NOMENCLATURA: 1. [40]Sentencia

JUZGADO: 22° Juzgado Civil de Santiago

CAUSA ROL: C-11730-2019

CARATULADO: ROJAS/COLEGIO DUNALASTAIR SPA

[JSantiago, siete de octubre de dos mil diecinueve.

[IVISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

[/I.- A folio 1, con fecha 3 de abril de 2019, comparece Paz Becerra Urzula,
abogada, en representacion judicial de RODRIGO ROJAS AUBRY, y
MARIA FERNANDA CONTRERAS SERRANO, ambos en representacion
legal de su hija menor de edad, LEONOR ROJAS CONTRERAS, todos
domiciliados para estos efectos en Alameda N°252, Oficina 42, comuna de
Santiago, quien viene en interponer accion de no discrminacién arbitraria de la
Ley N°20.609, en contra del COLEGIO DUNALASTAIR SPA, representado
legalmente por Celia Alvariio Vidal, ignora profesion u oficio, ambos
domiciliados en Avenida Las Condes N°11931, comuna de Las Condes, a fin
de que en definitiva se declare que el cambio de criterio de la parte
demandante, constituye una discriminacion arbitraria respecto de la nina,
Leonor Rojas Contreras, con expresa condenacion en costas, aplicando
ademas una multa de 50 UTM o lo que el tribunal estime en conformidad a
derecho.

[7En cuanto a los hechos, funda su pretension en que Leonor Rojas Contreras,
menor de edad, quien actualmente cursa primero basico, fue operada de forma
intrauterina ya que se gestd con un defecto de formacion denominado espina
bifida, razén por la cual asiste a rehabilitacion en Teleton y Amancay, lo

anterior debido a que su movilidad es independiente, sin embargo necesita
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ayuda de ortesis y utiliza panales, ya que carece de dominio de su esfinter, a
pesar de que actualmente se encuentra en proceso de educacidon del mismo.
[JExpone que el afio 2015 Leonor fue aceptada para ingresar al colegio
Dunalastair, con sede en la comuna de Las Condes, con el compromiso por
parte de la institucion educacional de apoyarla debido a su discapacidad,
demostrando una gran disposicion a cooperar con su desarrollo, lo que quedo
en evidencia por el exponencial avance de la menor desde que entro a estudiar
a dicha institucion a la actualidad. Sefiala que en consecuencia de lo
precedentemente dicho existia una constante cooperacion y comunicacion con
el colegio con objeto de generar avances en el desarrollo de Leonor.

[/Indica que a causa de esta cooperacion, Teleton emitié un informe en abril
de 2018 sobre la situacion de la menor en el colegio Dunalastair, el cual es
explicito en sefialar que Leonor aun requiere de apoyo, ante lo cual la
demandanda sefiald6 que una enfermera ayudaba diariamente a la menor en su
jornada escolar.

[/Explica que a fines de 2017, personal del colegio comenz6 a manifestar de
manera informal a los padres de Leonor que era necesario que su hija
controlara su esfinter, ya que para cuando pasara a primero bdsico era
obligatorio que tuviera una autonomia absoluta, y que ademas a partir de
marzo de 2019 iban a necesitar el apoyo presencial de sus padres en el caso de
accidentes. Ante estos requerimientos los demandantes siempre manifestaron
que las exigencias antes expuestas no podian ser cumplidas, ya que los
procesos de aprendizaje de su hija son de por si lentos, debido a su
discapacidad relacionada direcamente a un proceso fisiologico al que es
imposible condicionar a su vida escolar y considerando también que las

condiciones y el protocolo de actuacion bajo el cual Leonor ingresé al colegio
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eran distintos, ya que contemplaban el acompafiamiento en caso de accidentes
en el proceso de muda y todo tipo de apoyo en caso de ser necesario.
[JManifiesta que la situacion se comenz6 a complejizar cada vez mas hasta
una reunion que sostuvieron los padres de Leonor con la directora del colegio
Dunalastair, Paula Noemi en septiembre de 2018 en la cual la direccion
expuso que estaban barajando la posibilidad de que en el caso de que la menor
no fuere autonoma para el afio 2019, tendrian que solicitar su retiro del
colegio, circunstancia ante la cual los padres de la menor manifestaron su
negativa respecto de esta medida puesto que estas no eran las condiciones con
que Leonor entr6 al colegio, ante lo cual la directora planteo que se revisarian
las posibilidades con el rector. La respuesta definitiva del rector no llego sino
hasta el 3 de enero de 2019, a pesar de haber sido solicitada con mucha
anterioridad en miras a encontrar un nuevo colegio de ser necesario.

[1Expresa que la decision por parte del colegio Dunalastair consistié en un
cambio de criterio respecto a la asistencia ofrecida, puesto que en la
comunicacion se les sefiala a los padres que a partir del afio 2019, en el caso
de una emergencia de muda alguno de ellos deberia asistirla presencialmente,
lo que considerando que la menor tiene programadas tres mudas por dia,
implicaria que el padre o la madre de la menor deberian concurrir al colegio
diariamente y en mdas de una ocasion, con absoluto sentido de urgencia, por
que este ultimo se niega a dar el apoyo basico que corresponde.

