se manifesto, el precepto constitucional chileno, al referirse al de-
recho ala educacion, lo hace desde el punto de vista del acceso. Sin embar-
go, también puede afirmarse que existen determinadas afirmaciones en el
texto normativo que permiten desprender una referencia a la calidad en la
educacion. Asi, el penultimo inciso del art. 19 n.° 10 manifiesta:

“Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la
educacion en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica
y tecnologica, la creacion artistica y la proteccion e incremento del
patrimonio cultural de la Nacion”.

Como lo indica Tomas Jordan, el precepto contemplaria lo concerniente al
contenido y la calidad de la educacion con miras al desarrollo de las perso-
nas en las distintas etapas de su vida*’. Al respecto, cabe destacar que, como

lo senalan Pablo Ruiz-Tagle y Sofia Correa, a mediados del ano 2006,
se present6 un proyecto de reforma constitucional que pretendia incorpo-
rar un deber explicito del Estado de velar por la calidad de la educacion
en todos sus niveles*’. No obstante, la Camara de Diputados, en sesién de
15 de octubre de 2014, tom6 conocimiento del acuerdo de la Comision de
Régimen Interno, Administracion y Reglamento que determino el archivo
del proyecto de ley. Quedando, por ende, vigente el precepto constitucio-
nal contemplado en el inciso cuarto del art. 19 n.° 10, el que atin se man-
tiene vigente hasta esta fecha. Pablo Ruiz-Tagle y Sofia Correa, al referirse
a la reforma que incorporaba el deber explicito del Estado de velar por la
calidad de la educacién, manifiestan que este deber ya estaba implicito en
el nimero 10 del art. 19 de la Constitucion*, en otras palabras, como el pro-
yecto fue archivado y se ha mantenido vigente el mismo texto hasta hoy,
este deber se encuentra aun implicito en el art. 19 n.° 10 actual.

Pues bien, si lo senalado es cierto, el actual art. 19 n.° 10 contempla, al
menos implicitamente, dos de las tres dimensiones del derecho a la edu-
cacion. Contempla el acceso a la educacion y la calidad de la misma. No
puede decirse lo mismo respecto al derecho a una convivencia educativa

5 JORDAN (2009), p. 189.
4 Rurz-TAGLE y CORREA (2007), p. 174.
7.0p. cit., p. 175.
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adecuada para el aprendizaje, el cual, ni siquiera de forma implicita puede
desprenderse del art. 19 n.° 10*.

Sin embargo, de aceptarse la tesis de que los tratados internacionales de
derechos humanos tienen rango constitucional®, es posible recurrir a ellos
para identificar si el derecho a la convivencia escolar es 0 no un compo-
nente del derecho a la educacién que tenga caracter constitucional.

Alrespecto se ha manifestado que la convivencia escolar seria un elemen-
to constitutivo de un proceso escolar satisfactorio y productivo y que aque-
llo seria consistente con la definicion de derecho a la educacion contenida
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio®, ratificada por Chile el
14 de agosto de 1990°". La Convencién, en sus arts. 28 y 29, establece el
derecho ala educacién y los objetivos de la misma, y se ha manifestado que
ella lo sitiia en el marco de los principios generales de no discriminacion,
interés superior del nifio, derecho ala vida, la supervivencia y el desarrollo;
y respeto y consideracion por la vision de los nifos, todos contenidos en
los arts. 2, 3.1, 6 y 12 de la Convencion, respectivamente®.

Junto con ello, el Ministerio de Educacion, al definir su Politica Nacio-
nal de Convivencia Escolar 2015/2018, manifest6 que la convivencia esco-
lar se encuentra sustentada en los derechos humanos y en las garantias que
debe brindar el sistema escolar™. Asi, al exponer los principales cuerpos
legales y normativos que sustenta la convivencia escolar, el Ministerio cita
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion de
los Derechos del Nifo y la Nifia™.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifo, en su observacion ge-
neral n.° 4, referente a la salud y el desarrollo de los adolescentes en el con-
texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, expresa que la escuela
cumple una importante funcion en la vida de los adolescentes, puesto que,

8 Corresponde sefialar que con fecha 17 de enero de 2023 se publicé en el Diario Ofi-
cial la Ley de Reforma Constitucional n.® 21533 la cual “Modifica la Constitucién Po-
litica de la Republica con el objeto de establecer un procedimiento para la elaboracion y
aprobacion de una nueva Constitucion Politica de la Republica”. En virtud de estaley quedo
establecido en el art. 159 inciso 1.° de la Constitucion Politica de la Republica que el Pre-
sidente de la Republica debe convocar a un plebiscito nacional constitucional para que el
electorado se pronuncie sobre la propuesta de texto constitucional aprobada por el Con-
sejo Constitucional. El inciso 3.° del art. 159 sefiala que el plebiscito se celebrara el 17 de
diciembre de 2023. Es del caso sefialar que a la fecha de elaboracion y aceptacion de este
trabajo, el mencionado plebiscito atin no ha acontecido.

# Véase mas en HENRIQUEZ (2008), pp. 73-119.

50 Casas (2008), p. 5.

1 Decreto 830, de 1990.

52 Casas (2008), p. 5.

58 MINISTERIO DE EpUCACION (2015), p. 10.

 0p. cit., p. 11.
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es un lugar de ensenanza, desarrollo y socializacién®. Habida considera-
cion de aquello, se indica en la observacion general que, considerando la
importancia de una educacion adecuada en la salud y desarrollo de los
adolescentes, el Comité de los Derechos del Nifio inst6 a los Estados partes
de la Convencion, entre ellos Chile, a adoptar, en virtud de los arts. 28 y 29,
las medidas necesarias para prevenir y prohibir toda forma de violencia
y abuso en las escuelas, ya sea por parte del personal docente o entre los
estudiantes’®.

Finalmente, es dable manifestar que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se ha pronunciado respecto de como la violencia ejercida
en contextos educativos infringe el derecho ala educacién. Asi, conociendo
del caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador, cuya sentencia fue dictada
con fecha 24 de junio de 2020”7, la Corte tomé conocimiento de un caso
de violacion de una alumna, entre los catorce y dieciséis afios de edad, por
parte del vicerrector del colegio al que asistia y por el médico del mismo,
y que present6 un nexo causal con el suicidio de dicha alumna. Se lee en
la sentencia que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con-
cluy6 que el Estado es responsable por la violacion de diversos articulos de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo de San
Salvador y la Convencién de Belém do Para’. En particular, respecto al de-
recho a la educacion, la Corte expresa que, de entre las medidas especiales
de proteccion de los nifios se encuentra el derecho a la educacion, el cual
favorece la posibilidad de gozar una vida digna y contribuye a prevenir si-
tuaciones desfavorables para el menor. Asi, indica la Corte, una educacion
impartida vulnerando derechos humanos no permite cumplir con las fina-
lidades senaladas y aquello resulta violatorio del derecho a la educacion,
considerando que aquel se encuentra reconocido en el art. 28 de la Conven-
ci6on sobre Derechos del Nifio. Agrega la Corte que, entonces, las nifias y
nifios tienen derecho a un entorno educativo seguro y a una educacion
libre de violencia sexual®.

Atendido lo anterior, es posible manifestar que, si bien el art. 19n.° 10 no
sefiala de forma expresa que el derecho a la educacion abarca el derecho
a la convivencia escolar, es posible afirmar que tiene jerarquia constitu-
cional toda vez que se encuentra consagrado, a lo menos, en los arts. 28
y 29 de la Convencion de los Derechos del Nifio y, asi ha sido recono-
cido por la UNICEF, el Ministerio de Educacién de Chile, la Organi-

5 CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2003), p. 6.
5 Ibid.

57 Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador (2020).
5 Ibid.

5 Ibid.
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zacion de las Nacionales Unidas y la Comision y Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Clarificado que el derecho a la convivencia escolar tiene rango cons-
titucional por estar reconocido en tratados internacionales de derechos
humanos, corresponde analizar su reconocimiento en el ambito legislativo.
Con fecha 12 de septiembre de 2009 se public6 la Ley n.° 20370, que esta-
blece la Ley General de Educacion®. En el inciso 1.° del literal a) del art. 10
de laley se expresa el derecho de los alumnos y alumnas a estudiar en un
ambiente tolerante y de respeto mutuo no pudiendo ser objeto de tratos
vejatorios o degradantes, o de maltratos psicolégicos. Por otra parte, con
fecha 17 de septiembre de 2011 se publicé la Ley n.® 20536, sobre violencia
escolar®, la cual modifico la Ley n.° 20370, que establece la Ley General de
Educacion. La ley sobre violencia escolar incorporé al titulo preliminar de
la Ley General de Educacion el parrafo 3.°, dedicado especificamente a la
convivencia escolar. Asi, el art. 16 A de la Ley n.° 20370 indica que la bue-
na convivencia escolar es la coexistencia arménica entre los miembros de
la comunidad educativa para el cumplimiento de los objetivos educativos.
Por su parte, el art. 16 B se refiere al acoso escolar, senalando que es toda
accion u omision constitutiva de agresion, sea dentro o fuera del estable-
cimiento educacional, llevado a acabo de forma individual o colectiva,
por cualquier medio, inclusive tecnolégicos, y que provoque maltrato, hu-
millacién o temor de verse expuesto a un mal grave.

Atendido lo anterior, puede afirmarse que existe un reconocimiento,
tanto de caracter constitucional como legal, a esta dimensién del derecho a
la educacion, aunque no esté expresado en la propia Constitucién. En este
escenario, cabe senalar que los maltratos acontecidos en ambientes edu-
cacionalesafectan directamente el derecho alaeducacion de quieneslos sufren.
Daniela Trucco y Pamela Inostroza sefialan, respecto de las consecuencias
de los contextos de violencia, que existen estudios que plantean que la
violencia escolar lleva al ausentismo, al abandono escolar, a la falta de mo-
tivacién académica y peor desempeno escolar®. Se ha planteado, a su vez,
que las victimas pueden presentar fobia escolar y social, crisis de angustia,
indefension, baja autoestima, retraimiento social y cuadros depresivos®.
También, que nifios victimizados en contexto escolar son mas solitarios,
sienten aversion al entorno escolar y se ausentan y faltan a clases®. Todas
consecuencias que, en suma, repercuten en el desempeno escolar de las

% Ley n.° 20370, de 2009.

o Ley n°® 20536, de 2011.

