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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo probar la posibilidad
de imputar responsabilidad civil en contra del Estado por falta de servicio
por la vulneracion del derecho a la educacion de nifios, nifias y adolescentes
que cursan la ensefianza basica y media en el sistema escolar publico por la
falta de conectividad al servicio de internet para acceder a las clases telema-
ticas, buscando probar la existencia de un dafio real producido por la falta
de prevision del Estado al implementar un modelo telematico de clases en
contexto de COVID-19. Se estructura en tres capitulos; en el primer capitulo,
se describe el contenido del derecho a la educacion que tienen los NNA y
se determina el marco normativo aplicable en esta materia. En el segundo
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capitulo, se analiza y explica la vulneracion del derecho a la educacion en
el contexto de pandemia por parte de los 6rganos de la Administracion del
Estado competentes en esta materia. En el tercer capitulo, se estudia la po-
sibilidad de configurar la responsabilidad civil del Estado ocasionada por la
vulneracion del derecho fundamental de educacion en tiempos de pandemia.

Palabras clave: Clases telematicas; Conexion a internet; COVID-19;
Derecho a la educacion; Responsabilidad civil del Estado.

Abstract: The article’s objective is to examine the possible liability
arising from the breach of the right to education of children and adolescents
attending primary and secondary public schools against the State under civil
law due to the poor implementation of internet services and thus limited access
to distance learning, by seeking to prove the existence of real damage caused
by the lack of foresight of the State when implementing distance learning
in the context of COVID-19. It is structured in three chapters: The first sets
out the children and adolescents’ right to education and the applicable re-
gulatory framework. The second analyses and explains the competent State
Administration bodies’ breaches of the right to education in the context of
a pandemic. The third explores the possibility of amending the liability of
the State under civil law arising from the breach of the fundamental right to
education during a pandemic.

Keywords: Distance learning; Internet connection; COVID-19; Right
to education; State responsibility under civil law.

L INTRODUCCION
Producto de la llegada de la pandemia COVID-19 a nuestro pais a princi-
pios del afio 2020, se decretaron medidas sanitarias para controlarla y una de

ellas fue el cierre de establecimientos educacionales, que segun los datos de
la UNESCO afectd a 1.514.761 estudiantes que cursan ensefianza basica 'y a
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1.520.724 alumnos de educacion media?, lo que conlleva la implementacion
de un sistema telematico de educacion en todo el territorio nacional para que
se siguiera prestando el servicio educacional. Luego, durante el afio 2021,
existia un régimen de apertura parcial de este tipo de recintos que afecta
a 1.552.914 de estudiantes que cursan educacion basica y a 1.537.232 de
estudiantes de ensenanza media durante el afio 20213, es necesario recalcar
esto pues el retorno a clases presenciales es voluntario, lo que implica que
el modelo online es el principal o bien es un complemento en este sistema
hibrido de clases. Es importante estudiar si respecto de estos hechos se han
vulnerado el derecho a la educacion de los estudiantes de ensefianza media
y basica, porque la conectividad a internet no es una condicion generalizada
en todos los hogares, de manera que el acceso a la educacion telematica se
ve condicionado por diversos factores en estas circunstancias, siendo que
el Estado esta sujeto a deberes generales en esta materia de acuerdo a la
normativa nacional ¢ internacional vigente.

A través de la siguiente investigacion buscaremos probar que de confor-
midad al Derecho nacional vigente es posible hacer valer la responsabilidad
civil en contra del Estado por la vulneracion del derecho a la educacion de
niflos, nifias y adolescentes (en adelante NNA) que cursan la ensefianza
basica y media en el sistema escolar publico, en el contexto de desarrollo
de clases telematicas durante la pandemia por la falta o insuficiencia en la
conectividad al servicio de internet. La persecucion de la responsabilidad del
Estado por los hechos mencionados se presenta como una respuesta viable
para resolver el problema o ser parte de las medidas paliativas para que las
ulteriores consecuencias de este hecho sean menos perjudiciales para los
NNA adscritos en el sistema publico de educacion, asi como también con-
sideramos que su utilidad serd proporcionar insumos basicos de una defensa
juridica que sea util para la propuesta de una pretension susceptible de ser
presentada en los tribunales de justicia, diferente a la accion de proteccion,
ya que el derecho a la educacion no es justiciable por esta via. No existe

2 Disponible en: https://es.unesco.org/covid19/educationresponse
3 fdem.
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en la actualidad un estudio que abarque la entrega por parte del Estado de
conexion a internet de calidad como parametro de cumplimiento deberes
estatales a proporcionar una educacion de calidad o a facilitar el acceso a esta
en el contexto de la pandemia por lo reciente de esta problematica, siendo
concordante con su permanente monitoreo.

Esta investigacion sera de tipo documental, se revisara brevemente ju-
risprudencia nacional y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
para comprender sus criterios sobre el resarcimiento de los dafios y no se
pretendera hacer un estudio estadistico del resultado de las sentencias, asi
tampoco de las cifras proporcionadas por la Subsecretaria de Telecomunica-
ciones. A su vez, tendra el nivel de analitico y para su desarrollo, adoptaremos
una modalidad de investigacion dogmatico porque lo que procederemos a
realizar, sera un ejercicio interpretativo para buscar una solucion en el con-
tenido descriptivo de las normas juridicas existentes sobre la problematica
ya planteada y a su vez comparativa, puesto que estableceremos ciertas afi-
nidades entre el ordenamiento juridico chileno existente en la actualidad, con
un sector determinado del ordenamiento juridico del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos desde el punto de vista de la proteccion del derecho
a la educacion de los NNA como parte de nuestro ordenamiento juridico.

Se estructura en tres capitulos; en el primer capitulo, se describe el conte-
nido del derecho a la educacion que tienen los NNA y se determina el marco
normativo aplicable en esta materia. En el segundo capitulo, se analiza y
explica la vulneracion del derecho a la educacion en el contexto de pandemia
por parte de los 6rganos de la Administracion del Estado competentes en
esta materia. En el tercer capitulo, se estudia la posibilidad de configurar la
responsabilidad civil del Estado ocasionada por la vulneracion del derecho
fundamental de educacioén en tiempos de pandemia.
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I1. DERECHO DE EDUCACION DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

1. Introduccion.

En este capitulo nos referiremos acerca del contenido del derecho a la
educacion del cual son titulares los NNA, los deberes generales a los cuales
esta sujeto el Estado sobre esta materia, consistentes en aquellos relativos a
proteger?, respetar® y garantizar® este derecho fundamental, revisaremos de
manera rapida los estandares que se utilizaran en este trabajo para determinar
en el capitulo posterior si se han cumplido con los deberes relativos a este
derecho fundamental.

2. Contenido del derecho a la educacion.

El derecho a la educacion’ tiene dos dimensiones, una de ellas, es la
relativa al derecho de los nifios, nifias y adolescentes a instruirse a lo largo
de las distintas etapas de su vida y que tiene por objeto infundir conoci-
mientos, valores y habilidades en forma libre y expresiva® y, la otra, el
derecho a escoger el tipo de educacion que le corresponde a los educandos
en circunstancias que la edad lo permita, de manera que este es ejercido por
los padres mientras los educandos son menores de edad’. Sin embargo, el
presente trabajo no desarrollara el derecho a escoger el tipo de educacion que

4 Consagrado en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos (CADH) de acuerdo con el razonamiento utilizado por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, caso de la “Masacre de Mapiripdn”, sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C N°. 134, parr. 111.

5 Consagrado en el articulo 1.1 de la CADH.

6 fdem.

7 El derecho a la educacion esta definido en el articulo 26 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos.

8 FLORES, Juan Carlos: “Derecho a la educacion. Su contenido esencial en el Derecho

Chileno”. En: Estudios Constitucionales, Vol. 12, N° 12. pp. 111-112.
9 ibidem, p. 114.
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tienen tanto el educando como los padres, puesto que este tiene la intencion
de abordar problematicas relativas al acceso a la educacion entendido como
el derecho a instruirse en el sistema publico.

Este derecho tiene como titular al estudiante que debe y necesita recibir
la instruccion necesaria para desarrollar ampliamente sus capacidades y
progresar moral ¢ intelectualmente y a su vez, tiene una perspectiva presta-
cional. En este sentido, se sostiene que reconocer la educacion formal basica
como derecho fundamental implica un cambio radical en el modo en que se
concibe la relacion entre los NNA como sujetos activos de la educacion y
el Estado como sujeto destinatario. Esto implica el reconocimiento de po-
siciones juridicas que deben ser respetadas por los particulares y el Estado,
lo cual se traduce en que este Gltimo tendra el deber de proteger, organizar,
coordinar, disponer recursos, fiscalizar el sistema educativo garantizando
su justiciabilidad'®.

A su vez, este derecho a la educacion entendido de esta forma ha sido
consagrado en diversos cuerpos normativos tales como tratados de DDHH
tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales'', la Convencion sobre los Derechos del Nifio'?, asi como también
en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos'?. De estos tratados
internacionales pueden verse reflejados principios tales como la universalidad

10 SCIOSCIOLI, Sebastian: La educacion basica como derecho fundamental: implicancias
v alcances en el contexto de un estado federal. 1* edicion, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, Buenos Aires, 2015. p. 229.
11 Descrito en el articulo 13, haciendo hincapié en la obligatoriedad y gratuidad en los
niveles de enseflanza primaria, asi como también prescribe el cumplimiento pro-
gresivo de estos estandares en la educacion secundaria y superior.
12 Descrito en los articulos 28 y 29, estableciendo una especial relevancia al principio del
interés superior del nifo, reiterando aspectos como la obligatoriedad y gratuidad en la
educacion, ademas de enfatizar que los paises deben poner sus esfuerzos en evitar la desercion escolar.
13 Descrito en el articulo 26, estableciendo la obligacion de los Estados partes a tomar
medidas o providencias para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos la cual, inspirados en los principios de
solidaridad y cooperacion interamericana, se comprometen a aunar esfuerzos para que los pueblos
alcancen un desarrollo integral en ambitos como la educacion, cultura, tecnologia, entre otros.
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y gratuidad en nuestro ordenamiento juridico, en especifico en la Constitucion
politica en su articulo 19 N°10. Ademas, puede verse reflejado en la Ley
General de Educacidn, la cual en su articulo 3 establece una concretizacion
legal en nuestro ordenamiento juridico sobre algunos principios basicos sobre
los cuales se asienta el sistema educativo chileno, de los cuales nosotros
destacamos el principio de la gratuidad, el principio de responsabilidad, la
universalidad y la equidad del sistema educativo, e integra nuevamente en
su articulo 4 el derecho a la educacion al ordenamiento juridico chileno,
pormenorizando lo establecido en la CPR en su articulo 19 N°10.