[JSenala que este cambio unilateral de criterio por parte del demandado, es
arbitrario, ilegal y discriminatorio por razones de discapacidad fisica,
arbitrario por cuanto no tiene justificacion alguna en materias que digan
relacion con la discapacidad de la menor, ilegal por que vulnera el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién, ademas de amenzar el derecho a la

integridad fisica y discriminatorio en razon de que este cambio de criterio
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opera en contra del interés de una persona discapacitada, en circunstancias que
nuestra legislacion estd inspirada en un principio distinto que dice relacion con
generar posibilidades de apoyo e inclusion para dicha poblacion.

[ ’Exponen que debido a esta determinacién del demandado, en cuanto a
cambiar las condiciones respecto de Leonor, sus padres se vieron obligados a
buscar otro establecimiento educacional dispuesto a no discriminarla, ofrecer
el apoyo necesario y cumplir con los estandares necesarios para tener en su
alumnado a nifios con discapacidades de cualquier clase.

[1Agrega que, ademas, hasta el dia 3 de enero de 2019, el demandado no habia
realizado los cambios sugeridos por Teleton para que Leonor pudiera apoyarse
en el proceso de muda y asi evitar accidentes, en concreto el informe de
Teleton sefiala que: “En cuanto a temas de accesibilidad, lamentablemente no
cuenta con un banio adecuado para ella, lo cual seria ideal para favorecer su
independencia e intimidad” (...)

“Con el objetivo de fomentar su desarrollo e inclusion educativa, se
entregan las siguientes sugerencias para el establecimiento educacional, las
cuales se describen a continuacion:

- Incorporar rampa de acceso a la sala.

- Contar con un bario cercano a su sala de clases y de mayor tamario
para tener un mueble donde pueda dejar los elementos que requiere para su
aseo personal.

- Incorporar una barra de sujecion y una banca para apoyo de pies.

- Poder utilizar sala de profesores o enfermeria con alguien que la
pueda supervisar durante esta actividad”.

[1De estos cambios sugeridos ninguno se ha llevado a efecto en las

instalaciones del colegio Dunalastair.
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[7En concordancia con lo anteriormente expuesto sefiala que la terapeuta
ocupacional de Teleton, Andrea Droppelmann, evacud con fecha 14 de enero
de 2019 un informe realizado a partir de una visita a las instalaciones del
demandado que se llevd a cabo con fecha 26 de diciembre de 2018, en el que
sugiere cambios concretos en el bafo para que Leonor pueda mantener su
autonomia en el proceso de muda, razon por la cual se puede evidenciar que la
institucion pretendia cambiar su trato respecto a la menor sin siquiera
acomodar los bafos y ademas quitando a la enfermera que la asistia en sus
procesos de muda, lo anterior basado en que el colegio comenzaria a aplicar
protocolos que buscaban impedir situaciones de abuso sexual en el
establecimiento.

[ Expresan que el protocolo de abuso sexual ha sido utilizado como excusa
por el demandado para dejar de apoyar el proceso educativo de Leonor y de
esta manera discriminarla, exigiéndole una autonomia que en una persona con
el tipo de discapacidad presentada por la menor se debe dar de manera
progresiva.

[JAdvierten que el comportamiento del demandado supone una discriminacion
arbitraria en términos del articulo 2° de la Ley N°20.609, por cuanto se ha
excluido de manera injustificada a la menor de la posibilidad de seguir
recibiendo su educacién de manera regular como cualquier nifio, en razéon de
su discapacidad, lo que supone una privacion a su legitimo derecho a ser
tratada de igual manera a como el resto de alumnos, y mas ampliamente de
personas de su misma edad.

[JExponen que este principio de igualdad se encuentra consagrado en todo
nuestro ordenamiento juridico, partiendo por el articulo 1° de la Constitucion
Politica de La Republica, y asi mismo en por los tratados internacionales

ratificados por Chile, mas especificamente en los articulos 1.1 y 2.4 de la

XOMOLNAHAA



Convencion Americana de Derechos Humanos y en el articulo 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y que
contempla dos dimensiones la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley.
También hace presente que de acuerdo al DFL N°2 de 2009, del Ministerio de
Educacion dispone que uno de los principios rectores del sistema educativo
chileno es el de la integracioén e inclusion, debiendo propender siempre a la
eliminacidn de todas las formas de discriminacion que impidan el aprendizaje
y la participacion de las y los estudiantes, y que de igual manera el articulo 11
de la norma citada previamente dispone que ni el Estado ni los
establecimientos educacionales podran discriminar arbitrariamente en el trato
que deben dar a los estudiantes y demas integrantes de la comunidad
educativa. Finalmente agrega que uno de los principios generales de nuestro
ordenamiento juridico, es el del interés superior del nifio y que en este caso es
imprescindible traerlo a aplicacion.