2 TrRucco e INosTROZA (2017), p. 17.
% ARMERO ¢t al. (2011), p. 665.

o Csorr (2011), p. 97.
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victimas, o producen consecuencias ain mas graves, como el homicidio
o el suicidio®.

Sila educacion tiene por objetivo el pleno desarrollo de la persona en
las distintas etapas de su vida, en conformidad con el expreso texto consti-
tucional, y el derecho a la educacién es, primero, un derecho de acceso al
saber, es claro que las consecuencias de la violencia en contextos escolares
atentan flagrantemente contra el derecho a la educacién, considerando,
asimismo, que una de sus dimensiones esta constituida por el derecho al
respeto en entornos de aprendizaje. Asi, la violencia en contexto escolar
impide el desarrollo de los estudiantes, mientras que, la promocion del buen
clima escolar estaria dada por su capacidad para potenciar el despliegue
de las fuerzas instintivas positivas de aquellos®.

Es posible afirmar, con claridad entonces, que un atentado a la convi-
vencia escolar implica, asimismo, un atentado al derecho a la educacion de
quien sufre el maltrato. Ese atentado o vulneracion es posible visualizarlo
de forma concreta en las consecuencias de las agresiones en las victimas,
las cuales se enunciaron anteriormente. La afirmacion anterior tiene con-
cordancia con lo senalado por Robert Alexy, quien manifiesta que las nor-
mas de derecho fundamental o, también, disposiciones iusfundamentales®’
se estatuyen a través de dos tipos de normas: las reglas y los principios®.
Respecto de estos ultimos indica:

“son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor me-
dida posible dentro de las posibilidades juridicas reales existentes.
Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en dife-
rente grado”®,

siendo estos, por tanto, principios iusfundamentales. Robert Alexy expresa:

“los principios iusfundamentales conducen a derechos y deberes
en relaciones entre iguales que, debido a la vigencia de estos prin-
cipios relativa a la Constitucion, son necesarios pero que, sin su vi-
gencia no lo serian””

85 GARCIA y ASCENSIO (2015), p. 32. Véase mas sobre las consecuencias del bullying
en HIDALGO-RASMUSSEN et al. (2015), pp. 716-723.

86 CARRASCO et al. (2012), p. 44. Misma idea en TyMES (2012), pp. 105-117. Véase mas
en MAGENDZO et al. (2013), pp. 377-391.

57 ALEXY (1993), pp. 65-66.

% Op. cit., p. 135.

9 0p. cit., p. 86.

" Op. cit., p. 521.
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siendo aquel un efecto inmediato de los derechos fundamentales en ter-
ceros. Agrega:

“Se puede decir que fue lesionado un derecho privado iusfundamen-
talmente necesario pero, se puede decir también que el derecho
lesionado, por ser exigido iusfundamentalmente, pertenece al haz
variado que constituye el derecho fundamental como un todo y que,
como siempre que una parte del haz es lesionada se lesiona también
‘el derecho fundamental’””\.

Por ende, puede senalarse que el derecho a la educacion entendido como un
principio iusfundamental conduce a derechos y deberes en relaciones entre
iguales. Estos derechos serian el derecho a la convivencia escolar, el dere-
cho de alumnos y alumnas a no ser maltratados y a recibir un trato digno,
mientras que los deberes serian aquellos que, justamente, van en direccion
ala promocion de un ambiente educativo tolerante y respetuoso, libre de
agresiones. Asi, si estos derechos han sido lesionados, se puede decir que,
por ser exigidos iusfundamentalmente, también se lesiona el derecho fun-
damental, es decir, el derecho a la educacion.

Cabe senalar que una mencioén a la convivencia escolar como elemento
del derecho a la educacion, en el texto constitucional, podria reforzar la
idea de que los atentados a la convivencia atentan, consecuencialmente,
contra el derecho fundamental en su integridad, y asi contar con mayores
herramientas para su proteccion frente a casos de bullying y violencia es-
colar.

I1I. LA DIFERENCIA ENTRE EL BULLYING
O MALTRATO ENTRE PARES Y LA VIOLENCIA ESCOLAR

En los apartados anteriores se analiz6 la calidad de derecho fundamental
del derecho a la educacion y la aptitud de los particulares de ser vulnera-
dores del mismo. También se examin6 el contenido del derecho a la edu-
cacion y como la convivencia escolar forma parte de él. De manera tal que
un atentado a la convivencia escolar se traduce, a la vez, en una vulneracion
del derecho ala educacion. Todo lo anterior implica que es perfectamente
plausible que un particular atente contra dicha convivencia vulnerando el
derecho a la educacion.

Esclarecido que la convivencia escolar forma parte del derecho ala edu-
cacion, y que, por esa razon, un atentado a la convivencia, significa, ala vez,

" ALEXY (1993), p. 524.
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un atentado a este derecho, cabe definir con mayor precision cuales son los
principales fendmenos que constituyen un atentado a la convivencia esco-
lar. Aqui se trata dos: la violencia escolar y el bullying, los que se analizan
por separado.

1. La violencia escolar

La violencia es el uso intencional de la fuerza o poder fisico’ que cause o
tenga posibilidad de causar lesiones, dafios, trastornos del desarrollo o priva-
ciones™. Atendidas las caracteristicas de la violencia, es claro que esta puede
manifestarse en la vida de estudiantes en distintos niveles y formas. Asi se ha
expresado que la violencia escolar se da cotidianamente en las instituciones
educativas™, y que, por ejemplo, en este ambito, se encuentran agresiones
fisicas, insultos, burlas, amenazas, entre otras conductas violentas”™.

Ahora bien, la violencia escolar puede manifestarse de diversas formas.
Asi, es posible distinguir la violencia interpersonal de la violencia colectiva,
y estas, a su vez, pueden manifestarse de forma directa, estructural o cultu-
ral/simbolica”. Daniela Trucco y Pamela Inostroza sefialan que la violencia
directa interpersonal es aquella en que existe, por ejemplo, violencia de
profesores contra alumnos y viceversa, mientras que la violencia directa co-
lectiva se da en entornos escolares o comunitarios. Es en esta categoria en la
que se identifica el acoso escolar o bullying”. Por su parte, la violencia es-
tructural se caracteriza por la existencia de mecanismos de inclusiéon o ex-
clusion de grupos que, a su vez, discriminan a otros”. Las autoras agregan
que la violencia simbélica interpersonal, por su parte, puede advertirse en
la aceptacion de castigos fisicos como método de disciplina mientras que
en el ambito colectivo se experimenta como la discriminacién de grupos
sociales que son rechazados culturalmente™. Desde ese punto de vista la
violencia escolar no contempla a determinados alumnos especificos como
unicas potenciales victimas. Ello porque, en conformidad con lo senalado
sobre la violencia estructural, los profesores también pueden ser victimas
de violencia por parte de los alumnos e, incluso, la violencia directa colec-
tiva, o la violencia simbolica, pueden tener como victimas a agrupaciones
o grupos sociales.

72 Véase una definicion similar en LOPEZ y ASCORRA (2012), p. 3.
7 DELGADO (2012), p. 55.

™ AYALA-CARRILLO (2015), p. 493.

7> GAETA et al. (2020), p. 342.

7 TRUCCO e INOSTROZA (2017), p. 15. Véase mas en NEuT (2017), p. 226.
77 Trucco e INOsTROZA (2017), p. 15.

7 Ibid.

7 Ibid.
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Se evidencia, entonces, que, como lo senialan Maritza Garcia y Christian
Ascencio, la violencia escolar no se da exclusivamente entre pares®, sino
que existen diversas manifestaciones de violencia escolar tales como: el
vandalismo, disruptividad, indisciplina, criminalidad y violencia interper-
sonal entre estudiantes, maestros y directivos®, transformando la violencia
escolar en un fendmeno complejo® en el que intervienen actores investidos
con diversas jerarquias®, ya sea como victimas o victimarios. Ademas, por
sus caracteristicas, no es un fenémeno que se restrinja geograficamente
a las aulas, pudiendo materializarse fuera de ellas. Asi, Jana Blanco, Ana
Maria de Caso y Gloria Navas han manifestado que la violencia escolar
es aquella que se da entre todos los integrantes de los centros educativos
sin tener a centros como limite fisico, ya que, con el internet, el fenomeno
de la violencia ha aumentado sus limites mas alla de la escuela®.

2. El bullying

Respecto del bullyingse ha manifestado que es un comportamiento agresivo
que implica desbalance de poder, la intencién premeditada de causar dafio
y repeticion en el tiempo™®. Ahora bien, por una parte, puede ser directo, ya
sea fisico, verbal o mediante gestos no verbales y, por otra parte, puede ser
indirecto o relacional mediante la exclusion social®. El fenomeno del bullying
constituye una forma especial de violencia o de uso de la fuerza, puesto que,
a diferencia de la violencia escolar tratada antes, el bullyingse circunscribe
a conductas agresivas que se materializan especificamente entre pares. Es
por ello que en algunos textos se refieren al bullying como “maltrato entre
pares™ o “MEP”®. Veronica Lopez y Paula Ascorra han manifestado que
el concepto fue acunado por Dan Olweus para dar cuenta de una forma
de maltrato caracterizada por el acoso o maltrato de uno o varios alumnos
hacia otro, de forma intencionada, persistente y sin que medie provoca-
cion®. Las autoras senialan que la relacion interpersonal entre el maltrata-
dor y el maltratado se caracteriza por un desequilibrio de poder o fuerza®.

8 GARcIA y ASCENSIO (2015), p. 12.

8L.0p. cit., p. 15.

82 AYALA-CARRILLO (2015), p. 493. Véase mas VARELA ¢t al. (2013), p. 26.

8 Véase mas en LOUBIES ef al. (2020), pp. 223-239; GAETA ¢t al. (2020), pp. 341-357.

8 BLANCO et al. (2012), p. 719.

8 TRAUTMANN (2008), p. 14.

8 Jhid.

8 TRAUTMANN (2008), pp. 13-20; Lorez et al. (2009), pp. 243-286; LOREDO-ABDALA y
Casas-Muroz (2017), pp. 215-217.

8 GARcia y AsCENSIO (2015), pp. 9-38.

% LOPEZ y ASCORRA (2012), p. 3.