Ahora, para verificar el grado de cumplimiento de los deberes estatales
con respecto al derecho a la educacion', es necesario evocar los indicado-
res que ha confeccionado Tomasevski, que buscan medir la calidad de la
educacion otorgada de acuerdo con parametros objetivos, y que han sido
recogidos a su vez por el Comité del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales en su Observacion N°13. Cabe precisar que
la importancia de este marco conceptual reside en que contiene los criterios
que nos permitiran dilucidar si se garantizo el contenido de educacion en
torno a los NNA adscritos al sistema educativo publico en el contexto de
imparticion de clases telematicas producto del COVID-19.

1. Asequibilidad: Por un lado, desde una perspectiva de los derechos
civiles y politicos, implica que los Estados deben permitir la creacion de
escuelas para que los individuos puedan educarse. Y por otro, como derecho
social, econoémico y cultural se refiere al deber del Estado de promover y
asegurar que la educacion gratuita y obligatoria sea asequible para todos los
estudiantes en edad escolar'’.

14 El deber general de proteccion se encuentra consagrado en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) de acuerdo con el razona-

miento utilizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la “Masacre de

Mapiripan”, sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N°. 134, parr. 111. El de respetar

y garantizar estan consagrado en el articulo 1.1 de la CADH.

15 RUIZ, Guillermo: El derecho a la edicion: definiciones, normativas y politicas publicas
revisadas. 1* edicion, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 2020. p. 3.
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2. Accesibilidad: Las instituciones y los programas de ensefianza desde
lo juridico y de hecho estén al alcance de todos, sin discriminacion. Ademas,
consta de tres dimensiones que coinciden de forma parcial'® :

2.1. No discriminacién: La educacion debe ser accesible para todos,
considerando especialmente a los grupos mas vulnerables de hecho y de
derecho, sin discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos'’.

2.2. Accesibilidad material: La educacion debe tener un caracter accesible
materialmente, ya sea porque la escuela tiene una proximidad al domicilio
del alumno o que la accesibilidad se traduzca en la disponibilidad de he-
rramientas tecnoldgicas que faciliten su asistencia a las clases telematicas.

2.3. Accesibilidad econémica: La educacion debe estar al alcance de
todas las personas, incluso aquellas que tengan dificultades econdmicas.

3. Aceptabilidad: Se relaciona con la calidad de la ensefianza, para esto
los gobiernos tienen la obligacion de establecer, controlar y exigir deter-
minados estandares de calidad tanto para establecimientos educacionales
publicos como privados'®.

4. Adaptabilidad: Alude a que la educacion debe tener la flexibilidad
necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades
en transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en con-
textos socioculturales variables. Ademas, este proceso debe fundarse en el
respeto a las diferencias, multiculturalismos, la democracia y los derechos
fundamentales".

16 SCIOSCIOLI, Sebastian, ob. cit., pp. 233-234.

17 Consagrados en el articulo 2 parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales tales como: color de piel, sexo, idioma, religion, opinion politica, etc.

18 RUIZ, Guillermo, ob.cit., p. 31.

19 SCIOSCIOLLI, Sebastian, ob. cit., p. 234.
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A su vez, debemos incorporar el estandar de cumplimiento al que esta
sujeto el Estado ante este derecho econdmico, social y cultural visto desde el
Comité de PIDESC en su Observacion N°13, que interpretan el estandar de
cumplimiento del derecho a la educacién desde la progresividad establecida
en el articulo 26 de la CADH. Sobre esto, resultaria imposible que por parte
de las instituciones internacionales se pida a los Estados adoptar medidas
totalmente satisfactorias de ellas, si no tienen los recursos econémicos co-
rrespondientes. La progresividad como esta establecida debe ir orientada
en el avance de los Estados hacia el logro del pleno goce de los DESC
que, si bien no implica un avance rapido hacia la consecucion de las metas
sobre este particular, no puede entenderse que estos tengan un desarrollo
regresivo sin un motivo cualificado o que los Estados adopten una actitud
inactiva frente a ellos?.

II1. VULNERACION DEL DERECHO A LA EDUCACION
1. Introduccion.

El problema de las clases en modalidad telematica como una medida
de emergencia frente a las restricciones a la libertad ambulatoria no fue un
suceso particular de Chile, sino que de la gran cantidad de paises existentes
en la actualidad. Alguna de las estrategias tomadas por paises como China 'y
Francia fue realizar préstamos de dispositivos a estudiantes mas vulnerables,
asi como también entregar material impreso a los alumnos?!, también es una
medida generalizada entregar dispositivos como routers y lo han realizado
paises como Reino Unido*, Somalilandia, Burkina Faso?. Siendo un factor

20 PINTO, Monica: “Cumplimiento y exigibilidad de los derechos economicos, sociales y
culturales en el marco del Sistema Interamericano. Avances y desafios actuales”.
En: Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Vol. 56, 2012. pp. 162-179.

21 Disponible en: https://gem-report-2020.unesco.org/es/inicio/
22 fdem.
23 DREESEN, Thomas, AKSEER, Spogmai, BROSSARD, Matt, et al.: “Promising practices

for equitable remote learning Emerging lessons from COVID-19 education responses
in 127 countries”. En: Innocenti Research Briefs, N°2020-10, 2020. p. 5.
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denominador de los paises optar por métodos alternativos para que los NNA
mas vulnerables tuvieran acceso a los materiales de clases o instruccion
telematica para el periodo en que se suspendieron las clases presenciales.

Uno de los aspectos particulares que debemos tener en cuenta para ve-
rificar si se ha alcanzado el estandar de cumplimiento del deber del Estado
de Chile acerca de proteger, resguardar, promover y respetar el derecho a
la educacion en los términos establecidos en la normativa vigente es cons-
tatar si los estudiantes contaban con el acceso al servicio de internet que se
requiere para el desarrollo de las clases en modalidad telematica en virtud
de la emergencia sanitaria ya mencionada y el cierre de los establecimientos
educacionales dependiendo de la fase en que se encuentran, que, para efec-
tos de este trabajo, examinaremos si se ha proporcionado de este servicio
a los estudiantes sin discriminacion. Consideramos que este aspecto es
relevante para posteriormente analizar el estandar de cumplimiento de los
deberes estatales en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
(en adelante DESC).

El Estado de Chile ha declarado que utiliza todos los recursos dispo-
nibles para la realizacion de clases en modalidad telematica, incluyendo
entre las tecnologias utilizada para la instruccion de los alumnos, entrega de
documentos en papel como libros y guias, uso de television, radio, internet,
transmisiones abiertas (unilaterales o bilaterales), closed circuit, cable, fibra
optica, satélite, dispositivos inalambricos, banda ancha, conferencias de audio,
video cassette, DVDs y CD-ROM, siendo uno de los paises pertenecientes
al 19% que han reportado usar todos los instrumentos referidos a través de
todos los niveles educativos, incluyendo clases en modalidad a distancia®.
Sin perjuicio de ello, criticaremos en su oportunidad las medidas adoptadas
por el Estado de Chile respecto del acceso a la educacion telematica.

24 OCDE: the state of school education: One year into the COVID pandemic. 2020.
pp.16-18.
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2. Medidas adoptadas en Chile.

Durante los afios 2020 y 2021, el Ministerio de Interior y Seguridad
Publica ha adoptado medidas tendientes a enfrentar la situacion de emergen-
cia, entre ellos se dictd el D.S N°104 del afio 2020 que declara el estado de
excepcion constitucional de catdstrofe por calamidad publica y sus sucesivas
prorrogas®, las cuales entregan prerrogativas a la autoridad para afectar la
libertad ambulatoria de las personas en Chile. A su vez, el Ministerio de
Salud, ha dictado diversos actos en el contexto de la emergencia sanitaria,
de los que podemos indicar el Decreto N°4 del 8 de febrero de 2020 que
decreta la alerta sanitaria y otorga facultades extraordinarias que indica por
emergencia de salud ptblica de importancia internacional (ESPII?®) por
brote del nuevo coronavirus (SARS-COV-19), a su vez podemos destacar
aquellos relativos a restringir las libertades personales y suspender las clases
presenciales?’, estableciendo regulaciones especificas de la suspension de
clases relativas al conocido “plan paso a paso”.

Las posteriores resoluciones del MINEDUC, con este contexto del cierre
de establecimientos educacionales, estaban orientadas a realizar una serie de
directrices que se dividia en diversos ejes tales como el plan de aprendizaje
remoto, programa de alimentacion escolar y parvulario, turnos éticos, apo-
derados y sobre subvenciones, entre ellas la Subvencion Escolar Preferencial
(en adelante SEP). También recomendod que se realice un levantamiento de
informacion sobre la situacion de cada uno de sus estudiantes respecto de
la conectividad, habilidades digitales y se sugiere ademas que en el caso
de un supuesto de falta de conectividad, se coordinen acciones para tomar
otras medidas, tales como facilitar el acceso a material impreso, ya sea de los
recursos “Aprendo en Linea” o textos escolares y disponer de herramientas
educacionales de distintos medios de comunicacion tales como “TV educa”

25 Consagradas en los D.S. N°269, N°400, N°646 del afio 2020 y los D.S. N°72 y 153
del afio 2021 del Ministerio de Interior y Seguridad Publica.

26 Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional.