[1Explica que la decision tomada por el colegio comunicada con fecha 3 de
enero de 2019, expuesta anteriormente, supone una clara vulneracion a las
normas y principios legales citadas precedentemente, puesto que constituye
una discriminacion arbitraria exigir que Leonor logre autonomia absoluta en el
transcurso de menos de un afio, bajo presion de la administracion del
establecimiento.

[II.- A folio 11, consta notificacion personal subsidiaria del articulo 44 del
Codigo de Procedimiento Civil al demandado.

[TII.- A folio 12, comparece Tatiana Arriagada Bustos, en representacion del
colegio demandado evacuando informe de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 8° de la Ley N°20.609, controvirtiendo los hechos descritos por la

demandante.
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[Refiere que el colegio Dunalastair no posee un programa de inclusion para
necesidades educativas permanentes, pero que en su nivel Playgroup se
ingresa mediante el sistema de tombola, aunque en el caso de Leonor Rojas,
no se utilizd este sistema si no que fue admitida directamente dado que no
tenia ninguna deficiencia cognitiva y se encontraba con un programa médico
para el control de su esfinter. El objeto de admitir a la nifia fue entregarle la
educacion que el colegio imparte con el mismo plan de educacion que reciben
el resto de alumnos del colegio y a su vez apoyar a la familia dentro de lo
posible respecto a su discapacidad. En este sentido se acordd con los padres
que la forma como ella podria tener una solucién a su discapacidad, mientras
lograba seguir avanzando en el control de esfinteres, era enfocarse en la
autonomia para el cambo de pafial o ropa, en caso de que fuere necesario,
proceso que fue paulatino y que se extendid desde el ingreso de Leonor al
establecimiento hasta el afio 2018, y en el cual el Colegio colaboro
activamente.

[/Explica que con el objeto de no ejercer una presion innecesaria en la nifia y
su familia, se citd a los padres a una reunion efectuada con fecha 6 de
diciembre de 2017, en la cual se acordd con estos que comenzarian a practicar
el cambio de ropa/panales autbnomo con su hija, con el objeto de que en un
futuro ella pudiera hacerlo de manera independiente en el establecimiento.
[JSenala que la solicitud antes referida no fue causa de una mera
discrecionalidad del colegio, si no que tuvo objetivos claros relacionados al
interés superior de la menor, especificamente la prevencion de abusos (en
razon de la cual el personal del colegio no puede ingresar a los bafios de los
estudiantes cuando estos estan dentro) y la prevencion de malos tratos y el

menoscabo de la autoestima y honra de Leonor.

XOMOLNAHAA



[IIndica que, en razon de lo precedentemente sefialado, la comunicacion por
correo electronica enviada a los padres de Leonor, no tenia por objeto poner en
practica la autonomia de la menor, sino que cautelar tanto sus derechos, como
los del resto de los nifios que estudian en el establecimiento. De esta manera
en ningdn momento se buscdé que Leonor dejara de formar parte de la
comunidad del colegio Dunalastair, de hecho, por el contrario el
establecimiento hizo las adecuaciones necesarias en el bafio de discapacitados
para que la menor pudiera utilizarlo e incluso ofrecio también la asistencia de
una persona adulta que podia llevarla hasta la puerta del bafio, y que en caso
de alguna emergencia al momento en que Leonor tuviera que cambiarse se
llamaria inmediatamente a los padres o a quien estos designaran, con el objeto
de que fueran ellos quienes efectuaran la muda, trato que por lo demads el
colegio ofrece en sus otras sedes donde también asisten nifios con la
discapacidad que afecta a Leonor.

[JSenala que el colegio no ha efectuado discriminacion arbitraria alguna en
contra de la menor, puesto que par partir, ningin nifio que asista al colegio es
mudado ni asistido en la muda por personal del Colegio, y mas alin ningiin
nifio en el colegio puede entrar acompafiado al bafio con personal del
establecimiento, esto por cuanto se procura celosamente cuidar la integridad
sexual de los alumnos, razén por la cual no se puede entender que Leonor
haya sido sometida a una medida arbitraria , si no que mas bien todo lo
contrario, razén por la cual ademds se les ofrecid a los padres una solucion
alternativa.

[ JExpresa que la medida adoptada por el establecimiento educacional se ajusto
en todo momento a la normativa vigente, especialmente con el Ordinario
N°2357 de 29 de diciembre de 2017, el cual establece que los establecimientos
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permanencia de los parvulos a los niveles medios y de transicion que no
controlan esfinter (...)”". Y que por lo tanto correspondia que al entrar a primer
afio basico la menor pudiera ser autbnoma al momento de ir al bafio, bastando
por si mismo el Ordinario antes aludido para informar a los padres de Leonor
que ella ya habia cumplido la etapa de parvulos y pre basica, por lo que
deberia dejar el colegio. Pero en lugar de esto se intent6 ofrecer una solucion
alternativa, consistente en acondicionar un bafio especial para Leonor, que
estaria listo antes de que ella comenzara primer afio de ensefianza basica,
ademas se ofrecio la compafiia de una persona adulta hasta la puerta del bafio
y que para las mudas programadas podria en cualquier momento asistirla uno
de sus padres o alguna persona que estos autorizaran al efecto.