% Jhid. Misma idea en GARCIA y ASCENsIO (2015), pp. 13-14.
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Curiosamente, las definiciones sobre el bullying hablan de un desba-
lance o desequilibrio de poder, al mismo tiempo que hablan de que es un
fenomeno existente entre pares, es decir, entre individuos que comparten
una misma jerarquia. Aquello implica que el desbalance de poder no tiene
relacion con una posiciéon de autoridad frente al otro, sino que el poder
del agresor y la debilidad del agredido derivan de las caracteristicas per-
sonales de este y de aquel. Asi, respecto de estas caracteristicas, Alberto
Trautmann senala que las victimas son percibidas como inseguras, poco
asertivas, fisicamente mas débiles y con pocos amigos”, mientras que los
agresores son fisicamente mas fuertes, dominantes, impulsivos, desafiantes
ante la autoridad, tienen una actitud positiva hacia la violencia y no empa-
tizan con el dolor ajeno ni se arrepienten de sus actos’. Por ello, es dable
manifestar que el desbalance de poder, entre agresor y victima, es una tra-
duccion de las diferencias fisicas, la seguridad y autoestima entre ellos.

Aligual que la violencia escolar, el bullyingno se encuentra restringido
a las aulas. Respecto de ello se ha expresado que puede observarse en di-
versos contextos tales como: espacios en que conviven ninos de diferentes
escuelas, actividades extracurriculares, clubes sociales y, en general, don-
dequiera que haya pares”, incluso, se ha llegado a estudiar la existencia
de bullying entre hermanos®.

Como puede verse, el concepto de bullyingy el concepto de violencia
escolar no se ajustan de forma exacta. Al respecto Maritza Garcia y Chris-
tian Ascencio han manifestado que la violencia escolar incluye agresiones
fisicas, verbales, sexuales y exclusion social y que tan solo cuando aquellas se
dan entre pares de forma repetida y contemplan un desequilibrio en el poder
y fuerzas entre quien ejerce el maltrato y quien lo recibe, con intencién de
lastimar, entonces se trata de maltrato entre pares o bullying®. Entonces,
entre el bullyingy la violencia escolar existe una relacién género a especie,
donde la violencia escolar seria el género y el bullyingla especie dentro de
aquel.

Con todo, ambas son conductas agresivas que se dan en un contexto
escolar educativo y pueden manifestarse mas alla del espacio geografico de
las aulas del establecimiento educacional y, asimismo, conductas que aten-
tan contra la convivencia escolar, por tanto, pueden llegar a constituir una
vulneracion al derecho fundamental a la educacién de quien sufre el aco-
so o las agresiones.

9 TRAUTMANN (2008), p. 14.

92 Ibid.

9 GARCIA y ASCENSIO (2015), p. 14.
9 Jbid.

9% 0p. cit., p. 15.
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IV. Los ESTABLECIMIENTOS EDUCACIONALES
COMO ENTIDADES VULNERADORAS DEL DERECHO A LA EDUCACION

En virtud de lo establecido en los apartados anteriores, los derechos fun-
damentales constituyen una fuente inmediata de derechos y obligaciones
exigibles y demandables entre particulares como consecuencia del efecto
horizontal. Aquello implica el ingreso de estos en el trafico privado, mo-
dificando la idea de que estos son tan solo inmunidades de los individuos
frente al Estado, y estableciendo que los derechos fundamentales son pre-
tensiones o prerrogativas que los sujetos pueden demandarse reciproca-
mente en sus relaciones privadas. En virtud de aquello, si bien es cierto,
el derecho a la educacién es una pretension exigible frente al Estado, tam-
bién es demandable y exigible frente a otros particulares en el trafico de sus
relaciones particulares. Se manifesto, asimismo, que la convivencia escolar
forma parte del derecho a la educacion, de manera tal que un atentado a di-
cha convivencia implica una vulneracion al derecho a la educacion. Luego,
se analizo que el bullyingy la violencia escolar son conductas que constitu-
yen un atentado a la convivencia escolar y, por tanto, son conductas aten-
tatorias y vulneradoras del derecho a la educacion de las victimas.

Atendido que los derechos fundamentales y, en particular, el derecho a
la educacion es una pretension exigible frente a otros particulares, corres-
ponde revisar si las escuelas, colegios e instituciones educativas pueden
atentar contra el derecho ala educacion de los estudiantes que se encuen-
tran dentro de su esfera de control.

Se ha manifestado que hoy los estudiantes se exponen a multiples ries-
gos en el desarrollo de la actividad educativa, entre ellos: la intimidacion,
hostigamiento, el bullyingy el ciberbullying”, junto con ello, si bien es cierto,
las causas de estos riesgos son complejas, el incumplimiento normativo pue-
de facilitar la ocurrencia de hechos dafiosos que perjudiquen a los estudian-
tes”. De manera tal que, determinadas conductas del sostenedor pueden
constituir infraccion al deber de cuidado y causar dafios a los menores bajo
su cuidado®.

Como se senal6 en el apartado 111 de este trabajo, la Ley n.® 20370,
modificada por la Ley n.° 20536, establece el derecho de los estudiantes a
estudiar en un ambiente tolerante y a no ser objeto de tratos vejatorios o
degradantes (art. 10 letra a), ademas del deber de los integrantes de la co-
munidad educativa de propiciar un clima escolar que promueva la buena
convivencia (art. 16 C). De dichas normas, es posible configurar un deber de

9 ZARATE (2014), p. 50.
7 Ibid.
9 Ibid.
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proteccion, seguridad, custodia y cuidado por parte de los establecimientos
educacionales respecto de los estudiantes que forman parte de su comu-
nidad educativa, y que, por tanto, desarrollan su educacion bajo el alero
de su esfera de control.

Como lo indica Luis Cordero, este deber de custodia ha sido identifica-
do en la jurisprudencia nacional chilena para casos de bullying®. El autor
senala que en los fallos causa rol n.° 6346-2006, n.° 23.078-2018 y n.® 2453-
2013, todos dictados por la Corte Suprema, puede identificarse este deber'®
en supuestos de hechos de violencia entre pares. En la causa rol n.° 6346-
2006, la Corte Suprema conoci6 un caso de abuso y agresion sexual a tra-
vés de intimidacion al interior de un establecimiento educacional en el cual
un estudiante agredi6 sexualmente a uno mas joven. La Corte sefal6 al
respecto:

“la demandada no ha acreditado en su actuar la debida diligencia
y cuidado, le genera de suyo responsabilidad, la que no se altera
por la hipétesis del articulo 2321 del Cédigo Civil, toda vez que
los menores se encontraban con anterioridad al hecho y durante la
ocurrencia de éste, a cargo de los funcionarios y profesionales do-
centes de la Escuela Municipal D N° 59 de Vallenar. S. ademas que
atendida la culpa establecida por la falta de cuidado, cabia concluir
que ésta se ha generado principalmente por una falta de servicio”'".

En la causa rol n.° 23.078-2018 la Corte Suprema conoci6 un caso de
homicidio cometido por un estudiante contra otro al interior del estable-
cimiento educacional. La Corte Suprema citando la Ley General de Edu-
cacion n.° 20370 y haciendo hincapié en las normas que regulan la con-
vivencia escolar sefiala:

“de las normas legales antes transcritas puede colegirse que sobre el es-
tablecimiento educacional -y, en consecuencia, sobre su sostenedor—
recaia el deber de velar por la seguridad de los alumnos, emplean-
do el cuidado necesario para prevenir eficazmente que quedaren
expuestos y sin vigilancia ante otros miembros de la comunidad
educativa que pudieren agredirlos, como ocurri6 en la especie”'*.

99 CorDERO (2019).

10 Thid.

WP E.T.S. con I. Municipalidad de Vallenar (2008).
102 A U.A. con Municipalidad de Linares (2019).
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En la causarol n.® 2453-2013 la Corte Suprema conociendo de un caso de
bullying con secuela psiquica reprodujo lo senialado por el Tercer Juzgado
Civil de Temuco en cuanto a que:

“tanto los funcionarios de dicho establecimiento educacional como

sus docentes no ejercieron su deber de cuidado y supervigilancia

con la debida diligencia, respecto del agredido como de los agreso-
2”103

res”103,

Puede agregarse, asimismo, el fallo dictado en causa rol n.” 41.819-2016 en
que la Corte Suprema conociendo de un caso de bullyingy violencia escolar
sefial6 que estos hechos llevaron a la victima a:

“a dejar el colegio, hechos que ademas alteraron la normal convi-
vencia dentro del establecimiento educacional, incumpliendo la de-
mandada y autoridades encargadas del proceso educacional con su
obligacion de proteger a los nifnos de cualquier situacién de violen-
cia escolar, mediante el ejercicio de la autoridad y cuidado debido
y adoptando todas las medidas de prevencion y vigilancia concretas
con el objeto de evitar la violencia escolar o bullying en el interior
del establecimiento”!™*.

En la causa rol n.° 19.027-2021 la Corte Suprema manifesto:

“que los establecimientos educacionales estan llamados a emplear
y aplicar dichas medidas cuando se tiene conocimiento de la ocu-
rrencia de un acoso escolar, porque ese acto, necesariamente, ha de
afectar ala comunidad estudiantil en general y debe ser tratado en
el menor tiempo posible, no sélo para proteger a quien lo padece,
que ya en si, importa un atentado contra su dignidad sino porque,

ademas, quien lo ejecuta también requiere de atencién y tratamien-
to ” 105.

Pueden anadirse los fallos dictados en causa rol n.° 9191-2017%° y causa
rol n.° 58.852-2016"7, ambos por la Corte Suprema.

103 M.R.M. con N.B.N. (2013).

104V P.M.V. y otros con Colegio Yusta Kori (2016).