27 Tales como la Resolucion Exenta N°180, N°591, N°43, N°644 y N°994 del

Ministerio de Salud.
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y “Radio Ensefia”. Asimismo, podemos encontrar la Resolucién Exenta
N°3.431 del 14 de agosto del 2020, que aprueba el “plan abrir las escuelas
paso a paso” que contiene orientaciones para establecimientos educaciona-
les de conformidad con las directrices sanitarias vigentes establecidas por
el MINSAL.

La Superintendencia de Educacion (en adelante SUPEREDUC) mediante
las facultades consagradas en la Ley N°20.529 ha dictado diversos actos
administrativos, entre ellos directrices en orden a dirigir el uso de la SEP por
parte de las comunidades educativas, autorizando la adquisicion de software
y hardware destinado al mejoramiento educativo, extendiéndose esta a
los hogares de alumnos, profesores y asistentes de educacion que realicen
actividades de aula?®. Por medio de la Resolucion Ordinaria 9, N°1315, de
octubre del afio 2020, la SUPEREDUC, solicito a los sostenedores de los
establecimientos educativos informacion sobre las estrategias tomadas acerca
de la implementacion de clases en modalidad telematica, haciendo especial
énfasis en que la no entrega de la informacion, su entrega incompleta o
inexacta sera considerada como una infraccion, la cual sera sancionada en
virtud de las facultades sancionadoras que tiene la SUPEREDUC en virtud
del articulo 49 letra 1) de la Ley N°20.596.

Algunas medidas especificas que se han tomado en la pandemia son las
adoptadas por la Resolucion Exenta N°599 de la SUPEREDUC, que aprueba
la circular que imparte instrucciones para la realizacion de las clases en esta-
blecimientos educacionales del pais, indica que las comunidades educativas
tienen autonomia y libertad para definir las estrategias de educacion remota,
ademas de reiterar el derecho de los alumnos a recibir una educacion adecuada
y oportuna, asi también su derecho a no ser discriminado arbitrariamente para
posteriormente indicar que se permitira a los alumnos asistir a los estableci-
mientos educacionales para participar en clases en modalidad presencial y a
su vez, aquellos que se vean impedidos de asistir tendran derecho a ser parte
de un plan de trabajo elaborado por los mismos establecimientos.

28 Dictamen N°47 del 9 de noviembre del 2018 de la SUPEREDUC.
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Se ha mantenido el criterio interpretativo del Dictamen N°47 anterior-
mente sefialado, autorizando a los sostenedores de los establecimientos
educacionales a hacer uso de la SEP para proporcionar servicios de internet
a estudiantes prioritarios y preferentes que no cuenten con este, durante el
tiempo que los alumnos se vean imposibilitados de retomar las clases pre-
senciales de manera normal®. También los establecimientos educacionales
ubicados en zonas o territorios aislados que no cuenten con acceso a internet
y a su vez tengan un importante porcentaje de estudiantes prioritarios o
preferentes, podran utilizar los recursos de la SEP parar contratar servicios
de espacios radiales, siempre que se asegure la equidad en el acceso a cla-
ses a distancia a todos sus estudiantes y mejorar la entrega de contenidos
educativos o de reforzamiento pedagdgico™®.

3. Vulneracién del derecho a la educacion respecto de la imparticién
de clases telematicas.

Para los propdsitos de este trabajo hemos utilizado en nuestra metodo-
logia para determinar si se ha incumplido los deberes generales que tiene el
Estado respecto al derecho a la educacion, diferentes datos relativos a las
comunas que tienen menor acceso a internet a través de redes fijas y moviles.

3.1. NNA matriculados en establecimientos educacionales del sistema
escolar publico.

Producto de la pandemia, el MINSAL ha emitido ciertos actos adminis-
trativos tendientes a restringir la libertad ambulatoria de las personas, lo que
afectara a una cantidad determinada de alumnos que han sido matriculados

29 Dictamen N°55 del 29 de julio del ano 2020.
30 El dictamen mencionado indica que seran los establecimientos educativos quienes estaran
facultados para seleccionar el mecanismo que prefieran considerando los aspectos
particulares de la comunidad educativa en el caso de los servicios de internet y software que
permita llevar a cabo las clases en linea, debiendo centrarse en aquellos estudiantes prioritarios y
preferentes que no cuenten con equipamiento tecnologico o servicios de internet en sus hogares
y que a su vez, no hayan sido beneficiados por otros programas del Estado que provean de los
mismos elementos.
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en el afio 2020%!, de los cuales, hemos seleccionado aquellas comunas con
menores indices de acceso a internet que nos sirven como un estimativo de
los estudiantes que podrian contar con problemas de conectividad al servi-
cio de internet® requerido para acceder a las clases telematicas y que nos
permitira contrastar dicha informacion con los datos sobre la conectividad
en distintas comunas del pais que presentan problemas con el acceso al
servicio de internet.

Tabla 1
Region Comuna Dependencia | Educaciéon | Educacion
Basica Media H-C

I Tarapacéa Colchane Municipal 110 28
Huara Municipal 341 58

1I Antofagasta San Pedro de Ata- | Municipal 1.132 185
cama

1II Atacama Freirina SLEP 864 140
Huasco SLEP 1.041 278

1V Coquimbo Canela Municipal 895 284
La Higuera Municipal 556 83
Rio Hurtado Municipal 413 111

VIII Biobio Alto Biobio Municipal 676 144

IX Araucania Cholchol Municipal 454 78
Curarrehue Municipal 390 97
Lonquimay Municipal 966 477

X Los Lagos Cochamo Municipal 378 139
San Juan de la | Municipal 408 S/E
Costa

XI Aysén del Ge- | Lago Verde Municipal 69 S/E

neral Carlos Iba-

fiez del Campo Rio Ibafiez Municipal 255 25

31 Ver tabla 1.
32 Los cuales podran ser revisados en el proximo apartado.
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XII Magallanes y | Laguna Blanca Municipal 32 S/E
Antartica Chilena

Primavera Municipal 43 S/E

San Gregorio Municipal 34 S/E
XIII Metropolita- | San José de Maipo | Municipal 1.062 273
na de Santiago San Pedro Municipal 1.054 293

Tiltil Municipal 549 184
XVI Los Rios Corral Municipal 549 184

Futrono Municipal 1.033 280

Lago Ranco Municipal 985 315
XV Arica y Pari- | Camarones SLEP 88 S/E
nacota

Putre SLEP 157 S/E

3.2. Vulnerabilidad Energética.

Durante el afio 2019, el Ministerio de Energia, en su division de Acceso
y Desarrollo Social elabord un mapa de vulnerabilidad energética que reflejo
que a nivel nacional existe un total de 24.556 viviendas que no poseen acceso
a energia eléctrica, lo que equivale a 75.000 personas, las cuales representa
un 0,4% de la poblacion a nivel pais y el 3,5% del total de la poblacion rural.
Asimismo, se identificd que el déficit de suministro eléctrico se concentra
mayoritariamente en las regiones de Los Lagos, La Araucania, Coquimbo y
Biobio**. Queremos mencionar esto puesto que la electricidad es uno de los
sustentos necesarios para que se pueda establecer una efectiva conexion a
internet de los alumnos y es el antecedente que permite comprender la falta de
conectividad de varias comunas del territorio nacional; a su vez, en el marco
de las comunas elegidas para examinar el estandar de cumplimiento, pocos

33 Ademas, en la region de Aysén se detectaron 1.589 viviendas con déficit energético,
detallando que 1.058 no cuentan con suministro eléctrico en sus hogares y las otras 531

poseen un suministro parcial de energia eléctrica. Disponible en: https:/energia.gob.cl/noticias/

aysen-del-general-carlos-ibanez-del-campo/mapa-de-vulnerabilidadenergetica-ruta-de-la-luz

Revista de Ciencias Sociales - Numero 81 (2022) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



250 Nadia Borie Mecklenburg - Victor Guerra Cortés - Patricia Salinas Figueroa

hogares cuentan con electricidad®. Por cierto, se trataba de informacion de
la cual tenia conocimiento el Estado seglin lo indicado anteriormente y se
debia en consecuencia revisar para implementar un sistema telematico de

educacion y el disefo de planes educativos.

Tabla 2
Comuna Hogares sin electricidad
1 Tarapaca Colchane 78
Huara 185
II Antofagasta San Pedro de Atacama 69
IIT Atacama Freirina 169
Huasco 520
IV Coquimbo Canela 238
La Higuera 127
Rio Hurtado 55
VIII Biobio Alto Biobio 587
IX Araucania Cholchol 72
Curarrehue 80
Lonquimay 111
X Los Lagos Cochamo 274
San Juan de la Costa 485
XI Aysén del General Carlos | Lago Verde 74
Ibafiez del Campo Rio Ibafiez 98
XII Magallanes y Antartica | Laguna Blanca 71
Chilena Primavera 79
San Gregorio 107
XIIT Metropolitana de San- | San José¢ de Maipo 95
tiago San Pedro 144
Tiltil 69
34 Ver tabla 2. Para este criterio hemos elegido aquellas comunas que superan las 50

viviendas sin electricidad.
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XVI Los Rios Corral 111
Futrono 176
Lago Ranco 298
XV Arica y Parinacota Camarones 211
Putre 101

3.3. Falta de acceso o mala sefal del servicio de internet.

El Informe Anual del Sector de Telecomunicaciones del afio 2020 da
a conocer que la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en adelante SUB-
TEL) indica que, durante ese afio en la region de Tarapaca, un 54,81% de
los hogares cuenta con internet fija residencial; en la region de Antofagasta
el porcentaje es de 56,87%; en la region de Atacama es de un 58,81% y en
la region de Coquimbo con un 60,40%°3, no mencionando los indicadores
de las otras 12 regiones del pais. Ademas, informa que a nivel nacional el
58,8% de los hogares poseen conexion a internet fijo*.