IV.- A folio 21, con fecha 17 de junio de 2019, se celebr6 audiencia de
conciliacidon consagrada en el articulo 9 de la Ley 20.609, conciliacion que no
se produce. Existiendo puntos sustanciales, pertinentes y controvertidos, en la
misma audiencia se recibio la causa a prueba, rindiéndose la que obra en
autos.

V.- A folio 24, el requerido interpuso excepcion de prescripcion, a la
cual el tribunal le dio traslado el que fue evacuado a folio 27 con fecha 28
de junio de 2019 por la contraria, y cuya resolucion se dejé para definitiva
por medio de resolucion de fecha 3 de julio del presente.

VI.- A folio 29, el requerido interpuso excepcion de incompetencia
absoluta del tribunal, a la cual se le dio traslado, el que fue evacuado a
folio 35, con fecha 8 de julio de 2019 por la contraria, y cuya resolucion se
dej6 para definitiva por medio de resolucion de fecha 10 de julio del
presente.

VII.- A folio 61, se cita a las partes a oir sentencia.

CONSIDERANDO:
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L EN CUANTO A LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA:
PRIMERO: Que, a folio 29 con fecha 4 de julio de 2019, el requerido

opuso excepcion de incompetencia absoluta del tribunal, basando la misma en
el hecho de que los demandantes de autos, con fecha 10 de enero de 2019
interpusieron una denuncia administrativa ante la Superintendencia de
Educacion por los mismos hechos en que funda la demanda de autos, esto es
los supuestos actos de discriminacion ejercidos en contra de su hija, proceso
que fue cerrado con fecha 18 de febrero por medio de la ordenanza
N°0443/ASV/2019/W, decision respecto de la cual los demandantes
repusieron, siendo acogido su recurso con fecha 10 de junio del presente,
instruyéndose la apertura de un procedimiento administrativo que determine la
eventual ocurrencia de los hechos denunciados.

Expone que con fecha 3 de abril del presente, y encontrandose
pendiente de resolucién del procedimiento administrativo iniciado con la
denuncia de los actores, estos interpusieron la demanda de autos, a pesar de
que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 54 inciso primero de la Ley
19.880, que impide a los administrados recurrir ante tribunales de justicia
cuando se encuentra una reclamacién pendiente ante la administracion,
respecto a idénticos hechos.

Indican que los demandantes intentan e informa paralela dos
reclamaciones diversas ante la administracion y otra ante la judicatura, ambas
respecto a la misma materia, y que siendo las normas que regulan la
competencia son de orden publico, irrenunciables para las partes y obligatorias
para el juez, su infraccion puede alegarse en cualquier tiempo; puede y debe
declararse de oficio por el Tribunal.

SEGUNDO: Que evacuando el traslado conferido, la demandante

expone que efectivamente se realizd una denuncia en la Superintendencia de
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Educacion por medio del cual se activd un proceso de fiscalizacion, sin
embargo, este proceso y la accion deducida en estos autos no constituyen igual
pretension.

Explica que el objeto pedido en el caso de la denuncia a Ia
Superintendencia era activar una fiscalizacion de acuerdo a la Ley 20.529 y
con esa fiscalizacion dejar sin efecto la conducta discriminatoria y asi evitar el
cambio de colegio de la menor en una €poca en que, es un hecho publico,
todas las admisiones se encuentran cerradas. Y que por el contrario el objeto
pedido en este procedimiento es el restablecimiento del impero del derecho y
la debida proteccion de la menor afectada, debiendo declararse la existencia de
discriminacion y sancionando al establecimiento en conformidad a lo
dispuesto en la Ley 20.609.

Manifiesta que ademas los sujetos pasivos son distintos por cuanto en el
caso de la denuncia el sujeto pasivo es la Superintendencia, mientras que la
accion deducida en estos autos es en contra del Colegio Dunalastair.

Finaliza sefialando que en el caso en que el tribunal considerara que la
via administrativa y la via judicial son incompatibles, sostiene que no existe
incompetencia por parte de este tribunal, ya que una correcta interpretacion
del sentido de la ley 19.880, supone que quien deberia inhibirse de conocer es
el 6rgano administrativo, y no asi el tribunal.

TERCERO: Que para resolver la excepciéon deducida cabe tener
presente que el articulo 54 de la ley 19.880, en su inciso tercero previene que:
"si respecto de un acto administrativo se deduce accion jurisdiccional por el
interesado, la Administracion debera inhibirse de conocer cualquier
reclamacion que éste interponga sobre la misma pretension.”