105 H.V. y otra con Ilustre Municipalidad de Arica (2022).

106 W.P.L.R., T.V.F. con Corporacion Educacional Bradford (2017).
17.C. con Centro de Estudios La Araucana S.A. (2016b).
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Aclarada la existencia del deber de cuidado de los establecimientos res-
pecto de los alumnos, cabe indicar, entonces, que ante el tratamiento negli-
gente de casos de bullying o violencia escolar, constitutivos de un atentado
ala convivencia, ese tratamiento negligente constituye, asimismo, una vul-
neracion al derecho ala educacion. Si el derecho ala educacion, segin lo que
se ha expuesto, contempla como elemento indispensable a la convivencia
escolar, y la negligencia del establecimiento frente al bullyingy la violencia
escolar genera dafios a los estudiantes victimas de los mismos, es, en defi-
nitiva, el establecimiento quien esta vulnerando el derecho a la educacion
de las victimas. Asi, siguiendo a Jorge Precht, la Corte de Apelaciones de
Santiago en causa rol n.° 35.935-2015, manifest6 que no es tan solo deber del
Estado respetar el derecho a la educacioén, sino que, también, es deber de
los establecimientos educacionales'”®. La Corte de Apelaciones expresa-
mente senala:

“El derecho a la educacion no solo es deber del Estado sino que tam-
bién de los establecimientos educacionales que prestan este servicio,
sin distinguir que sean publicos o privados, ya que es un deber que
se encuentra consagrado en la Constitucion Politica de la Republi-
ca, en los Tratados ratificados por Chile sobre la materia y las leyes
dictadas y que se han enunciado en forma precedente”'”.

Puede afirmarse, entonces, que un tratamiento negligente y omisivo por
parte de establecimientos educaciones, de casos de bullyingy violencia esco-
lar acontecidos dentro de su esfera de control, puede constituir un atentado
al derecho ala educacion de las victimas, toda vez que, al ser los derechos
fundamentales prerrogativas que los particulares pueden exigirse entre si
de forma reciproca por el efecto horizontal de los mismos, la escuela se
constituye como un garante de proteccion de dicho derecho respecto de los
estudiantes que estan bajo su cuidado. Es decir, es deber de la escuela pro-
teger el derecho fundamental a la educacion de sus estudiantes. Sobre los
colegios y escuelas recae un deber de cuidado, custodia, proteccion y segu-
ridad de la integridad fisica y psiquica de los alumnos, y el bullyingy la vio-
lencia escolar constituyen un atropello a dicha integridad. Por tanto, si las
escuelas se enfrentan de manera negligente a casos de violencia estudiantil,
estarfan permitiendo la ocurrencia de atentados al clima y convivencia es-
colar, lo que, en definitiva, se traduciria en una vulneracién al derecho ala
educacion de las victimas.

108 PRECHT (2016), p. 13.
109 VL.O. con Colegio del Verbo Divino (2015).
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V. BULLYING Y VIOLENCIA ESCOLAR
COMO HECHOS GENERADORES DE RESPONSABILIDAD CIVIL

En virtud de lo expresado, no cabe duda que conductas tales como el bullying
y la violencia escolar, previamente definidos, constituyen un atentado a
la convivencia escolar y, en consecuencia, su tratamiento negligente por
parte de los establecimientos educacionales, constituye una infraccion a su
deber de cuidado y custodia respecto de los estudiantes que se desarrollan
dentro de su esfera de control. Aquello implica, asimismo, una vulneracion
del derecho ala educacion de la victima por parte del establecimiento, en
virtud del efecto horizontal de los derechos fundamentales. Resta analizar
si dicho tratamiento negligente de situaciones de bullyingy violencia esco-
lar, junto con constituir un atentado al derecho a la educacién, también
constituye un hecho generador de responsabilidad civil de las escuelas. De
alli surge el interés por tratar ambos fenomenos, pues, si bien es cierto el
bullyingy la violencia escolar son dos fenémenos distintos, ambos, pueden
originar responsabilidad civil de los establecimientos educacionales.

Ahora bien, la responsabilidad civil sera contractual o extracontractual
dependiendo de si el deber de indemnizar se origina en la infraccion a un
vinculo obligatorio preexistente o si, bien, no existe vinculo preexistente y
es el propio hecho ilicito el que origina el deber de resarcir'’. Sin embargo,
tratandose de la naturaleza de la responsabilidad civil de establecimientos
educacionales, detectar el régimen aplicable puede resultar complejo por
la distincion existente entre colegios privados, subvencionados y municipa-
les. Renzo Munita sefiala que cuando se trata de colegios sin dependencia
fiscal (subvencionados o particulares pagados) nuestro derecho ofrece alter-
nativas a través de las cuales puede hacerse efectiva la responsabilidad del
establecimiento educacional, pudiendo ser tanto contractual como extra-
contractual!. Asi, siguiendo al autor, cuando se trata de colegios particula-
res pagados o de colegios subvencionados, no parece existir problema con
calificar que la relacion entre las partes es de indole contractual. Mayor
problema ofrece el tratamiento de los establecimientos municipales de en-
seflanza, puesto que podria pensarse que la responsabilidad, en dicho caso,
debiese perseguirse por medio de la responsabilidad por falta de servicio y
que entre las partes no existe relacién contractual. Sin embargo, como se
vera en el apartado siguiente, la naturaleza del establecimiento educativo
no influye en el caracter contractual de la relacion entre las partes, por lo
que, si bien el punto es controvertido, se defendera la idea de que, cuando
se trata de colegios municipales también puede hablarse de responsabili-
dad contractual.

10 CorraL (2013), p. 20.
Ut Munrra (2019), pp. 1115-1123.
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A continuacion, se analizara si el bullyingy la violencia escolar son cons-
titutivos de una infraccién al vinculo contractual, para efectos de la respon-
sabilidad contractual, o constitutivos de ilicitos civiles, para efectos de la
responsabilidad extracontractual.

1. Hecho generador de responsabilidad
contractual

Lo primero que corresponde aclarar es que, si por una parte existe un esta-
blecimiento educacional entregando determinados conocimientos y, por el
otro, un estudiante recibiéndolos, en principio aquello es posible en virtud
de un contrato que rija dicha relacion. Sin embargo, como lo advierte Pa-
tricia Lopez, el contrato de prestacion de servicios educacionales no se en-
cuentra definido en nuestro ordenamiento juridico'". Si bien sefala que el
proyecto de ley contenido en el Boletinn.® 2862-04 de 15 de enero de 2002
regulaba aquel contrato, el proyecto actualmente esta archivado'®.

Sibien es cierto que el proyecto se encuentra archivado, puede dar luces
para identificar el contenido de un contrato de prestacioén de servicios edu-
cacionales o, en otros términos, qué obligaciones derivan de €l.

Como se expres6 con anterioridad, de acuerdo con Patricia L6pez, par-
te de la definicion y contenido de este tipo de contrato se encontraba en el
proyecto de ley contenido en el Boletinn.® 2862-04 de 15 de enero de 2002,
desde el cual puede derivarse el contenido del mismo. Asi, en conformidad
con la autora, el articulo 1 del proyecto de ley indicaba que el contrato de
prestacion de servicios educacionales era aquel mediante el cual una parte
se comprometia a prestar servicios educacionales en condiciones de seguri-
dad y bienestar para los estudiantes y, la otra, se comprometia a remunerar
de manera completa o parcial las denominadas colegiaturas por la presta-
cion de tales servicios', sin embargo, como indica la autora, la norma tuvo
una modificacién en cuya virtud se indicé que este contrato es

“aquel mediante el cual una parte se obliga a prestar servicios edu-
cacionales y la otra a remunerar tales servicios de manera completa
o parcial o mediante algin sistema de beca”'”.

Patricia Lopez agrega que, en virtud del proyecto, dichos servicios se otor-
garian por el prestador al alumno, quien podia ser parte o beneficiario del

12 Lopez (2019), p. 179.
13 Thid.
14 Thid.
15 Ihid.
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contrato'’®. Agrega la autora que la prestacion consistia en la aplicacién de
un programa progresivo de ensefianza en condiciones de seguridad y bie-
nestar para los alumnos'”.

Aunque el proyecto de ley fue archivado y sus normas no se encuentran
vigentes, su contenido puede incorporarse a los contratos de prestacion de
servicios educacionales por medio del art. 1546, por constituir elementos de
la naturaleza de dichos contratos. Junto con aquello, el contenido contractual
debe complementarse con lo establecido en el art. 10 de la Ley n.® 20370,
ya examinada en el apartado 111 de este estudio. Es decir, el contenido del
contrato educacional contempla el derecho de alumnos y alumnas a estu-
diar en un ambiente tolerante y de respeto mutuo, a expresar su opinion
y a que se respete su integridad fisica y moral, no pudiendo ser objeto
de tratos vejatorios o degradantes y de maltratos psicoldgicos. En otros
términos, la convivencia escolar, no tan solo es un elemento constitutivo
del derecho a la educacion, sino que, también, es un elemento que forma
parte del contenido contractual, el cual, si no esta incorporado expresa-
mente por las partes, estd incorporado por la aplicacion del art. 1546 del
Codigo Civil, en cuya virtud, el contrato obliga a aquello que por ley per-
tenece a la naturaleza del contrato!'®.

Lajurisprudencia se ha manifestado respecto de la definicién y contenido
de los contratos de prestacion de servicios educacionales y al deber de custo-
dia y seguridad que emana de ellos. La Corte Suprema en causa rol n.° 1089-
2009, tom6 conocimiento de un caso en el cual, con ocasién de una gira
de estudios por Inglaterra y Francia, el rector del colegio The Wessex School
de Concepcion, aplicé una sancién disciplinaria a dos alumnas ordenando
su retorno a Chile, medida que fue expresamente rechazada por uno de
los padres. En los hechos se indica que el retorno a Chile se ejecut6 sin la
compania de un adulto. En sentencia de fecha 7 de septiembre de 2010,
la Corte Suprema definid, en el considerando quinto, que el contrato de
prestacion de servicios educacionales es:

“aquél por el cual una parte, el educador, se obliga a prestar ciertos
servicios educacionales, para la obtencion, en cierto tiempo, de deter-
minados logros académicos por parte del educando y éste se obliga
a su vez al cumplimiento de ciertas obligaciones entre las que des-
tacan el cumplimiento de algunos objetivos académicos y conduc-

16 Lopez (2019), p. 180

W7 Ibid.

'8 De todas formas, puede afirmarse que la Ley n.° 20370 obliga a las instituciones
educativas sin necesidad de recurrir al art. 1546 del Cddigo Civil. Al respecto véase GUZMAN
(2022), p. 19.