La SUBTEL participd en un estudio denominado “Radiografia de la

737 donde cabe destacar lo relativo a la

brecha digital comunal en Chile
situacion que se vive en las zonas rurales, porque se sefiala que las regiones
de Arica y Parinacota, Coquimbo, Biobio y Los Rios, presentan muy malos
indices de conectividad fuera de sus capitales regionales y ciudades grandes,
debido a que existe un bajo numero de operadores, bajos niveles de ingresos
en todas las comunas y bajos o nulos porcentajes de poblacion urbana; en
este sentido se tiene que hacer presente que en el caso de las otras regiones

los indicadores son parecidos.

35 Disponible en: https://www.subtel.gob.cl/estudios-y-estadisticas/informes-sectoriales-anuales/

36 Disponible en: https://www.subtel.gob.cl/conexiones-moviles-alcanzan-los-198-
millones-e-internet-fijo-crece-cerca-del-8-a-septiembre-de-2020/

37 Disponible en:https://www.subtel.gob.cl/conexiones-a-fibra-optica-se-duplican-en-

distintas-comunas-del-pais-durante-primer-semestre-de-2020/
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Con estos antecedentes a la vista, se puede concluir que no se han au-
mentado sustantivamente el nimero de conexiones a internet fijas y mo-
viles en estas comunas, lo que refleja una actitud inactiva por parte de las
comunidades educativas en informar a la SUPEREDUC esta problematica
y se refleja una falla en la entrega del servicio debido a los inconvenientes
relativos a la factibilidad del servicio de internet que otorgan este tipo com-
pafiias, lo que no se condice con una politica estatal tendiente a mejorar el
acceso a la conexion a internet de la poblacion, asi como tampoco mejorar
sus condiciones de vida, teniendo en consideracion que esta informacion se
contaba con anticipacion y no era por tanto un hecho imprevisible. Por ende,
esto refleja el incumplimiento de los deberes generales a los que esta sujeto
el Estado con respecto al derecho a la educacion, pues estos NNA han sido
discriminados en el acceso a la educacion, ya que no han tenido un acceso
regular a sus clases telematicas.

4. Estandares del cumplimiento de los deberes generales de protec-
cién, respeto y garantia respecto al derecho a la educacién.

4.1. Estandares especificos del derecho a la educacién en contexto de
COVID-19.

En lo que se refiere al analisis de las dimensiones A-4 (Asequibilidad,
Accesibilidad, Aceptabilidad y Adaptabilidad), estos son tutiles para de-
terminar si se garantiza o no el derecho a la educacion®®, que a su vez son
estandares de cumplimiento de los deberes estatales de proteger, respetar y
garantizar el derecho a la educacion adoptados por el Comité del PIDESC en
su Observacion general N° 13. En este trabajo se considerara la dimension
de la asequibilidad y la accesibilidad, porque son los dos parametros rele-

38 Gelber, Denisse, Castillo, Carolina, Alarcon, Luciano, Trevifio, Emesto, Escribano, Rosario:
“COVID-19 and the right to education in Chile: An opportunity to revisit our social
contract”. En: International Review Of Education. 67,2021. p.89.
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vantes que corresponde analizar para demostrar que no se ha garantizado el
derecho a la educacion y que tampoco se ha cumplido con su progresividad
en el periodo en el que se han realizado clases en modalidad telematica:

4.1.1. Asequibilidad.

La gran parte de las medidas que se implementaron por el gobierno du-
rante los primeros meses de la pandemia COVID-19 fueron con el objetivo
de garantizar la disponibilidad de infraestructura para la educacion telema-
tica, por medio de 4 mecanismos tales como las herramientas tecnolégicas
consistentes en becas TIC*; acceso a los alumnos a plataformas online como
el sitio web Learning on Line, facilitar el acceso gratuito a Google Suite;
Generar instancias de educacion a distancia diferentes a las clases telematicas
tales como el programa televisivo “TV educa Chile”*. Ademas, MINEDUC
puso a disposicion recursos pedagdgicos a todos los niveles educativos ta-
les como utiles escolares, materiales de lectura para familias residentes en
zonas aisladas, una biblioteca digital para la descarga de libros electronicos,
capacitaciones a docentes a educacion remota y tutorias para los directores
por parte de la Agencia Calidad de la Educacion y se promueve la educacion
colaborativa a través de la pagina web del MINEDUC y sus dependencias®'.

Sin embargo, el estudio de impacto del COVID-19 en los resultados de
aprendizaje y escolaridad en Chile que fue desarrollado por el MINEDUC,
en lo relativo a la cobertura de provision de educacion a distancia seialod que
solo alcanz6 un 27% a nivel nacional en el caso de los establecimientos con
mayor vulnerabilidad. Asimismo, se realizo una proyeccion con dos esce-
narios: en el escenario A considerando un 60% de pérdida del ano escolar,

39 Iniciativa presidencial que tiene por objeto acortar la brecha de acceso y uso de las

tecnologias de la informacion y comunicacion, y apoyar los procesos de aprendizaje
a través de la entrega de un computador portatil que incluye una banda ancha mévil por un afio
a cada estudiante que curse séptimo aflo de ensefianza basica de todos los establecimientos

publicos del pais.

40 GELBER, Denisse, CASTILLO, Carolina, ALARCON, Luciano, TREVINO,
Ernesto, ESCRIBANO, Rosario, ob.cit., p. 89.

41 Ibidem, pp. 89-90.
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el aprendizaje telematico tendra una efectividad de un 30%, mientras que
en un escenario B, donde exista un 100% de pérdida, la efectividad de esta
modalidad telematica se reduciria a un 12%. Por ultimo, se indic6 que en
el escenario A, la pérdida de aprendizaje en relacion con los conocimientos
adquiridos en un afio normal seria de un 50% para el quintil mas pobre
mientras que en el escenario B la pérdida de aprendizaje llegaria a 95%*.

Por tanto, consideramos que no se cumple con este indicador de la ase-
quibilidad, ya que no fue posible satisfacer las necesidades de los estudiantes
por una parte al no proveer lo necesario para asistir a las clases en modalidad
telematicas, de manera que para poder acceder a ellas debian desembolsar
los padres dinero para contratar planes independientes de internet, lo cual
tampoco se podria en zonas inviables para la conexion por falta de infraes-
tructura, lo que contrariaria el principio de gratuidad establecido en la Ley
General de Educacion y a su vez, que los medios de emergencias destinados
a suplir la falta de este no pudieron morigerar la pérdida de aprendizaje.

4.1.2. Accesibilidad.

Las medidas anteriormente mencionadas son en su mayoria de caracter
digital, no tomando en consideracion que no todos los estudiantes o profesores
tienen un acceso adecuado a internet, equipos digitales y pocos poseen las
habilidades digitales necesarias, pudiendo afirmarse que dichas medidas no
son accesibles para todos*. La primera dificultad es el acceso desigual a los
equipos digitales, segin la tlltima encuesta CASEN del afio 2017 el 65,19%
de las personas mas pobres y el 65,3% de las personas que viven en sectores
rurales no cuentan con una computadora en sus hogares*. Ademas, el 47%

42 MINEDUC, Centro de Estudios: Impacto del COVID-19 en los resultados de
aprendizaje y escolaridad en Chile, Santiago. En: Centro de Estudios, 2020.

43 GELBER, Denisse, CASTILLO, Carolina, ALARCON, Luciano, TREVINO,
Ernesto, ESCRIBANO, Rosario, ob. cit., p. 90.

44 fdem.
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de los estudiantes en Chile no tienen equipos digitales en sus hogares ni
conexion a internet o si cuentan con esta conexion solo pueden acceder por
medio de sus teléfonos *°.

Asimismo, se suma como dificultad las condiciones estructurales de los
hogares que condicionan la accesibilidad, ya que en Chile el acceso, uso de
internet y el uso de las TIC se encuentran determinados mayoritariamente
por el nivel socioecondémico, edad, zona de residencia y el nivel educativo®.
En efecto, es necesario remarcar en este contexto la brecha digital que existe
entre los distintos grupos econémicos, segun lo indicado por Ricardo Baeza
y Cristian Ocafia, miembros del Consejo de Especialidad de Computacion
¢ Informatica del Colegio de Ingenieros de Chile indican en su informe
“Desconexion y brecha digital en Chile durante la pandemia COVID-197,
que es posible clasificar a determinados grupos de personas de acuerdo a
su nivel econdmico, de los cuales las pertenecientes al grupo denominado
como DE, cuyos miembros tienen los ingresos mas bajos y que equivalen al
50% de la poblacion (mas de 9 millones de personas), el 70% de personas
de este grupo accede a internet con méviles de prepago y 3,6 millones de
personas no cuentan con internet en el hogar®’.

El estudio “Experiencias educativas en casa de nifias y nifios durante la
pandemia COVID-19” reflejo que solo 4 de cada 10 estudiantes reciben clases
online todos los dias, manifestando una gran desigualdad socioecondmica con
el tipo de establecimiento al que asisten: mientras 8 de cada 10 estudiantes
de escuelas privadas sin subvencion tienen clases online diariamente; solo 3
de cada 10 estudiantes de establecimientos publicos tienen clases todos los
dias y mas grave aun, es que 2 de cada 10 estudiantes que asisten a este tipo

45 GELBER, Denisse, CASTILLO, Carolina, ALARCON, Luciano, TREVINO,
Ernesto, ESCRIBANO, Rosario, ob.cit., p. 90.
46 Disponible en: https://s3.amazonaws.com/paisdigital/wp-content/

uploads/2020/02/03161635/Brecha-en-el-uso-de-Internetuna-expresi%-
C3%B3n-de-la-exclusion-social-Estudio-completo-web.pdf
47 BAEZA, Ricardo, OCANA, Cristian: Desconexién y brecha digital en Chile durante la
pandemia COVID-19, 2020. Disponible en: https://www.ingenieros.cl/paper-des-
conexion-y-brecha-digital-en-chile-durante-la-epidemia-covid-19/
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de establecimientos sefialan “nunca haber tenido clases online”. Asimismo,
se indica que la totalidad de quienes participaron en este estudio poseen
los dispositivos con capacidad para conectarse a internet, pero existe una
variacion en cuanto a la calidad de esta, 3 de cada 5 hogares tienen conexion
fija como banda ancha, cable o fibra 6ptica mientras que 1 de cada 3 tiene
alglin tipo de conexion movil*.