CUARTO: Que, si bien, el colegio demandado en autos, no es un

organo de la administracion del estado la interpretacion del precepto
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precedentemente citado nos permite concluir que existiendo una accion de
caracter jurisdiccional en tramitacion por los mismos hechos, quien se debe
inhibir de conocer es la administracion, en concreto la Superintendencia de
Educacion, lo anterior en estricta consideracion de que al momento de
interponerse la demanda de autos, esto es el 3 de abril de 2019, la via
administrativa ain no habia iniciado como consta de la resolucion exenta N°
2019/PA/13/1790 de 10/06/2019, acompaiiada por el demandado al deducir su
incidente, la que da cuenta de que con fecha 10 de junio se instruyd proceso
administrativo en contra del establecimiento educacional denominado Colegio
Dunalastair S.A., por lo cual se debera rechazar la excepcion de
incompetencia deducida por el requerido.

QUINTO: Que, a mayor abundamiento y teniendo en consideracion
que las responsabilidades que se intentan por la via administrativa y por la via
civil son diversas, compatibles, y buscan a su vez sanciones de caracter
diverso, no es correcto interpretar que ejercer una via obsta al ejercicio de la
otra, razén por la cual y considerando ademas lo expuesto en los considerados
precedentes, se debe rechazar la excepcion de incompetencia deducida por el
Colegio Dunalastair.

IL.- EN CUANTO A LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

SEXTO: Que el requerido, a folio 24 con fecha 21 de junio de 2019,

opuso excepcidon de prescripcion, basando la misma en que de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 5° de la Ley N°20.609, dispone que la accion de no
discriminacioén, debera ser deducida dentro de noventa dias corridos contados
desde la ocurrencia de la accién u omisién discriminatoria, o desde el
momento en que el afectado adquirié conocimiento cierto de ella, hecho que a
su criterio se produjo desde mediados del afio 2016, cuando Leonor ingreso al

colegio, puesto que desde aquella fecha los padres de la menor, sabian la
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solicitud del colegio en cuanto al tema del control de esfinter situacion que se
encontraria acreditada por medio de las actas relativas a las reuniones que el
colegio sostuvo con los padres de Leonor, razon por la cual la accion incoada
por estos ultimos se encuentra sobradamente prescrita, ya que a la fecha de su
presentacion, ya habian transcurrido mas de dos afios desde que se tomo
conocimiento de la supuesta circunstancia discriminatoria.

SEPTIMO: Que, la demandante evacud el traslado que le fuere
conferido, solicitando el rechazo de la excepcidn en comento, por cuanto
sefala que la norma es clara en cuanto a que el plazo de la accion de no
discriminacidén es de 90 dias corridos, contados desde la ocurrencia de la
accion u omision discriminatoria o desde el momento en que el afectado
adquirié6 conocimiento cierto de ella, y en este caso se ha precisado en la
demanda que los padres de Leonor, tomaron conocimiento cierto de la
discriminacion a través de un correo electronico de fecha 3 de enero de 2019,
redactado por John Mackenzie, rector del colegio Dunalastair.

Explican que es absolutamente falso que desde mediados del afio 2016,
tuvieran los padres de Leonor conocimiento de una supuesta solicitud del
colegio relacionada al control de esfinter, y que al respecto se hace necesario
sefalar que el colegio demandado decidié permitir el ingreso de Leonor como
primer caso de inclusion. De igual manera indican que es falso que existiera
un acuerdo con el colegio en cuanto a lograr la plena autonomia de Leonor
antes de que ella ingresara a primero basico, por el contrario lo acordado
siempre fue trabajar y avanzar en autonomia, y que las ayudas por parte del
colegio fueron disminuyendo en funcion de los avances de la menor.

Exponen que los demandantes adquirieron conocimiento material de la
discriminacién arbitraria, el dia 3 de enero de 2019, fecha desde la que se

deben contar los noventa dias corridos hasta la data de presentacion de la
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accion.

OCTAVO: Que, de acuerdo a lo expuesto por las partes, y teniendo en
consideracion que la Ley N° 20.609 contempla un plazo de 90 dias corridos
para ejercer la accion de no discriminacion arbitraria, contados desde la
ocurrencia de la accidon u omision discriminatoria, o desde el momento en que
el afectado adquiri6 conocimiento cierto de ella, y teniendo en cuenta que si
bien el colegio fue enfatico en sefalar a los demandantes que necesitaban
avances de su hija en cuanto al control de esfinter, no fue sino hasta que se
manifestd por el colegio que no se podian mantener las medidas que se
estaban aplicando hasta ese momento, ofreciendo otras de apoyo, lo que fue
comunicado por medio de correo electronico de fecha 3 de enero de 2019.