119 N.P.E.C. con The Wessex School (2010).
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tuales, y en ocasiones, el pago de una contraprestacién econémi-
1120
ca”¥0,

Ahora bien, respecto del deber de custodia y seguridad, la Corte expresa
que el deber de cuidado cobra particular relevancia en contratos de esta
naturaleza, pues es propio de una convencion, de tal trascendencia, dicha
obligacion de custodia que surge de la labor de la entidad de quienes pres-
tan aquellos servicios. Asimismo, la Corte indica que el deber de custodia se
mantiene, no tan solo en el tiempo en que los estudiantes permanezcan en
las instalaciones de la institucion, sino, también, durante todo el tiempo
de realizacion de otras actividades educativas o de recreacién promovidas
por ella. Aquello incluye viajes, paseos, excursiones entre otros eventos'..
Atendido lo anterior, la Corte es clara al expresar que no existe diferen-
cia alguna, para efectos de la ejecucion de las obligaciones, que la labor
correspondiente al establecimiento se preste dentro o fuera de los limites
geograficos de la institucion o sean estrictamente educacionales o recrea-
tivas.

Enlo referente a un caso bullying, el 2.° Juzgado Civil de Chillan en causa
rol n.° C-5918-2012'* conoci6 el caso de un estudiante que cometio suicidio,
suceso causado por diversas conductas de bullying de las cuales fue victima
de manera habitual. En los hechos del caso quedé establecido que los pro-
fesores y autoridades del Centro de Estudios La Araucana, conociendo del
maltrato o no siendo posible que lo desconocieran, no adoptaron medidas
para evitar su continuacién ni sancionar a los responsables. El juzgado,
en su considerando décimo quinto, cit6 el libro de responsabilidad con-
tractual de Mayo y Prevot, indicando:

“El propietario de un establecimiento educacional asume no sélo las
obligaciones tipicas que emergen de dicha relacién, sino también
una obligacion de seguridad, consistente en mantener indemne la
integridad fisica y espiritual del educando mientras se encuentra
confiado por sus representantes legales al establecimiento”'?.

Incluso, el juzgado, al tratar el nexo causal, indica que el incumplimiento
del deber de cuidado y vigilancia por parte del demandado facilita, per se, la
existencia de burlas y amenazas, indicando que del deber de custodia tiene
el fin normativo de resguardar y proteger la integridad de los alumnos y
porque al alero de la causa adecuada es altisima la probabilidad de que la

120 N.P.E.C. con The Wessex School (2010).

121 Jhid.

122.C. con Centro de Estudios La Araucana S.A. (2015).
123 Ihid.
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lesion a la integridad se produjo por la inexistencia o deficiencia de medi-
das de proteccion a las que se encontraba obligado el demandado, por lo
que se tuvo probado el nexo causal'*.

Apelada la sentencia por el demandado, la Corte de Apelaciones de
Chillan en causa rol n.° 339-2015" senial6 que, el art. 1546 del Codigo Civil
establece que los contratos deben ejecutarse de buena fe y que, por consi-
guiente, obligan no solo alo que en ellos se expresa, sino a los que emanan
de la naturaleza del contrato, laley o la costumbre. La Corte senala que las
partes se encontraban unidas por un vinculo contractual y que, tal como lo
senala el juzgado en el considerando décimo quinto, el contrato de pres-
tacion de servicios educacionales no tan solo obliga a prestar el servicio
educacional, sino que, también, comprende una obligacion de seguridad
consistente en proteger la integridad fisica y psicologica del educando™.
La Corte de Apelaciones confirmé la sentencia de primera instancia.

Considerando la jurisprudencia expuesta, puede afirmarse que la rela-
cion que liga a las instituciones, establecimientos o centros educacionales
con los estudiantes, es de indole contractual. Es por ello que debe tenerse
particular cuidado al analizar las obligaciones que emanan de €l. Segtn lo se-
nalado, el art. 1546 cobra relevancia toda vez que, en su virtud, el contenido
contractual se expande mas alla de lo expresamente establecido en él. Asi,
el deber de custodia y seguridad es una obligacion que emana de la natura-
leza de este tipo de contratos y, por ello, se incorpora como una obligacion
del mismo. A su vez, en virtud de esta norma, se deben entender incorpo-
radas todas las obligaciones provenientes de la Ley n.® 20370, la cual con-
templa obligaciones referentes a la convivencia escolar. Asimismo, Alvaro
Vidal y Graciela Brantt senalan que la doctrina y jurisprudencia hallan en
contratos como el de educacion la fuente de las obligaciones de seguridad
y cuidado en el principio de buena fe como creadora de deberes de con-
ducta contractuales'”’.

Por tanto, en consideracién de lo manifestado por la doctrina y juris-
prudencia, es posible afirmar que el deber de custodia y seguridad forma
parte del contenido contractual y su inobservancia, consecuentemente, es
constitutiva de incumplimiento contractual. Ahora bien, como se evidencié
en el caso contra el Centro de Estudios La Araucana la no adopcion de
medidas suficientes para evitar el bullyingescolar e impedir su continuacién
constituy6 una infraccion a este deber siendo considerada una conducta
constitutiva de incumplimiento contractual.

124 C. con Centro de Estudios La Araucana S.A. (2015).
125 Ihid.

126 C. con Centro de Estudios La Araucana S.A. (2016a).
127 VipaL y BranTT (2012), p. 276.
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Quedaria por definir si es posible afirmar que en caso de que la violen-
cia acontezca en una instituciéon educativa dependiente de la Administra-
ci6on del Estado la responsabilidad puede ser de indole contractual o, ne-
cesariamente, las pretensiones indemnizatorias deberan incardinarse bajo
el alero de la responsabilidad por falta de servicio o la responsabilidad extra-
contractual. El punto a esclarecer radica en si el vinculo que liga a la victi-
ma y a la institucién educativa publica es de indole contractual o no o, en
otros términos, si entre ellos existe contrato.

El caracter publico o privado de la institucién educativa no debiera cam-
biar el escenario previamente descrito. Como se senal6 en el apartado 11,
en virtud del efecto vertical de los derechos fundamentales, estos se cons-
tituyen como un titulo de defensa para ser invocados frente al Estado. En
dicha virtud podria manifestarse que, si la institucién educacional es depen-
diente de la Administracion del Estado, el derecho fundamental infringido
debiera ser invocado en virtud del efecto vertical. Sin embargo, en ese caso,
es infructuoso determinar si concurre la aplicacién del efecto vertical u hori-
zontal de los derechos fundamentales. Lo verdaderamente relevante, es que
la institucién educacional publica privatizé el derecho fundamental y lo vol-
vi6 objeto de un contrato de prestacion de servicios educacionales'?®. En ese
entendido, en caso de verse infringido ese derecho, es perfectamente posible
quelavictima concurraalaaplicacion dela propiaregla contractual para funda-
mentar su defensa y satisfacer sus intereses, pese a que la relacién con-
tractual sea con un establecimiento dependiente del Estado.

La Corte Suprema en causa rol n.° 49.178-2021 ha senalado:

“el régimen de falta de servicio instituido en él no distingue, de ma-
nera alguna, cual ha de ser la precisa fuente de la responsabilidad
del municipio, de modo que es posible argiiir que dicha figura juri-
dica no descarta, como origen de la responsabilidad del municipio,
el orden contractual, puesto que los términos en que se encuentra
concebida resultan de tal extension que no es posible sostener que,
por su intermedio, la sefialada responsabilidad ha sido limitada, ani-
cay exclusivamente, aaquella que surge del orden extracontractual”'*

128 Al respecto, debe senalarse que Hugo Cardenas ha manifestado: “De lo dicho se
sigue que cuando el Estado efectiia actividades analogas a las que realizan los particulares
—como precisamente sucede con los servicios de salud, los principios que gobiernen la
reparacion de los dafios ocasionados por dicha actividad no tiene razén de ser diferentes”,
en CARDENAS (2008), p. 804. Asimismo, Hernan Corral ha sostenido: “una conveniente ar-
monia del derecho de dafios no permite una separacion tan tajante entre sistema publico y
sistema privado”, en CORRAL (2013), p. 321.

129 A J.C. con V.CJ.M. (2022).
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y agrega:

“En este contexto, y considerando que la responsabilidad por falta
de servicio de la Municipalidad demandada puede derivar, asimis-
mo, del incumplimiento de obligaciones de orden contractual, es
necesario dejar asentado que, tal como se desprende los razona-
mientos vertidos en el fallo de casacion dictado con esta fecha, la
circunstancia de que el menor ATPA. haya sido matriculado por
sus padres en la Escuela Dagoberto Campos Nufiez para cursar el
primer ano basico demuestra debidamente la existencia del vinculo
contractual que une a las partes, pues, como se dijo en dicha sen-
tencia, la anotada inscripcién genera derechos y obligaciones tanto
paralos apoderados del nifio como para el establecimiento educa-
cional, entre las que se incluye respecto de este tltimo, y sin duda
alguna, la de cuidar y proteger al educando en tanto se encuentre
en las dependencias de la citada escuela”’.

La Corte Suprema sefiala que, pese a que el alumno se ha matriculado en
un colegio municipal existe un vinculo que genera derechos y obligaciones
para las partes, el cual, no cabe sino calificarlo de contrato. La Corte Supre-
ma decide correctamente, pues la naturaleza de la institucién educativa, sea
esta particular pagada, subvencionada o municipal no influye en que la res-
ponsabilidad que recae en dicha institucion sea contractual, pudiendo de-
mandarse la responsabilidad de estos tres tipos de establecimientos sobre la
base del régimen contractual de responsabilidad. Con todo, es dable mani-
festar que el punto es complejo y dilucidarlo excede el proposito de este
articulo.

En suma, si el bullyingy la violencia escolar son hechos constitutivos de
insatisfaccion de los intereses contractuales del acreedor, toda vez que aque-
llas conductas agresivas producen consecuencias que perjudican el proceso
de formacién y aprendizaje, frustrando el propésito practico del contrato™,
puede concluirse, entonces, que la presencia de bullyingy violencia escolar
implican un incumplimiento contractual, es decir, son efectivamente he-
chos generadores de responsabilidad civil contractual, con independencia
del tipo de institucion educativa que se trate, sea esta municipal, particular
pagada o subvencionada.