De acuerdo con los antecedentes expuestos, consideramos que no se
cumple con el estandar de la asequibilidad ni de la accesibilidad. La edu-
cacion como un derecho social exige del Estado una prestacion activa de
servicios a los NNA de manera obligatoria y continua, ademas de contar con
la caracteristica de ser gratuita, de manera que todos las personas puedan
acceder a la instruccion basica en la practica teniendo los padres usar de los
propios recursos para intentar sustentar la educacion de los NNA, ademas
producto de la forma en la que se han ejecutado las medidas tendientes a
asegurar el derecho a la educacion por parte del Estado, no han considerado
la especial condiciones de desigualdad material propias del pais, asi como
tampoco las dificultades técnicas de conectividad que tienen los estudiantes
de comunas mas vulnerables, donde ni siquiera cuentan con la infraestructura
necesaria para implementar servicios de internet como es la electricidad.
Incluso si se ha entregado material impreso, los estudiantes requieren del
apoyo de un adulto para cumplir con sus quehaceres escolares, pero tenien-
do en cuenta que casi el 20% de los hogares chilenos esta conformado por
una figura monoparental, cabe una gran posibilidad de que los estudiantes
en esta situacion no cuenten con el apoyo requerido para continuar con el
proceso educativo®.

48 PONCE, Tania, BELLEI, Cristian, VIELMA, Constanza: “Encuesta: experiencias
educativas en casa de Nifnas y Nifos durante la pandemia COVID-19, primer

informe de resultados”, 2020.

49 GELBER, Denisse, CASTILLO, Carolina, ALARCON, Luciano, TREVINO,
Ernesto, ESCRIBANO, Rosario, ob.cit., p.90.
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IV. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO

1. Introduccion.

Con la determinacion de que existe una vulneracion del derecho funda-
mental a la educacion, en primer lugar, cabe estudiar lo relativo al control
de convencionalidad sobre los derechos fundamentales que efectian los
tribunales de justicia en Chile con el proposito de vislumbrar si es posible
aplicarlo en el contexto de la responsabilidad civil para el resguardo de los
derechos fundamentales. En segundo lugar, cabe referirse a la obligacion
que tiene el Estado de resarcir el dafio ocasionado por la vulneracion de
derechos fundamentales y de esta manera determinar cudl seria la entidad
de esta obligacion. En tercer lugar, nos referiremos a la responsabilidad
civil por vulneracion de derechos fundamentales, lo establecido en la ju-
risprudencia para determinar como podria aplicarse en este caso particular.
En cuarto lugar, determinaremos cuales 6rganos del Estado incurrieron en
la produccién del dafio a los NNA, analizando qué tipo de responsabilidad
esta presente en este caso.

2. Control de convencionalidad respecto a los derechos fundamentales
realizado por los tribunales de justicia en Chile.

Esta integracion del Derecho internacional a nuestro sistema nacional
de acuerdo con lo asentado en la jurisprudencia nos permite fundar nuestro
razonamiento sobre la vulneracion del derecho fundamental de la educacion
por parte del Estado en el contexto de clases telematicas con ocasion de la
pandemia COVID-19%. En el ambito interno, el control de convencionalidad
puede ser llevado a cabo por diferentes agentes del Estado, principalmente,
el que hacen los jueces, fiscales y defensores analizando la compatibilidad

50 Existen dos tipos de control de convencionalidad, el uno es el que efectiia la Corte
IDH y el otro les corresponde a los tribunales nacionales, respecto a este ultimo
nos referiremos con mayor detalle.
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de las normas internas con la CADH?'. El limite al que estan sujetos son
sus facultades, pues no pueden expulsar normas de Derecho nacional del
ordenamiento juridico si no estan contempladas dentro de estas prerrogativas,
de esta manera estos operadores de justicia interpretan la normativa interna
buscando la compatibilidad con las obligaciones o deberes del Estado y los
derechos consagrados de manera interna e internacionalmente por via de
preferencia de la normativa internacional™®.

Este control es fruto de la concrecion interpretativa y jurisdiccional de la
obligacion de garantia consagrada en la CADH, que se traduce en la obliga-
cioén que asume el Estado de organizar todo el aparato del poder publico para
permitir el pleno y efectivo goce y ejercicio de los derechos y las libertades
que se reconocen en la CADH, ademas del principio de ius cogens de Pacta
Sunt Servanda® consagrada en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. De esta manera el control de convencionalidad cuenta con
respaldo juridico que permite salvar las objeciones que podrian plantearse
respecto a su aplicacion con las restricciones relativas a la soberania de los
Estados*. Una materia sobre la cual el Estado ha aplicado de manera constante
el control de convencionalidad son los crimenes de lesa humanidad, en los
cuales se ha condenado al Estado a pagar indemnizaciones por concepto de

51 NASH, Claudio: “Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la
luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, aiio XIX, Bogota. p. 492.

52 fdem.

53 Entendida como la obligacion que tienen los Estados de dar cumplimiento a los
tratados de los que son parte.
54 NASH, Claudio, ob.cit., p. 494.
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dafios con ocasion de vulneracion de DD. HH., reflejado en el criterio que
ha adoptado la Corte Suprema en las siguientes sentencias: rol N° 79.259-
2020%, rol N° 99.422-2020%,

El control de convencionalidad que se efectia respecto de los DD.HH. es
también aplicable al ambito de los derechos fundamentales como el derecho
a la educacion, ya que en este caso al aplicar lo dispuesto en los instrumentos
internacionales que aluden a este derecho y los estandares internacionales
al que esta sujeto, nos permite afirmar que existe una vulneracion a este
derecho por parte del Estado, considerando en especial que pertenecen al
grupo mas vulnerable de la poblacion y que se debia resguardar el derecho
de los NNA a recibir educacion atin en tiempos de pandemia. Si el tribunal
que conoce acerca de estos asuntos hace aplicacion directa del control de
convencionalidad, es una razéon menos para preocuparnos porque el Estado
utilice una estrategia relativa al funcionamiento medio del 6rgano adminis-
trativo, porque no cabria usar las disposiciones del Derecho interno para
eludir la responsabilidad si hacemos aplicacion del mismo criterio.

55 El considerando cuarto sefiala que: “el derecho de las victimas y familiares a
obtener la plena reparacion de los perjuicios ocasionado por agentes del Estado
encuentra su fundamento en los principios generales del derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y la consagracion normativa en los tratados internacionales ratificados por Chile,
los cuales obligan al Estado a reconocer y proteger este derecho en virtud del articulo 5y 6
de la CPR”. Ademas, en el considerando quinto se indica que: “la indemnizacion del dafio
producido por el delito, asi como la accion para hacerla efectiva, resultan de maxima trascen-
dencia al momento de administrar justicia, comprometiendo el interés publico y aspectos de
justicia material, lo que se recoge de la Convencion de Viena sobre Derecho de los tratados
en su articulo 27, ademas, se indica que en razon del articulo 6 de la CPR, el deber categorico
que se le impone al tribunal nacional a descartar la aplicacion de disposiciones legales que no
se conformen o sean contrarias a la CPR”.
56 El considerando quinto sefiala que: el estatuto normativo internacional que ha sido
reconocido por Chile y a su vez en su consagracion de reconocimiento interno,
corresponden a normas de ius cogens, que ha debido ser reconocido por los jueces de instancia al
resolver la demanda intentada, y en su considerando sexto, afirma que el Derecho Internacional
de los DD.HH. ha importado un cambio significativo en la configuracion de la responsabilidad
estatal en materia de DD.HH., teniendo los Estados una obligacion de resultado de la efectiva
vigencia de los derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales, por
ello la responsabilidad del Estado por violacion a los derechos fundamentales es una cuestion
objetiva, ya que el ilicito por violaciones a los derechos fundamentales se produce al momento
en que el Estado actlia en violacion de una norma obligatoria, sin necesidad de que exista falta
o culpa por parte del agente.
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3. Responsabilidad civil del Estado por la vulneracion de derechos
fundamentales.

Sobre este particular, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
la sentencia rol N° 943-2008 en su considerando décimo sexto sefiala que:
“como es sabido, la responsabilidad civil como deber de indemnizar el dafio
inferido a otro es también procedente tratandose de la lesion de un derecho
constitucional. Ello no es sino por la aplicacion de las bases fundamentales
de nuestro ordenamiento constitucional, configurada por ciertos principios
y valores basicos, entre otros, el reconocimiento de la dignidad intrinseca
de la persona humana; la servicialidad del Estado, cuya finalidad propia es
promover el bien comun y dar seguridad y proteccion a la poblacion con
pleno respeto a los derechos de las personas; el respeto y promocion de los
derechos esenciales del hombre, que son superiores y anteriores al Estado
y las disposiciones constitucionales, que no los crea sino que reconoce y
asegura. Todos ellos principios que se encarnan en disposiciones concretas
de la CPR, como los articulos 1, 4, 5y 19, respecto de los cuales este Tri-
bunal ha dicho: “estos preceptos no son meramente declarativos, sino que
constituyen disposiciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados
tanto en si mismas, como también, en cuanto normas rectoras y vitales que
coadyuvan a desentrariar el verdadero sentido y espiritu del resto de las
disposiciones de la Constitucion” (Rol 46, considerando 21)”.

En este mismo sentido, la Corte Suprema ha reconocido la procedencia
de la responsabilidad civil por vulneraciéon de derechos fundamentales,
sefialando en la sentencia rol N° 2.080-2008 en el considerando quinto
indicando que: “tratandose de una violacion a los derechos humanos el
criterio rector en cuanto a la fuente de responsabilidad civil estd en normas
y principios de Derecho internacional de Derechos Humanos, y ello ha de
ser necesariamente asi porque este fendmeno de transgresiones tan graves es
muy posterior al proceso de codificacion que no lo considera por responder
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a criterios claramente ligados al interés privado, y por haber sido la cuestion
de los derechos fundamentales normada y conceptualizada en la segunda
mitad del siglo XX”.