NOVENO: Que, de acuerdo a lo anteriormente razonado y teniendo por
establecido que los demandantes tomaron conocimiento cierto del acto que
indican constituy6 la discriminacion arbitraria, con fecha 3 de enero de 2019
al momento en que el colegio comunica formalmente que no seguird prestando
las mismas medidas de apoyo otorgadas en un principio a la menor, y que
contados desde aquel momento los 90 dias corridos senalados por el articulo
5¢ de la Ley 20.609, el plazo para presentar la accion en comento vencia el dia
3 de abril de 2019, es decir, el mismo dia en que se dedujo, encontrdndose por
tanto dentro de plazo legal, y debiendo por tanto rechazarse la excepcion de
prescripcidn opuesta por el requerido.

IIL.- EN CUANTO AL FONDO DE LA ACCION DEDUCIDA:

DECIMO: Que, comparecen RODRIGO ROJAS AUBRY y MARIA
FERNANDA CONTRERAS SERRANO, en representacion legal de la hija
menor de edad de ambos, LEONOR ROJAS CONTRERAS, quienes

interponen accion de no discrminacion arbitraria de la Ley N°20.609 en contra

del COLEGIO DUNALASTAIR SPA, solicitando se declare que el cambio
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de criterio comunicado con fecha 3 de enero de 2019 por la demandada,
constituye uan discriminacion arbitraria respecto de la menor, Leonor Rojas
Contreras, con expresa condenacion en costas; aplicando, ademds una milta de
50 UTM, o la suma que se considere pertinente. Y ademas las providencias
que este tribunal juzgue necesarias para restablecer el impero del derecho y
asegurar la debida proteccion de la menor afectada.

[JDUODECIMO: Que, el demandado evacud informe controvirtiendo los
hechos descritos en el libelo pretensor, aludiendo a que en ningun caso el
actuar del colegio ha tenido un cardcter discriminatorio, si no que por el
contrario ha tendido a dar facilidades a la menor, y a su vez respetar los
protocolos establecidos por el colegio para evitar situaciones de abuso sexual
en contra de todos los alumnos incluyendo a Leonor, razones por las que
solicita la demanda de autos sea rechazada en todas sus partes.

DECIMOTERCERO: Que, a objeto de acreditar sus asertos, el
demandante rindi6 la siguiente prueba:

En cuanto a la documental:

Bajo el folio 50:

1.- Resolucion de certificacion de discapacidad, resolucion exenta N°
131/10/1587/18, de fecha 7 de noviembre de 2019 emitida por la Comision de
Medicina Preventiva e Invalidez RM.

2.- Correo electronico, asunto: Nuestra reunion de hoy, enviado con
fecha 3 de enero de 2019 por John Mackenzie a Rodrigo Rojas Aubry, con
copia a Paula Noemi.

3.- Correo electronico, asunto: Nuestra reunion de hoy, enviado con
fecha 15 de enero de 2019 por Rodrigo Rojas Aubry a John Mackenzie, con

copia a Paula Noemi.
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4.- Correo electronico, asunto: Nuestra reuniéon de hoy, enviado con
fecha 17 de enero de 2019 por John Mackenzie a Rodrigo Rojas Aubry.

5.- Correo electronico, asunto: Nuestra reunion de hoy, enviado con
fecha 17 de enero de 2019 por Rodrigo Rojas Aubry a John Mackenzie.

6.- Copia de resolucion exenta N°000072, de fecha 22 de marzo de
2019, emitida por la Superintendencia de Educacion.

7.- Set de siete fotografias del bafo del colegio Dunalastair al afio 2018.

8.- Pantallazo de correo de fecha 22 de noviembre de 2018 de la
enfermera del colegio Dunalastair, dirigido a Fernanda Contreras, en que da
cuenta de que Leonor Rojas logrd cambiarse el panal sola y que es felicitada
por su logro.

9.- Informe médico de fecha 3 de mayo de 2019 respecto de Leonor
Maria Rojas Contreras, emitida por la médico fisiatra de la Clinica Las
Condes Mariana Haro Divin.

10.- Copia de informe de terapia ocupacional respecto de Leonor Maria
Rojas Contreras, emitido por la terapeuta ocupacional de Teleton Andrea
Droppelmann.

11.- Copia de informe enfermeria respecto de Leonor Maria Rojas
Contreras, emitido con fecha 25 de mayo de 2018, por la enfermera de Teleton
Daniela Torres G.

12.- Set de tres correos electronicos entre Rodrigo Rojas Y Paula
Noemi, relativos a la programacion de la visita de Teleton al colegio, de fechas
6, 7y 10 de diciembre de 2018

13.- Set de dieciocho correos electronicos, de comunicacion entre

Fernanda Contreras Serrano y Gilda Borras, educadora de Teleton, asunto

Colegio Leonor Rojas_ficha 94605, entre los meses de marzo de 2018 y enero

de 2019.
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14.- Set de dos correos electronicos entre Rodrigo Rojas Y Paula
Noemi, relativos a la programacion de la visita de Teleton al colegio, de fechas
4y 7 de diciembre de 2018.