10 A J.C. con V.CJ.M. (2022).
181'Véase mas en MORALES (1983), p. 1530; VIDAL (2009), p. 226 y DE LA MAzA y VIDAL
(2014), pp. 25-26.
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2. Hecho generador de responsabilidad
extracontractual

Anteriormente se indic6 que entre estudiantes y el proveedor de servicios
educativos existe un vinculo contractual, ya sea que el estudiante sea con-
tratante o beneficiario de dichos servicios. Sin embargo, también se expres6
que ante casos de bullyingy violencia escolar, se haria aplicable el régimen
aquiliano de responsabilidad. Patricia Lopez sefiala al respecto que la res-
ponsabilidad que el bullying origina puede activarse de forma directa o in-
directa por la victima o sus representantes. Asi, la autora explica que puede
activarse de forma indirecta, alegando la responsabilidad contractual invo-
cando la infraccion de la obligacion de seguridad que impone el contrato
de prestacion de servicios educacionales o de forma directa, reclamando
responsabilidad extracontractual, puesto que de acuerdo con el art. 2314 del
Codigo Civil el bullying constituye un ilicito, pudiendo encausarse contra el
establecimiento educacional o los padres del hechor'.

Respecto asi el bullying constituye o no un hecho ilicito generador de
responsabilidad extracontractual, habria que prestar atencién a su defini-
cion. Al respecto, Arturo Alessandri manifiesta que el delito civil es aquel
hecho ilicito cometido con intencién de dafiar mientras que el cuasidelito
carece de dicha intencion, de todas formas, ambos producen injuria o dafio a
otro'*. Elautor complementa esta definicién manifestando que el hechoilicito
puede consistir tanto en una acciéon como en una omision***. Hernan Corral,
por su parte, sefiala que el analisis de la ilicitud se centrara en si el hecho en
cuestién constituye una infraccion contra una norma positiva o va en con-
tra del principio general de que nadie puede danar a otro injustamente’®’.

De las definiciones aqui expuestas se esclarece que el delito o cuaside-
lito civil o, en otros términos, el hecho generador de responsabilidad civil
extracontractual, es un hecho que produce un dano o perjuicio a otro, sea o
no de forma intencional, sea mediante accion u omisién. Desde ese punto
de vista, no cabe duda alguna que el bullyingy la violencia escolar son he-
chos generadores de responsabilidad. En los apartados 111 y 1v se analizaron
las consecuencias del bullying y la violencia escolar y se sefial6 que estas
consecuencias podian llegar a ser tan graves como el homicidio y el suicidio.
No cabe duda, entonces, que el bullyingy la violencia escolar son hechos
que producen dano y perjuicio a otro.

182 Lopez (2018), p. 329.

1% ALESSANDRI (1943), p. 12.
B4 Op. cit., p. 17.

185 CorraL (2013), p. 113.
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Considerando que el bullyingy la violencia escolar constituyen hechos
ilicitos en los términos del art. 2314, cabria resolver como dirigir la respon-
sabilidad hacia las instituciones educativas. Patricia Lopez manifiesta tres
opciones para ello: por una parte, la aplicacion de los arts. 2314 y 2329
por la responsabilidad por el hecho propio; por otra parte, la aplicacién
del art. 2319 sobre la responsabilidad del guardian y, finalmente, la aplica-
cion del art. 2320, respecto de la presuncion de culpa por hecho ajeno™.

Respecto de la primera opcion, Patricia Lopez manifiesta que pueden
aplicarse dichas normas:

“superando la idea que éste ultimo precepto consagra una presun-
ci6n de culpa por hecho propio, probando que el colegio no adopto
las medidas y protocolos adecuados para evitar o sancionar el aco-
so escolar”'¥.

No se profundizara aqui si el art. 2329 contempla una presuncién de culpa
por el hecho propio™®, aunque, de acuerdo con Patricia Lopez, puede confi-
gurarse la responsabilidad de los colegios sin la necesidad de recurrir a dicha
presuncién, probando los elementos de la responsabilidad que le cabria al
colegio por no adoptar las medidas suficientes ni aplicar los protocolos para
evitar el bullying.

Respecto de la segunda opcion, esto es, la aplicacion del art. 2319, En-
rique Barros manifiesta que aquel que tenga al incapaz bajo su cuidado sera
responsable por su propia negligencia y correspondera al demandante pro-
barla. Silogra probarse lanegligencia de la institucion educativa, que tiene a su
cargo a los menores incapaces que agreden a sus pares, le cabra responsabi-
lidad por los actos de aquellos. Como lo indica Arturo Alessandri el art. 2319
no distingue sobre la base de qué titulo el guardian tiene el cuidado del inca-
paz, por tanto, es una norma que prevalece por sobre los arts. 2320 a 2322,
y seria una norma aplicable a todo tipo de guardian, sin estar limitado a
aquellos enunciados en aquellos articulos™, siéndoles del todo aplicable
aquella disposicion a las escuelas y colegios sobre las que recae el deber
de custodia, proteccion y seguridad sobre los estudiantes que acuden a edu-
carse.

Respecto a la tercera opcion, esto es, la aplicacion del art. 2320, Patri-
cia Lopez manifiesta que el elemento determinante para inclinarse por la
aplicacion del art. 2319 o el 2320:

15 Lopez (2018), p. 330.

157 Ibid.

18 Véase mas en BARRIENTOS (2009), pp. 9-94.
189 ALESSANDRI (1943), p. 144.
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“no eslarelacion de dependencia entre el autor del ilicito y el terce-
ro civilmente responsable, sino que la capacidad del primero, dado
que, si es incapaz, responde el guardian en conformidad con el pri-
mer precepto, siempre que esté a su cargo, pueda imputarsele ne-
gligencia y el dafo se hubiere acreditado”™’.

Ahora bien, en caso de que se haga aplicable el art. 2320 deben concurrir
determinados requisitos. De acuerdo con Arturo Alessandri para que exista
responsabilidad por hecho ajeno debe existir un vinculo privado de subordi-
nacion y dependencia entre dos personas, que ambos sean capaces de delito
o cuasidelito, que el subordinado haya cometido un hecho ilicito y que se
pruebe la responsabilidad de dicho subordinado™. En caso de que el ofensor
sea una persona capaz, y se logre probar la participacion y responsabilidad
suya en actos de bullying o violencia escolar, puede presumirse la responsa-
bilidad de la escuela o colegio por aplicacion del art. 2320, el cual tiene un
inciso especifico para ello, pues de acuerdo con el inciso 4.° del precepto:
“los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos, mien-
tras estan bajo su cuidado”. Cabe agregar, también, que la responsabilidad
de las instituciones educativas puede configurarse tanto por un tratamiento
activamente negligente de casos de bullyingy violencia escolar dentro de su
esfera de cuidado y control como también podria considerarse que el tra-
tamiento negligente se corresponde con una abstencion o tratamiento omi-
sivo de estos casos, configurandose culpa in omittendo.

La jurisprudencia se ha manifestado también al respecto. Asi, en la cau-
saroln.® C-266-2010 el 4.° Juzgado Civil de San Miguel*? conoci6 de una
demanda de indemnizacion de perjuicios por responsabilidad extracontrac-
tual. En los hechos del caso qued6 asentado que el estudiante fue victima
de violencia escolar durante el ano 2007. Las conductas agresivas abarca-
ban golpes, hostigacion y amenazas, todas agresiones que eran grabadas en
video y subidos a internet. Atendidos los hechos, el tribunal tuvo por acre-
ditado el dano demandado y acogi6 la demanda, haciendo aplicacion del
régimen de responsabilidad civil extracontractual. En esa misma linea, de
forma conclusiva la Corte Suprema, en causa rol n.° 19.027-2021 dictada con
fecha 5 de septiembre de 2022, conociendo de un caso de bullying, en su
considerando cuarto ha manifestado:

“el establecimiento tiene una ‘posicion de garante’ en lo que refiere a
prevenir el acoso escolar, debiendo adoptar las medidas oportunas,

40 T 0pEZ (2018), p. 331.
4l ALESSANDRI (1943), pp. 308-309.
142 C. y otros con Ilustre Municipalidad de La Cisterna (2015).
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necesarias y proporcionales, tendientes a mantener y propiciar un
clima escolar que promueva la buena convivencia”'*?

y agrega en su considerando sexto:

“con lo que se viene diciendo, tenemos que la infraccién a su posi-
cion de garante necesariamente generara responsabilidad si es que
se cumplen los requisitos generales y comunes a la responsabilidad
alegada, la cual es la extracontractual”'*.

Como puede verse, el titulo xxxv del Codigo Civil contempla diversos
preceptos que pueden servir de ayuda para configurar la responsabilidad
extracontractual de los colegios por el tratamiento negligente del bullying
y violencia escolar dentro de su esfera de control. Los fallos citados reca-
yeron en la responsabilidad de colegios municipales, por lo que es dable
manifestar que cuando se trata de este tipo de instituciones educativas no
parece existir problemas con calificar que el régimen de responsabilidad
aplicable es el extracontractual. Junto con ello, Renzo Munita senala que
tratandose de colegios particulares pagados y subvencionados, es posible
argiiir que también es procedente la aplicacién del régimen extracontractual
de responsabilidad'*’, por lo que el régimen extracontractual de respon-
sabilidad seria aplicable con independencia de la naturaleza del estableci-
miento educativo. Por ello, entonces, cabria afirmar que en casos de bullying
y violencia escolar se haria aplicable tanto el régimen contractual como
extracontractual de responsabilidad.

VI. { CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDADES?

Como se evidencio en el apartado anterior, los casos de bullyingpueden abor-
darse tanto desde la responsabilidad contractual como de la extracontrac-
tual. En otros términos, el bullyingy la violencia escolar constituirian, tanto
un incumplimiento contractual como un delito o cuasidelito civil. Plantea-
do en esos términos, entonces, cabria afirmar que el bullyingy la violencia
escolar podrian constituir un caso de concurrencia de responsabilidades.