En este punto, podemos afirmar que es posible atribuir la responsabilidad
civil del Estado por la vulneracion del derecho fundamental a la educacion
en el contexto de la pandemia, al implementar como medida la imparticion
de clases telematicas y la manera en como han sido adoptadas las acciones
para respetar, proteger y garantizar este derecho, surgiendo el deber de
reparar el dafio causado a los NNA adscritos al sistema escolar publico por
omisiones de deberes respecto de la posicion de garante que el Estado frente
a este derecho y la no satisfaccion de los estandares especificos de este en
el contexto de pandemia del COVID-19, como lo son la accesibilidad y
asequibilidad de la educacion.

4. La obligacion del Estado de reparar los dafios ocasionados por la
vulneracion de derechos fundamentales.

La reparacién como una obligacion de los Estados debe tener ciertas
caracteristicas, y sobre esto se entiende que la reparacion de la victima
esta concebida como el deber de restitucion hacia la victima el goce de los
derechos en la mayor medida de lo posible disponiendo de mecanismos de
reparacion patrimonial y extrapatrimonial que sean apropiados y propor-
cionales a la vulneracion y las particularidades del caso”’. Pero, ademas la
reparacion tiene que otorgarles a las victimas: 1) alternativas reales para la
restauracion de las condiciones anteriores al dafio; 2) soluciones que les per-
mitan continuar con los proyectos de vida afectados por actos que vulneraron
DD.HH.; 3) compromiso en cuanto a la satisfaccion y de la no repeticion,
para que las vulneraciones juzgadas no afecten a ninguna otra persona’ .

57 RIOS, Lucero: “La reparacién de las victimas y la justiciabilidad de los derechos

fundamentales en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
En: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 50, N°133, Medellin, 2020. p. 433.
58 Ibidem. p. 434.

Revista de Ciencias Sociales - Numero 81 (2022) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0719-8442 - Valparaiso, Chile



262 Nadia Borie Mecklenburg - Victor Guerra Cortés - Patricia Salinas Figueroa

En una Asamblea General de las Naciones Unidas se trat6 este tema y
se ha sefialado que se “(...)ha confirmado que la obligacion del Estado de
proporcionar reparacion se extiende mucho mas alla de la compensacion
monetaria y abarca otras necesidades, como la investigacion publica y el
enjuiciamiento, la reforma juridica, la restitucion de la libertad, el empleo o las
propiedades, la atencion médica, y las disculpas publicas y el reconocimiento
oficial de la Responsabilidad del Estado por las violaciones cometidas™.

En el plano nacional, la Corte Suprema ha indicado que “el derecho de las
victimas y de sus familiares de recibir la reparacion correspondiente implica,
desde luego, la reparacion de todo daio que les haya ocasionado, lo que se
posibilita con la recepcion del Derecho Internacional de los DD.HH. en el
Derecho interno chileno, conforme lo dispuesto en el ya citado articulo 5
de la Constitucion Politica de la Republica”®. Ademas, se precisa que “la
obligacion indemnizatoria esta originada para el Estado, tratandose de la
violacion de los Derechos Humanos no solo por la CPR sino también de los
Principios Generales del Derecho Humanitario y de los Tratados Internacio-
nales sobre la materia, como expresion concreta de los mismos, de tal suerte
que las normas del derecho comtin interno se aplicaran solo si no estan en

contradiccion con esta preceptiva’™!.

De acuerdo al razonamiento expuesto, debemos adoptar una concepcion
unica de reparacion, considerando que el principio orientador es el de repa-
racion integral del dafo, aplicable a toda especie de perjuicio incluyendo los
extrapatrimoniales, tomando en cuenta que este tipo de dafio debe tratarse
de una reparacion razonable, es decir, que la indemnizacion debe ser lo mas
integral posible, abarcando de la mejor manera posible la entidad del dafio

59 DE GREIFF, Pablo: “Promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion”. Disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Docu-

ments/HRBodies/HR Council/RegularSession/Session2 1/A-HRC-21-46_sp.pdf

60 Sentencia Rol N° 2080-2008, considerando noveno.

61 Ibidem, considerando décimo.
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y no como un reintegro exacto de lo afectado®. Esto es debido a que es
sumamente dificil devolver aquello que fue dafiado tratandose de intereses
extrapatrimoniales, como es en el caso particular en el que se ha vulnerado
el derecho fundamental a la educacién de los NNA en este contexto de
pandemia COVID-19 y la implementacion de una modalidad telematica de
educacion sin las condiciones necesarias para que los NNA accedan a este
tipo de educacion en el sistema escolar publico.

5. Régimen general de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Este tipo de responsabilidad tiene ciertas particularidades que cabe recal-
car considerando que cuando se busca atribuir el dafio a una actuacion del
Estado en el ejercicio de sus funciones publicas, normativas o de servicio,
la configuracion del hecho para que proceda la responsabilidad debe encar-
garse de la naturaleza de este tipo de funciones. A pesar de esto, el régimen
normativo de la responsabilidad civil extracontractual tiene una aplicacion
general y supletoria respecto de las materias que no prevean un tratamiento
especial por parte del Derecho publico. Esto se refleja en que los requisitos
para configurar este tipo de responsabilidad son los que estan consagrados
en el Codigo Civil tales como: el daio, la causalidad, titularidad de la accion
y la extincion por prescripcion®.

Es posible aplicar el principio de responsabilidad establecido en el arti-
culo 4 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado (en adelante LOCBGAE), el cual sefiala “El Estado
sera responsable por los dafos que causen los 6rganos de la Administracion
en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”, tratandose de
una responsabilidad organica, que tiene como criterio de imputacion la falta

62 DOMINGUEZ, Carmen: “El principio de reparacion integral del dafio y su contenido:
algunas consecuencias para el Derecho Chileno”. En: Estudios de Derecho Civil,

Tomo V, Thomson Reuters, Santiago, 2009. p. 8.

63 BARROS, Enrique: Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010. pp. 482-483.
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de servicio que lo establece el articulo 42, inciso primero de esta ley “Los
organos de la Administracion seran responsables del dafio que causen por
falta de servicio” con la salvedad que hace esta norma en su inciso segundo
seflalado que no obsta al derecho de repeticion del Estado en contra del
funcionario que incurre en falta personal”®.

Para este proposito, consideraremos que los érganos tales como el MI-
NEDUC, la SUPEREDUC y los SLEP forman parte de la administracion
de acuerdo al articulo 1 de la LOCBGAE. De acuerdo al articulo 1 de la
LOCBGAE, el MINEDUC es un ministerio que forma parte de la Admi-
nistracion del Estado, es posible aplicar esta normativa y por tanto se puede
atribuir responsabilidad de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 4 y 42 de
esta ley. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley N°20.529,
la SUPEREDUC es un servicio publico funcionalmente descentralizado y
territorialmente desconcentrado, dotado de personalidad juridica y patrimonio
propio, por lo que segun el articulo 1 de la LOCBGAE como un servicio
publico que forma parte de la Administracion del Estado, siendo aplicable
esta normativa. Segln el articulo 16 de la Ley N° 21.040 sefiala que los
SLEP son 6rganos publicos funcional y territorialmente descentralizados,
con personalidad juridica y patrimonio propios, por lo que podemos sefialar
que los SLEP forman parte de la Administracion del Estado.

En cuanto al régimen de responsabilidad de las Municipalidades estéa
determinado en el articulo 152 de su LOCM® y segun el articulo 1, inciso
segundo, de esta misma normativa indica que las Municipalidades tienen
personalidad juridica propia y patrimonio propio. Asimismo, este tipo de
responsabilidad también esta consagrado a nivel constitucional en el articulo
38, inciso segundo, de la CPR, “Cualquier persona que sea lesionada en

64 CORRAL, Hernan: Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2011. p. 301.
65 El cual prescribe “las Municipalidades incurriran en responsabilidad por los dafios que

causen, la que procedera principalmente por falta de servicio. No obstante, las
Municipalidades tendran derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en
falta personal”.
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sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
Municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado un dafio”.

6. Responsabilidad concurrente de los 6rganos de 1a Administracion
del Estado.

Primero cabe hacer una breve mencidn del por qué descartamos estar
frente a una hipotesis de responsabilidad solidaria, el articulo 2317 del
Codigo Civil (en adelante CC) consagra la solidaridad legal en el supuesto
de que exista una pluralidad de autores de un delito o cuasidelito civil. Sin
embargo, como se advierte del tenor literal de esta norma se exige que se
trate del mismo ilicito® y en este caso en particular no es posible aplicar
esta disposicion, ya que la vulneracion del derecho a la educacion de los
NNA en cuanto a la falta de conectividad a internet para acceder a las clases
telematicas surge de varios hechos ilicitos a causa de distintas acciones u
omisiones que contribuyeron al dafio producido por esta vulneracion de
derechos fundamentales por parte de las Municipalidades, los SLEP, el
MINEDUC y la SUPEREDUC. Por lo que, no podriamos sostener que en
este caso que los 6rganos de la Administracion del Estado deben responder
de manera solidaria.

Una vez tratado este punto, cabe preguntarnos si es posible estar frente
a un supuesto de obligaciones in solidum o concurrentes. Esta categoria de
obligaciones de manera tradicional ha sido ajena a nuestro Derecho, cuyo
origen se debe al esfuerzo intelectual jurisprudencial y doctrinal en paises
que no cuentan en su ordenamientos juridicos con una disposiciéon como
el articulo 2317 del CC y que en forma paralela consagra el denominado
“principio de no presuncion de la solidaridad” que es similar a lo establecido

66 CORRAL, Hernan: “Obligaciones por el total no solidarias u obligaciones concurrentes”.
En: Vidal, Alvaro, Severin, Gonzalo, Mejias, Claudia: Estudios de Derecho Civil
X-Jornadas Nacionales de Derecho Civil- Valparaiso. Thomson Reuters, Santiago, 2014. p. 465.
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en el articulo 1511 del CC, lo que conlleva a la regla general de que si no
se pacta solidaridad expresamente los diferentes deudores responden solo
por su cuota o parte®’. Con el fin de evitar esta consecuencia, los tribunales
de justicia de esos paises tuvieron que crear una figura alternativa justifi-
candose en el principio in dubio pro damnato o favor victimae, que busca
la proteccion principal de los intereses del perjudicado producto del dafio®.