15.- Set de dos correos electronicos entre Rodrigo Rojas Aubry y John
Mackenzie, asunto: Solicitud de reunion urgente por tema grave, de fecha 28
de diciembre de 2018.

16.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por la técnico
paramédico Andrea Vega Mardones y Rodrigo Rojas, de fecha 14 de junio de
2016.

17.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas, la profesora jefe y la directora del colegio Dunalastair, de fecha
22 de agosto de 2016.

18.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas, la profesora jefe y la directora del colegio Dunalastair, de fecha
19 de octubre de 2016.

19.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas, las profesoras Maria Jesis Parada y Macarena Cerpa del
colegio Dunalastair, de fecha 20 de marzo de 2017.

20.- Copia de entrega de report card, suscrita por los padres de Leonor
Rojas, las profesoras Maria Jestis Parada y Macarena Cerpa del colegio
Dunalastair, de fecha 2 de junio de 2017.

21.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas, las profesoras Maria Jesis Parada y Macarena Cerpa, la
directora Paula Noemi y la directora de Seccion Rosario Sepulveda, del

colegio Dunalastair, de fecha 6 de diciembre de 2017.
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22.- Copia de entrevista con profesionales externos, suscrita por los
padres de Leonor Rojas, las profesoras Daniela Robson y Yasna Zaninovic, y
la educadora de Teleton Gilda Barros, de fecha 28 de marzo de 2018.

23.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas y las profesoras Yasna Zaninovic y Daniela Robson del colegio
Dunalastair, de fecha 13 de abril de 2018.

24.- Copia de entrevista con profesionales externos, por la profesora
Pamela Lagos y la Kinesiologa Carla Espinoza, de fecha 23 de abril de 2018.

25.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por la madre de
Leonor Rojas y las profesoras Yasna Zaninovic y Daniela Robson del colegio
Dunalastair, de fecha 12 de junio de 2018.

26.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas y la profesora Rosario Sepulveda del colegio Dunalastair, de
fecha 11 de octubre de 2018.

En cuanto a la testimonial:

A folio 52, comparecen las testigos Gilda Andrea Borras Pangui y
Mariana Gabriela Haro Divin, quienes previamente juramentadas, y teniendo
en consideracion de que de acuerdo a las disposiciones de la Ley N°20.609, no
existe inhabilidad de los testigos, deponen al tenor de los puntos fijados en la
resolucion que recibid la causa a prueba.

DECIMOCUARTO: Que, por su parte la requerida a objeto de
acreditar sus asertos, rindi6 la siguiente prueba:

En cuanto a la documental:

Bajo el folio 50:

1.- Documento impreso que contiene informacion sobre las
complicaciones que presentan los nifios con espina bifida.

2.- Fotografia del bafio de discapacitados del Colegio Dunalastair.
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3.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas y las profesoras Maria Jesiis Parada y Macarena Cerpa del
colegio Dunalastair, de fecha 23 de noviembre de 2017.

4.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas, las profesoras Maria Jesus Parada y Macarena Cerpa, la
directora Paula Noemi y la directora de Secciéon Rosario Sepulveda, del
colegio Dunalastair, de fecha 6 de diciembre de 2017.

5.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por los padres de
Leonor Rojas y la profesora Rosario Sepulveda del colegio Dunalastair, de
fecha 11 de octubre de 2018.

6.- Copia de entrevista con apoderados, suscrita por el padre de Leonor
Rojas y Andrea Vega Mardones, técnico paramédico del colegio Dunalastair,
de fecha 14 de junio de 2016.

7.- Reglamento interno de convivencia escolar afio 2018, del colegio
Dunalastair.

8.- Reglamento interno de convivencia escolar afio 2019, del colegio
Dunalastair.

En cuanto a la testimonial:

A folio 51, comparecen las testigos Maria Claudia Luci Alarcon y Maria
Rosario Sepulveda Camposano, quienes previamente juramentados, y
teniendo en consideracion de que de acuerdo a las disposiciones de la Ley
N°20.609, no existe inhabilidad de los testigos, deponen al tenor de los puntos
fijados en la resolucion que recibi6 la causa a prueba.

DECIMOQUINTO: Que, del mérito del libelo pretensor y de lo
informado por el requerido, concluimos que la controversia se circunscribe a
la perpetracion de una actuacidn que supone una exclusion que carece de

justificacion razonable, que ha causado una privacion en el legitimo ejercicio
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de los derechos fundamentales de la nifia Leonor Rojas a razén de sufrir una
discapacidad fisica, razon por la cual los demandantes solicitan se establezca
que la actuacion del demandado constituye una discriminacion arbitraria y que
se les condene a pagar una multa de 50 UTM vy toda otro providencia
necesaria para restablecer el imperio del derecho.