En este punto corresponde senalar que, en caso de que se considere que
la responsabilidad de las instituciones educativas publicas tan solo puede
ser por falta de servicio o extracontractual, entonces, no podria haber con-

43 H.V. y otra con Ilustre Municipalidad de Arica (2022).
U4 Thid.
45 Mun1Ta (2019), pp. 1118-1123.
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currencia de responsabilidades entre el régimen contractual y extracontrac-
tual. Dicha concurrencia estaria limitada a los casos en que las conductas
de bullying y violencia escolar acontezcan en instituciones privadas. Sin
embargo, corresponde senalar que la Corte Suprema, al menos en un fallo,
ha determinado que tratandose de colegios municipales no puede descar-
tarse la aplicacion del régimen contractual de responsabilidad, idea que es
defendida en este articulo. Por ello, con independencia del tipo de estable-
cimiento educacional que se trate, el régimen indemnizatorio puede ser
tanto contractual como extracontractual, por lo que cualquiera sea el tipo
de institucion educativa en que se presente bullyingy violencia escolar, la
pregunta sobre la concurrencia de responsabilidades se vuelve atractiva.

Enrique Barros ha manifestado que el concurso de responsabilidades
no se refiere a una acumulacion de pretensiones indemnizatorias, sino que
se refiere a si el actor tiene la opcién entre uno u otro régimen'*®. Misma
idea plantea Carmen Dominguez, quien manifiesta que existe concurrencia
tan solo en casos fronterizos, en que existiendo una relacion contractual el
incumplimiento de una obligacion causa dafio a la otra parte y no existe
claridad si debe aplicarse el régimen contractual o extracontractual'”’.

En el apartado anterior se examiné que el bullying es un hecho genera-
dor tanto de responsabilidad contractual como extracontractual. Aquello
porque la conducta dafiosa constituye un atentado a obligaciones contrac-
tuales incorporadas al contrato en virtud de la buena fe y, asimismo, produ-
ce un dafio o perjuicio en la victima. Es, por tanto, en palabras de Carmen
Dominguez, un caso fronterizo. Tan fronterizo es, que la jurisprudencia na-
cional ha resuelto casos de bullyingy violencia escolar en aplicacion de am-
bos regimenes.

Enla causarol n.® C-204-2015 del Juzgado de Letras de Constitucion ',
fallado con fecha 15 de diciembre de 2016, el tribunal conocié de un caso
de bullying, el cual se incardiné judicialmente bajo el estatuto de la respon-
sabilidad extracontractual, siendo esta una demanda en contra de una ins-
titucion privada. Primero puede citarse el considerando octavo, en el cual,
el tribunal manifiesta:

“Que laregla general de nuestro derecho es, tal como lo establece el
articulo 2316 del Cédigo Civil, que se responda por hechos propios
y no por hechos ajenos. No obstante, por excepcion se debe respon-
der por los hechos ajenos, cuando una persona es responsable por
el hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado, como lo dispone

146 BARROS (2006), p. 1056.
47 DOMINGUEZ (2008), p. 725.
48 F. con Corporacion Educacional Bosques del Maule (2016).
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el articulo 2320, inciso 1° del Cédigo citado, solucién que se fun-
damenta en el deber de vigilancia que se tiene respecto de deter-
minadas personas. Asi, la persona que tiene a otra bajo su cuidado,
o sujeta a su control o direcciéon, debe velar para que no cause danos,
y si el dafio en definitiva se causa, de ello se colige que no emple6
la debida vigilancia”.

Mas adelante, en el considerando décimo, el tribunal expresa las conse-
cuencias del bullying sufrido por el menor, las cuales coinciden de forma
fiel y fotografica con las consecuencias aqui descritas en los apartados 111y
1v de este trabajo. Asi, en dicho considerando, el tribunal cita un informe
psicolégico acompaiiado en juicio en el que se expresa:

“se identifica una vulneracion grave de los derechos de E.C.F, iden-
tificado como maltrato psicolégico de tipo habitual y maltrato fisico
con un hecho aislado, los cuales han configurado un dano psicolo-
gico moderado y vulnerado su derecho a la integridad fisica y psi-
coldgica, teniendo como consecuencia un desmedro a su desarrollo
evolutivo normal, interfiriendo en su interaccion global con el me-
dio escolar y familiar, la sintomatologia observada constituye una
alteracion en su estado del animo, que da cuenta de los dafios psico-
légicos asociados a los hechos vividos, si bien no constituyen una pa-
tologia definida, dan cuenta de una grave alteracion en su desarrollo,
los cuales van en desmedro de su ciclo del desarrollo”.

Luego, en el considerando décimo tercero el tribunal manifiesta:

“Que, de esta manera, estima el tribunal que se verifican en la especie
las exigencias de la responsabilidad que se ha demandado en autos,
pues es evidente que existi6 una relacion de dependencia entre el
autor del dano y el establecimiento del cual formaba parte, ya que
naturalmente los alumnos debe subordinarse disciplinaria y acadé-
micamente al establecimiento educacional al que asisten; y ante la
falta de responsabilidad civil de los menores involucrados en la agre-
si6n y el bulling solo resulta responsable quien los tenga a su cuida-
do, y no hay duda de que el hecho se cometi6 dentro del estable-
cimiento educacional”.

Se evidencia de los considerandos transcritos que la demanda fue pre-
sentada haciendo aplicable el régimen de responsabilidad extracontractual,
y que el tribunal recurri6 al art. 2320 del Codigo Civil para fundar la respon-
sabilidad del colegio por los dafios sufridos por el menor victima de bullying.
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Ahora bien, en la causa rol n.° C-23.855-2018 del 21.° Juzgado Civil de
Santiago'’, fallada con fecha 14 de septiembre de 2020, el juzgado conocioé
de un caso de bullying, el cual, al igual que el caso anterior, se trat6 de una de-
manda contra unainstitucion privada, sin embargo, a diferencia de dicho caso,
se incardiné bajo el régimen de la responsabilidad contractual. Asi, en el con-
siderando vigésimo octavo, el tribunal manifesto:

“Que, habiéndose acreditado la existencia de acoso escolar, resulta
necesario determinar si la demandada cumpli6 con sus obligaciones
contenidas en los instrumentos que conforman el vinculo juridico
existente en las partes de estos autos, estos son: El contrato de pres-
tacion de servicios educacionales, El Reglamento de Convivencia y
Disciplina y, por ultimo, el Protocolo de Convivencia Escolar. Asi
del ultimo documento antes mencionado, se menciona el objetivo
y fin altimo del Establecimiento Educacional, que es el ‘[...] velar
por la proteccion, bienestar y seguridad, fisica, psiquica y social de
todos los nifos, ninas y adolescentes que conforman nuestro esta-
blecimiento’; lo cual complementado por lo senalado respecto del
rol del encargado convivencia escolar en el Reglamento de Convi-
vencia y Disciplina, quien debia promover una sana convivencia
escolar y prevenir cualquier accién que atente en contra de ella, per-
miten colegir a esta sentenciadora que es efectivo que se ha incumpli-
do el contrato celebrado entre las partes, por cuanto, aun habiendo
existido en ese afio 2017, mas de un evento de violencia en contra
de la menor R.S,, a saber, los acaecidos con la alumna V.C. y con
el alumno N.C., permiten concluir que era deber de la corporacion
demandada hacer un seguimiento de la menor en comento y evi-
tar que dichas acciones se reiteraran, tomando todas las medidas
necesarias para ello, mas aun cuando de los propios instrumentos an-
tes referidos, se da cuenta que existe un reconocimiento del estable-
cimiento educacional de laimportancia de mantener una conviven-
cia escolar sana”.

La cita es larga, pero corresponde transcribirla, puesto que en ella se expresa
que el juzgado considera que es efectivo que se ha incumplido el contrato,
ya que el colegio no realiz6 un seguimiento a las conductas constitutivas de
acoso escolar. A este se le suman los casos contra The Wessex School y el
Centro de Estudios la Araucana.

Se evidencia, entonces, que existe jurisprudencia que ha resuelto casos
de bullying en virtud de la aplicacion tanto del régimen contractual como

149 M. con Corporacién Scuola Italiana Vittorio Montiglio (2020).
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extracontractual de responsabilidad, configurandose asi un caso fronterizo
que parece reconducir a la concurrencia de responsabilidades. Ahora bien,
una preocupacion que la doctrina ha manifestado es: {como resolver este
tipo de casos?

Hernan Corral manifiesta que existen, alo menos, tres posturas: primero,
la teoria de la no acumulacién en cuya virtud si existe contrato el régimen de
responsabilidad contractual excluye al extracontractual; segundo, la teoria
del cimulo opcional concurso de acciones, en virtud del cual la victima
podria optar entre un régimen y el otro; finalmente, la teoria del concurso
de normas en cuya virtud pueden resultar aplicables las normas propias de
la responsabilidad contractual en ciertos aspectos y normas de la responsa-
bilidad extracontractual para otros*’. Pues bien, como lo manifiesta Hernan
Corral y Carmen Dominguez, la doctrina chilena adhiere principalmente
a la teoria de la no acumulacion', sin embargo, es posible encontrar ar-
gumentos a favor del concurso. Hernan Corral indica que el régimen con-
tractual debera aplicarse de manera imperativa cuando las partes lo hayan
expresamente establecido asi en el contrato o cuando la distribucién de los
riesgos previstos proviene de una clausula que emana de la naturaleza de la
relacion contractual o es impuesta por el principio de buena fe'*.

Asi, de acuerdo con el autor, procede el concurso y la opcién cuando el
danio debiese haber sido indemnizado de todas formas con prescindencia
del contrato. Aquello tiene sentido toda vez que implicaria que el régimen
extracontractual de responsabilidad podria sostenerse a si mismo. Pero
agrega que si la distribucion de los riesgos emana de una norma contractual
expresa o de la buena fe, entonces debiese privilegiarse el régimen contrac-
tual. Enrique Barros manifiesta lo mismo'*. En ese entendido, entonces, no
corresponderia que los casos de bullying sean resueltos en virtud del con-
curso de acciones u opcion, puesto que, como se analiz6 anteriormente,
el atentado a la convivencia escolar forma parte, al menos de forma im-
plicita, del contenido contractual. Por tanto, si no estd incorporado por las
partes, dicha obligacion se incorporara por la buena fe, lo que implicaria
aplicar imperativamente el régimen contractual.