Se ha planteado que la obligacion in solidum o concurrente descansa
sobre la idea de indivisibilidad debido a la imposibilidad de dividir las
responsabilidades, a pesar de que surgen por distintas causas y tener diver-
sidad de objeto. A este respecto, se ha sostenido que su origen se encuentra
en la fuerza de las cosas, porque nacen sin convencion o ley®. No estamos
frente a un supuesto de obligaciones solidarias, puesto que solo existe una
coincidencia con el principal efecto que tiene relacion con que el acreedor
(victima) puede reclamar por el todo a cualquiera de los deudores y el pago
de la deuda total tiene como efecto la extincion de la obligacion principal,
con respecto a los efectos secundarios™ de la solidaridad, no tienen aplicacion
en este tipo de obligaciones’'.

En el ambito nacional, existe una tendencia naciente que acepta este tipo
de obligaciones tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, esto se debe a
que la solidaridad del articulo 2317 del CC no es aplicable a todos los casos
en que existe pluralidad de responsables por un dafio causado, lo que genera
una zona gris respecto de la cual los tribunales no han podido determinar de
manera pacifica si el caso concreto califica 0 no como obligacion solidaria™.
Pese a que exista claridad respecto que no se aplica la disposicion en comento

67 MENDOZA, Pamela: “Obligaciones concurrentes o in solidum (Corte Suprema)”.
En: Revista de Derecho. Vol. XXXI, N°1, Valdivia, 2018. p. 390.

68 fdem.

69 MENDOZA, Pamela: La obligacion solidaria impropia. La Ley, Madrid, 2015. p. 52.

70 En las obligaciones concurrentes no se produce la subrogacion y la accion de
reembolso esta condicionada a la causa de cada obligacion y a la forma en que se

relacionan. CORRAL, Hernan, ob.cit., p. 471.

71 MENDOZA, Pamela: “Obligaciones concurrentes o in solidum (Corte Suprema)”, ob.cit.p. 391.

72 Ibidem, p. 392.
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en supuestos de causalidad concurrente, en donde cada hecho por si solo
hace nacer la responsabilidad por causas de atribucion distintas”™, el principio
favor victimae busca consagrar una solucion mas equitativa condenando por
la total in solidum y no por la cuota correspondiente de la indemnizacion™ .

Desde un punto de vista conceptual, las obligaciones in solidum o con-
currentes son varias obligaciones independientes que convergen en el objeto
o la prestacion, lo que implica que deben cumplir con pagando la misma
prestacion, a pesar de que los vinculos surgen de diferentes fuentes o titulos™.
Creemos que dentro de las hipdtesis que plantea este autor, es relevante para
nuestro trabajo los supuestos obligaciones concurrentes por participacion
en la produccién de un mismo dafio. Como lo explicamos en este apartado
el articulo 2317 del CC consagra una solidaridad legal que solo tiene lugar
cuando existe una unidad en el hecho ilicito, en cambio si el dafio surge por
hechos ilicitos distintos que al combinarse se produce el dafio no se aplica
esta disposicion, lo que conlleva a pensar que en este caso los autores de
cada ilicito solo estarian obligados en forma simplemente conjunta’. Pero, se
sostiene que como cada ilicito es causa del dafio en su totalidad, cada autor
debe responder por la totalidad de indemnizacion, a pesar de que se trate de
ilicitos independientes entre si, estando frente a un supuesto de obligaciones
concurrentes y no solidarias”.

Como indicamos en el capitulo anterior, la vulneracion al derecho a la
educacion se produce en principio por una implementacion de politicas pu-
blicas sin antes considerar las capacidades operativas y de infraestructura del
pais, decretando en un primer lugar la suspension de las clases presenciales
para implementar las clases en modalidad telematica en la totalidad de los

73 CORRAL, Hernan: “Obligaciones por el total no solidarias u obligaciones concurrentes”,
ob.cit., p. 466.

74 MENDOZA, Pamela: “Obligaciones concurrentes o in solidum (Corte Suprema)”,
ob.cit., p. 392.

75 CORRAL, Hernan: “Obligaciones por el total no solidarias u obligaciones concurrentes”,
ob.cit., p. 457.

76 Ibidem, p. 465.

77 Ibidem.
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establecimientos educativos en primer lugar por parte del MINSAL, sin hacer
un analisis exhaustivo acerca de como la falta de los insumos necesarios para
desarrollarlas, afectarian de manera posterior a los NNA del sistema escolar
publico. A su vez, se han establecido criterios para establecer la infraestructura
necesaria para realizar clases en modalidad telematica. Pero, que son poco
realistas en la realidad ya que el uso de estos recursos esta condicionado a una
cantidad de alumnos importante, lo que es poco factible en establecimientos
rurales en sectores con baja densidad poblacional.

Por su parte, las Municipalidades y los SLEP debian en calidad de ser los
sostenedores de los establecimientos educacionales asegurar la entrega del
servicio educativo, las Municipalidades en virtud del D.F.L. N°2 que fija texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°20.370 con las normas
no derogadas del D.F.L. N°1, de 2005, ya que tiene una vigencia diferida en
conformidad con el articulo transitorio N°2 de la Ley N°21.040, y éste a su
vez, establece en su articulo 81 que los SLEP seran los sostenedores de los
establecimientos educacionales, por lo que al no implementar las medidas
otorgadas por el MINEDUC efectivamente, utilizar los fondos que estaban
a disposicion por la SEP para mejorar o proporcionar las herramientas ne-
cesarias para desarrollar las clases en modalidad telematica, principalmente
la conexion a internet.

También podemos sefialar que la SUPEREDUC tenia un rol importante
sobre la fiscalizacion’ de los fondos a titulo de la SEP que emplean los sos-
tenedores de los establecimientos educacionales, asi como verificar que se
esté entregando la continuidad del servicio educativo y asegurar finalmente
el acceso a la educacion de los NNA, el Estado por medio de éste 6rgano ha
cometido determinadas infracciones relativas al deber de proteger, promover

78 Segun el articulo 48 de la Ley N° 20.529, sus principales funciones son: la fiscalizacion

a los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado se ajusten a las leyes,
reglamentos e instrucciones que dicte la SUPEREDUC; la legalidad del uso de recursos por los
sostenedores de los establecimientos subvencionados y que reciban aportes estatales; proporcionar
informacion dentro del ambito de su competencia a las comunidades educativas y otros usuarios e
interesados y atender las denuncias y reclamos de estos, aplicando las sanciones correspondientes.
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el derecho a la educacion de estas personas que son especialmente vulnera-
bles por ser precisamente jovenes que estan desarrollando su personalidad y
potenciales, ya que si bien ha actuado de manera licita de acuerdo a su ley,
pues conocia de las denuncias y sobre estas estaba condicionada la fiscali-
zacion, el rol pasivo de esta institucion para esperar las denuncias relativas
a mal funcionamiento del servicio ha incidido también en el dafio efectuado.

En este mismo orden de ideas, EIl MINEDUC realiz6 ciertas directrices
que fueron entregadas a los establecimientos educacionales para desarrollar
las clases en modalidad telematica, y a su vez, estos eran fiscalizados cuando
existia una denuncia acerca de su deficiencia al funcionar por la SUPERE-
DUC. Sin embargo, no es que desde los o6rganos centrales tuvieran un rol
activo para impedir la vulneracion al derecho a la educacion de los NNA, en
el sentido de que no hubo una coordinacion entre los érganos para verificar
la existencia de una vulneracion a un derecho fundamental que se traduce
a un dafio real para estos NNA. De esta forma, los resultados relativos a
la limitacion en el desarrollo de las potencialidades de estos jovenes estan
derechamente vinculados a la vulneracion de su derecho a la educacion, en la
cual el Estado mediante diversos 6rganos fallaron en entregar una proteccion
oportuna y eficaz en el contexto de pandemia, continuando su inactividad
durante el afio académico 2021. Por estas razones, consideramos que estamos
frente a una hipotesis de responsabilidad concurrente entre estos distintos
organos del Estado relacionado con el ambito educacional.

Finalmente, podemos sefalar que estamos frente a un supuesto de obli-
gaciones concurrentes, puesto que todos estos 6rganos forman parte de la
Administracion del Estado de acuerdo al articulo 1, inciso segundo, de la
LOCBGAE en cuanto se tratan de 6rganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funciéon administrativa, ademds de mencionar expresa-
mente a las Municipalidades, lo que da atin mayor sentido al razonamiento
expuesto en este apartado donde podemos concluir que en este caso en
particular se configura una responsabilidad concurrente por la vulneracion
del derecho a la educacion de los NNA en contexto de la imparticion de
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clases telematicas producto de la pandemia COVID-19, que reflejo la mala
organizacion y politica estatal para implementar un modelo educativo que
no se condice con la realidad de varias comunas rurales del pais que tienen
problemas de conectividad al servicio de internet o bien hay deficiencias en
la entrega de este mismo, lo que impide el acceso a la educacion telematica
de estos NNA.

V. CONCLUSIONES.

De acuerdo con todo lo expuesto en este trabajo, cabe mencionar que el
Estado ha contraido efectivamente deberes respecto de los ciudadanos o per-
sonas sobre las cuales debe su proteccion, ya que este tiene el deber proteger,
garantizar y respetar los derechos fundamentales de todas las personas de su
territorio, lo cual se deduce de diversos tratados internacionales tales como
la DUDH, la CADH y el PIDESC. Como consecuencia de lo anterior, es
necesario que el Estado se comprometa a establecer un determinado interés
para proteger determinados derechos fundamentales caracterizados como los
derechos sociales, entre los cuales se encuentra el derecho a la educacion,
puesto que es clave para el surgimiento o desarrollo de la sociedad misma
y el alcance de la igualdad de oportunidades dentro de la misma, entendien-
do el derecho a la educacion desde su punto de vista prestacional, el cual
esta concebido como el establecimiento de ciertos estandares orientadas a
mejorar las condiciones de vida, acceso a la igualdad de oportunidades y
acceso a bienes materiales asi como culturales en términos inherentes a la
dignidad humana.