Ahorabien, como es sabido, el problema de la concurrencia de respon-
sabilidades no esta expresamente resuelto en el ordenamiento juridico'*
y, por tanto, su moldeamiento doctrinal y jurisprudencial aun esta en
construccion. No obstante, cabe destacar que en el caso contra el Centro de
Estudios La Araucana, en la sentencia de fecha 26 de abril de 2015, el 2.° Juz-

150 CoRrrAL (2013), p. 29.

151 0p. cit., p. 30; DoMiINGUEZ (2008), p. 721.
152 CoRRrAL (2013), pp. 32-33.

153 BARROS (2006), p. 1061.

15+ DoMINGUEZ (2008), p. 718.
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gado Civil de Chillan en causa rol n.” C-5918-2012 se hizo cargo de esta
discusion. En referencia a los hechos de este caso, el juzgado manifest6 que
la parte demandante interpuso, en lo principal, la accién bajo el estatuto de
la responsabilidad extracontractual, sin embargo, aquello no seria correcto,
puesto que aquello haria prescindir totalmente del contrato de prestacién
de servicios educacionales. El juzgado manifesto lo siguiente:

“Sin perjuicio de la opcién que asiste al acreedor en ciertos casos
para elegir uno u otro estatuto, en la especie, el hecho imputado en
sede extracontractual coincide exactamente con aquel en que hizo
consistir el incumplimiento que atribuy6 en la demanda subsidiaria,
al alero del citado contrato, condiciones en las cuales, a juicio del
Tribunal, tal opcién no resulta admisible, en virtud de los principios
de primacia del contrato y de especialidad, pues sera el disefio de la
estructura contractual el que permitira determinar los deberes de
cuidado y definir los perjuicios”.
Dicha sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Chillan'*
y el recurso de casacion en el fondo presentado por la parte demanda fue
rechazado por la Corte Suprema'™’. Se evidencia, asi, que existe jurispru-
dencia en torno a casos de bullying, que resuelve el conflicto en virtud de
la aplicacion del régimen de responsabilidad contractual invocando el
principio de la primacia del contrato y principio de especialidad. Por otra
parte, en un caso contra el Colegio Yusta Kori, en sentencia de fecha 3 de
octubre de 2016, la Corte Suprema en causa rol n.° 41.819-2016 manifesto:

“respecto al régimen de responsabilidad que declara el fallo, no se
advierte reproche en la decision adoptada por los jueces pues la
accion resarcitoria deducida en estos antecedentes se condujo bajo
el estatuto de responsabilidad extracontractual, pudiendo la actora
elegir el régimen bajo el cual endereza su accion, en la medida que
las conductas y omisiones alegadas constituyen tanto un hecho da-
noso como un incumplimiento contractual”’,

reconociendo la opcion del régimen de responsabilidad. Cabe reiterar que,
como la responsabilidad civil de los establecimientos educativos puede
ser tanto de indole contractual como extracontractual, el problema de la
concurrencia se presentaria con independencia de la naturaleza del estable-
cimiento.

155 C. con Centro de Estudios La Araucana S.A. (2016a).
156 C. con Centro de Estudios La Araucana S.A. (2016b).
57 V.P.M.V. y otros con Colegio Yusta Kori (2016).
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Por tanto, es dable afirmar que la jurisprudencia se ha mostrado du-
bitativa en torno al asunto, puesto que existen casos en que ha permitido,
sin mayor impedimento, que las victimas incardinen su accion siguiendo
el régimen que les ha parecido mas conveniente, lo que constituiria una
aceptacion a la opcion, mientras que en el caso contra el Centro de Estu-
dios La Araucana, el juzgado expresamente rechaz6 la opcion, rechazo la
accion impetrada por responsabilidad extracontractual y acogi6 la accién
por responsabilidad contractual, en virtud de la primacia del contrato. Al
respecto conviene recordar lo expresado por Carmen Dominguez quien in-
dica: “solo existe un problema de concurrencia cuando por la exclusién del
régimen contractual que naturalmente le seria aplicable, la victima mejora
su posicion”"® o, en otros términos, la solucion a la concurrencia no puede
plantearse en neutro', puesto que la victima resulte favorecida con uno u
otro régimen de responsabilidad es algo contingente y tan solo puede ana-
lizarse caso a caso. Aquello puede explicar, entonces, por qué en algunos
casos se permite a la victima interponer la demanda bajo el régimen que
le parece mas favorable y en otro caso se ha negado la opcion y se ha ele-
gido el régimen contractual.

Con todo, cabe afirmar que, con independencia de admitirse o no la
opcioén, es un buen augurio que existan casos en que se hayan acogido
acciones por responsabilidad civil por bullyingy, por consiguiente, también
de violencia escolar. Como se ha indicado ya, la convivencia escolar forma
parte del derecho a la educacion, y el hecho de que un atentado contra ella
puede configurar un incumplimiento contractual o un delito o cuasidelito
civil, permite concluir que el derecho civil cuenta con herramientas para
proteger dicho derecho, por ende, existe hoy, en nuestro ordenamiento ju-
ridico, una proteccion civil al derecho a la educacion.

CONCLUSIONES

Este trabajo verso sobre si el bullyingy la violencia escolar podian ser fe-
némenos con la aptitud de constituir un atentado al derecho fundamental
a la educacion y, a la vez, constituir un hecho generador de responsabili-
dad civil.

Respecto de aquello, primero se analiz6 el derecho ala educacion como
derecho fundamental y el efecto horizontal de los mismos, expresandose
que en virtud de este efecto el derecho a la educacion podia ser exigido
o demandando contra otros particulares y no necesariamente frente el Es-

15 DOMINGUEZ (2008), p. 726.
159 Ihid.
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tado. Asi, este derecho fundamental podia formar parte del trafico privado
y los particulares podian, entonces, demandar y exigir su cumplimiento en-
tre ellos.

Luego, se analiz6 que el derecho a la educacién esta compuesto por tres
elementos: el acceso ala educacion, la calidad de la misma y la convivencia
escolar. En virtud de aquello se evidencié que un atentado contra la convi-
vencia escolar implicaba, por consiguiente, un atentado al derecho ala edu-
cacion. Es por ello que el bullyingy la violencia escolar, sin dudas, constituian
un atentado contra este derecho, por atentar contra uno de sus elemen-
tos. Se manifesto, a su vez, que podria resultar positivo incorporar en el
texto constitucional una mencion expresa de la convivencia escolar como
elemento del derecho a la educacién para reforzar las herramientas con
que cuenta su proteccion.

Mas adelante, se examin6 la definicion de bullyingy de violencia escolar,
expresando que la violencia escolar correspondia al uso de la fuerza identi-
ficado entre miembros de la comunidad educativa, los cuales podian perte-
necer a distintas jerarquias. Asi, victimas y victimarios podian ser alumnos,
profesores, directivos, administrativos, apoderados, entre otros. Mientras
que el bullying era un fenomeno que se caracterizaba por existir tan solo en-
tre pares. Asi, se sefialo que entre estos dos fendmenos existia una relacion
de género a especie, en la cual la violencia era el género y el bullyingla es-
pecie. Asimismo, se expreso que tanto el bullying como la violencia escolar,
pese a tener diferencias conceptuales, tenian la similitud de constituir un
atentado contra el derecho a la educacién, siempre que la victima fuese
el titular de aquel.

Mas adelante, se analizo si estos fenomenos podian configurar hechos
generadores de responsabilidad civil. Al respecto se afirmé que la relacion
entre un prestador de servicios educacionales y el educado es, en principio,
de indole contractual y que los contratos obligan a mas de aquello que esta
expresamente contenido en ellos en virtud de la buena fe. Asi, la protec-
cién de la convivencia escolar puede no estar incorporada como obliga-
cion expresa, sin embargo, se entiende incorporada en virtud de la buena
fe y por aplicacion de la Ley n.° 20370. Por ello, en caso que se identifique
un caso de bullying o de violencia escolar, no hay duda que, a su vez, existira
un incumplimiento contractual.

En ese mismo entendido, el bullyingy la violencia escolar tienen la ap-
titud de producir injuria o dafio a otra persona, con prescindencia de la
existencia de un contrato, es por ello que, a su vez, constituirian un delito
o cuasidelito civil, siéndole aplicable, entonces, el régimen de responsabili-
dad extracontractual.

Como se identifico que ambos regimenes de responsabilidad eran apli-
cables, se expuso que los casos de bullying y violencia escolar eran casos
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fronterizos y, por ello, que estabamos frente a la denominada concurrencia
de responsabilidades. Pese a opiniones doctrinales que se inclinan por la
primacia del contrato, puesto que la obligacion de que exista una buena
convivencia escolar se entiende incorporada al contrato de forma implicita,
se indic6 que la jurisprudencia habia resuelto estos casos aplicando ambos
regimenes, por lo que, al menos en apariencia, no ha habido impedimento
en recurrir al régimen extracontractual en vez del contractual. Con todo,
existe al menos un fallo que rechaza la opcion del acreedor de elegir el
régimen y aplica el principio de la primacia del contrato y de especialidad,
resolviendo el caso en virtud de las reglas que gobiernan el estatuto de res-
ponsabilidad contractual. De manera tal que puede afirmarse que la juris-
prudencia es dubitativa al respecto, puesto que, existen casos resueltos tanto
en virtud de la primacia del contrato como de la opcién.

Puede concluirse, que el bullyingy la violencia escolar constituyen un
atentado contra el derecho ala educacion por constituir una transgresion a
la convivencia escolar y, a su vez, son hechos generadores de responsabili-
dad civil por configurar un incumplimiento contractual y un delito o cuasi-
delito civil. Asi, es claro que el concurso no se da tan solo entre la respon-
sabilidad contractual y extracontractual, sino que las conductas violentas
en contexto escolar, ya sea entre pares o entre miembros de la comunidad
educativa de diversas jerarquias, generan un concurso entre la vulneracion
del derecho fundamental a la educacion, el incumplimiento contractual
y el ilicito civil que ocasiona el dafio extracontractual. Es posible afirmar
que una conducta violenta en contexto escolar en contra de un estudiante
puede tener tres consecuencias juridicas claras: puede significar la viola-
cién de un derecho fundamental; puede significar el incumplimiento de
obligaciones contractuales y puede significar la comision de un delito civil
extracontractual.
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