Si bien es cierto que la conectividad ha aumentado de manera expo-
nencial los ultimos afios, esta no es la realidad de determinados grupos de
personas que histéricamente se han visto desproveidas de los servicios de
conexion a internet, por diferentes razones, algunas de ellas consiste en la
imposibilidad de establecer conexiones fijas 0 moviles por la simple razén
de que en diferentes comunas no se encuentran las condiciones 6ptimas de
electricidad para desarrollar su vida cotidiana; en otros aspectos el problema
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reside en la factibilidad de la prestacion del servicio. También puede estar
dado por la misma imposibilidad econéomica de las familias a contratar el
servicio y que la infraestructura a lo largo del pais no necesariamente es la
optima para que en todos los hogares exista una conexion a internet, los
cuales tienen notoriamente menos posibilidades para acceder al servicio y
respecto del cual el Estado tiene un deber prestacional. Cabe destacar que
esta informacidn estaba disponible para los o6rganos del Estado, ya que se
trata de informacion obtenida a través de la aplicacion de las disposiciones
de la Ley N°20.285 de Transparencia y que nos proporcion6 la SUBTEL
en su oportunidad.

Continuando con este analisis, es cierto que las comunidades educativas
tenian autonomia para determinar el plan a realizar con su equipo docente y
estaban autorizados a hacer uso de la SEP, pero este uso estaba sujeto a que
en el establecimiento educacional de la comuna rural estuviera matriculado
una cantidad importante de estudiantes, pese a que es un hecho conocido
que los establecimientos rurales tienen una cantidad de matriculas inferior
a los establecimientos urbanos, lo que necesariamente implica que a falta de
infraestructura y conexion a internet en estos casos debe tomarse acciones
relativas a entregar por otros medios el servicio, tales como la entrega de
materiales impresos, sin embargo, no fue posible morigerar la situacion de
los alumnos mas vulnerables por estos medios porque solo un 27% de los
alumnos pudo acceder a los recursos digitales.

Respecto a la asequibilidad, padres de los nifios, nifias y adolescentes
al no contar con servicios por proveedores de internet subvencionados o
proporcionados por las comunidades educativas necesariamente debian
desembolsar montos para contratar particularmente estos servicios. No
es generalizado que todos los estudiantes que asisten a educacion piblica
cuenten con una conexion a internet, en especial aquellos mas vulnerables,
y si bien los esfuerzos del MINEDUC también apuntaban a proporcionar a
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las comunidades educativas plataformas que no usaran una gran cantidad de
datos moviles, las clases expositivas realizadas a través de Zoom y/o Meet
requieren usarlos para asistir a ellas.

Con respecto del estdndar de la accesibilidad, consideramos que tam-
poco se ha cumplido con el estandar ya que esta misma situacion de la falta
de asequibilidad ha tenido como consecuencia que no todos los NNA del
sistema publico puedan asistir o atender sus clases en modalidad telematica,
produciendo efectos discriminatorios en los estudiantes que no cuenten con
los medios econdmicos para realizarlo. En este sentido, igual mencionamos
que se vulnera el principio de la gratuidad y no discriminacion establecido en
la Ley General de Educacion, lo que es particularmente grave considerando
que los estudiantes no tuvieron tampoco accesibilidad material a las aulas de
clases de manera presencial sino hasta mucho después de implementada la
modalidad telematica de clases, sin perjuicio de que estos reciban material
impreso, ya que si no se cuenta con la disponibilidad de un adulto supervisor
para lograr los objetivos de aprendizaje, el acceso a la educacion se vuelve
ilusorio considerando que el 20% de las familias esta conformada como
monoparental.

Sobre el rol fiscalizador del Estado encontramos diferentes dificulta-
des. En primer lugar, respecto de la SUPEREDUC, la fiscalizacion del uso
correcto de la SEP por parte de los sostenedores esta a su cargo, pero ellos
conocerian de estas irregularidades a partir de una denuncia, lo cual iniciaria
el procedimiento administrativo sancionatorio, ademas de que las sanciones
aplicadas en virtud de la inobservancia de la Resolucion Ordinaria 9, N°1315,
de octubre del 2020, tienen el caracter de ser sanciones administrativas sin
proporcionar una garantia de solucion para los estudiantes que se han visto
privados del servicio educacional.

Sobre estos hechos ya mencionados, afirmamos que se ha vulnerado el

derecho a la educacion de NNA del sistema educativo publico. Un punto
central de nuestro trabajo es verificar si podria aplicarse el control de conven-
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cionalidad en el caso concreto en sede nacional por los tribunales de justicia
porque creemos relevante que no se apliquen determinadas disposiciones
del ordenamiento juridico con el propédsito de salvaguardar los derechos
fundamentales de los NNA afectados, especificamente, el derecho a la edu-
cacion, tal como en casos que los jueces civiles han inaplicado determinadas
disposiciones relativas a la prescripcion de las acciones civiles en materia
de responsabilidad civil por vulneracion a derechos fundamentales. De esta
manera, el Estado no podra excusarse de sus deberes de respetar, proteger
y garantizar el derecho a la educacion cumpliendo con los estandares inter-
nacionales y consideramos que debe ser el caso en virtud del principio de
la reparacion integral del dafio producido a las victimas de los perjuicios
producidos por actuaciones estatales.

En el caso de las Municipalidades y los SLEP, estos tienen la calidad de
sostenedores de los establecimientos educacionales publicos, lo que implica
que dentro de sus deberes se encuentra el asegurar el servicio educativo
para la comunidad, y sobre este particular por los antecedentes expuestos,
podria cuestionarse si se cumplio o no esta disposicion en la practica bajo el
presupuesto que tampoco hayan adoptado medidas relativas a proporcionar
a los estudiantes otros medios por los cuales realizar las clases, diferentes
a las clases telematicas. Cabria preguntarse también si respecto del dafio
producido se configura por la falta de servicio, y de esta manera atribuye
responsabilidad a los diversos 6rganos de la Administracion del Estado.
La vulneracion al derecho a la educacion se produce en principio por una
implementacion de politicas publicas sin antes considerar las capacidades
operativas y de infraestructura del pais, decretando la suspension de las
clases presenciales para implementar las clases en modalidad telematica en
la totalidad de los establecimientos educativos por parte del MINSAL” con
la colaboracion del MINEDUC para dicho proposito, sin proporcionar la
conexion a internet a los NNA a los estudiantes del sistema escolar publico
de manera universal, asi como tampoco implementar medidas relativas a

79 De acuerdo a las Resoluciones Exentas N°180, N°591, N°43, N°644 y N°994
dictadas por este 6rgano.
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establecer comunicaciones con los diversos proveedores de internet para
este caso excepcional de pandemia que cumplan con los estandares inter-
nacionales mencionados.

También debe resaltarse la inaccion por parte del Estado al momento de
garantizar este servicio educativo, estableciendo el MINEDUC directrices
para la realizacion de clases en modalidad telematica, sin una supervision
activa. Por su parte, la SUPEREDUC, no realiz6 de manera amplia labores
de fiscalizacion sobre este particular, limitandose a las situaciones denuncia-
das. Respecto de las Municipalidades responderian por falta de servicio en
virtud de su LOC, asi como también los SLEP, en la medida que no hayan
previsto de medios alternativos para desarrollar las clases a distancia a los
estudiantes, los cuales también deben satisfacer el estandar de accesibili-
dad y asequibilidad. Por lo anteriormente indicado, es posible perseguir la
responsabilidad de los 6rganos pertenecientes a la Administracion a traveés
de diferentes modos; respecto del MINEDUC es demandar al Fisco de
Chile para obtener una reparacion, mientras que las Municipalidades y los
SLEP su responsabilidad debe ser perseguida demandando a cada una de
estas personas juridicas individualizadas, dependiendo si tenian la calidad
de sostenedores respecto del establecimiento educacional en el que estaba
matriculada la victima; respecto de la SUPEREDUC, debera perseguirse
una reparacion demandando a este 6rgano.

Afirmamos que producto a la falta de coordinacion de los diferentes
servicios publicos relativos al ambito de la educacion se ha producido el
resultado, que implica una vulneracion al derecho a la educacion y en con-
secuencia un dafio que por cierto debe ser indemnizado, y que, por cierto,
constituye un verdadero derecho de las victimas de un hecho tal, adoptando
una nocion unica de reparacion razonable atendiendo a que lo afectado es un
bien extrapatrimonial como lo es la educacion. Si afirmamos esta contribucion
por parte de cada uno de los 6rganos del Estado, se torna posible imputarles
una responsabilidad concurrente respecto de éstos respecto del dafio y en
ese sentido, podria demandarse a uno de los actores para que indemnice de
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manera integra y a su vez pueda entregar alguna reparacion in natura a los
NNA afectados, pudiendo este tiltimo repetir en contra de los otros respon-
sables, considerando ademas que todos estos drganos que concurrieron en
la produccién del dafio pertenecen a la Administracion del Estado.
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ABREVIATURAS

4-A Asequibilidad, Accesibilidad, Aceptabilidad, Adaptabilidad

CADH Convencion Americana sobre Derechos Humanos

CcC Codigo Civil

CIDH Comision Interamericana de Derechos Humanos

CDN Convencion de los Derechos del Nifio

Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CPR Constitucion Politica de la Republica

DD.HH. Derechos Humanos

DESC Derechos Econdmicos Sociales y Culturales

DUDH Declaracion Universal de los Derechos Humanos

ESPII Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional

LOCBGAE Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion Del Estado

LOCM Ley Organica Constitucional de Municipalidades

MINEDUC Ministerio de Educacion

MINSAL Ministerio de Salud

NNA Niflos, Nifias y Adolescentes

PIDESC Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales

SEP Subvencién Escolar Preferencial

SLEP Servicio Local de Educacion Publica

SUBTEL Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile

SUPEREDUC Superintendencia de Educacion

TICS Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
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