DECIMOSEXTO: Que, de acuerdo lo anterior razonado, habra que
dilucidar si el actuar del colegio, es decir, el hecho de tomar la decision de
dejar de ofrecer el apoyo de una persona adulta en las mudas de la menor y
exigirla a la misma un nivel de autonomia del que carecia a ese momento,
reviste los requisitos necesarios para ser calificado como discriminacion
arbitraria en los términos del articulo 2° de la Ley 20.609, a saber que estemos
ante una distincidon, exclusion o restriccion que carezca de justificacion
razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause
privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucidén Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales
como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconomica, el idioma,
la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o
participaciéon en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la
maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal
y la enfermedad o discapacidad.

Entonces y de acuerdo a lo expuesto por el requerido, habra que analizar
si la actitud adoptada por el colegio se encontraba razonablemente justificada.

Hay que hacer presente que el demandado alude que su decisién de

exigir a Leonor el control de esfinter a una fecha determinada, restringiendo
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las facilidades dadas con anterioridad, se funda en la implementacién de un
protocolo que tiene la finalidad de evitar situaciones que favorezcan la
posibilidad de que ocurran abusos sexuales hacia los alumnos en el
establecimiento, ya sea por parte de otros alumnos o por parte de funcionarios
del establecimiento, que se ha acompafiado en la audiencia respectiva de folio
50, y el cual en su seccion denominada “Prevencion y Actuacion 20187,
capitulo II, punto V “procedimientos internos” contempla que en bafios,
camarines y sala de primeros auxilios “ El personal del colegio se abstiene de
ingresar a los banos de los estudiantes cuando éstos estan dentro. Sin
perjuicio de lo anterior, el personal del colegio debe ingresar a baros y
camarines cuando se detecte algun peligro, tales como humo, fuego,
inundacion o que se vea desde afuera que se estd produciendo algiin
desorden, pelea o se esta danando las instalaciones de los barios y camarines.
En todas las anteriores, debera llamar a otro adulto para respaldarlo.”

DECIMOSEPTIMO: Que, corresponde determinar si es dable
considerar que la aplicacion del protocolo precedentemente aludido es una
justificacidon razonable para tener por establecido que el actuar del colegio no
supone una discriminacion arbitraria en contra de la hija de los actores.

Al respecto cabe analizar el comportamiento que ha tenido el
demandado durante toda la estadia de Leonor Rojas en su establecimiento, el
que se encuentra detallado en estos autos basicamente por medio de las
diversas actas de entrevistas sostenidas por el colegio con los demandantes, asi
como por lo declarado por los testigos de ambas partes, y que da cuenta de que
la hija de los actores ingreso al colegio Dunalastair por medio de un ingreso
normal, es decir, como cualquier otro alumno sin hacer ninguna diferencia en
su proceso de admision, no obstante el establecimiento desde un primer

momento adopto una politica de cooperacion con los demandantes tendientes
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a ofrecer condiciones de igualdad para propender al normal desarrollo de la
menor en el plan de estudios del colegio, teniendo en consideracion, lo que
implicaba asistirla con el que suponia el inico problema que presentaba que
era el referente al control de esfinter, por lo cual se hicieron algunas
adecuaciones que suponian que la menor fuera asistida por una enfermera al ir
al bafio a realizar su cambio de pafiales, que ocupara el bafio de la enfermeria
el cual es mas amplio y tiene condiciones mas adecuadas atendida su
discapacidad y la constante retroalimentacion con los padres a fin de que se
pudieran lograr avances de toda clase respecto a Leonor.

No obstante el colegio desde un primer momento ha hecho hincapié en
que la alumna Leonor Rojas debe avanzar en cuanto al control de esfinter, lo
que como se puede apreciar de la observacion de las actas de las reuniones
sostenidas entre el personal del colegio, los apoderados y en ocasiones
profesionales externos, siempre se hizo presente por el colegio aunque con el
paso de los afios aumento la aprehension al respecto atendido a que cuando la
menor pasara a primer afio de enseflanza bdsica, tendria que cambiarse de sede
a una en la cual no se podian ofrecer las mismas condiciones.

Adicionalmente se ha sefialado por el colegio que la implementacion de
sus protocolos internos, especificamente su seccion denominada “Prevencion
y Actuacion 2018, capitulo II, punto V “procedimientos internos”, que busca
evitar situaciones de abuso sexual, ello porque cuida celosamente la integridad
y seguridad sexual de sus alumnos, por lo que no se pude permitir que
personal del colegio asista a la hija de los actores en sus cambios de pafales.

DECIMOCTAVO: Que, de lo expuesto precedentemente es evidente
que ha existido un cambio de criterio por parte del establecimiento
educacional demandado, el cual no se encuentra justificado razonablemente,

esto por cuanto, si bien el colegio puede adoptar politicas como la referida
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para prevenir situaciones de abuso sexual, estas no obstan a que en un caso
especial y calificado como el de Leonor se pueda autorizar al personal del
colegio para ayudar a la estudiante en el proceso de muda, razén por la cual
todos los apoyos que se puedan dar a esta son fundamentales para que esta
pueda seguir su desarrollo educativo con plena normalidad.

En este orden de cosas, se debe hacer presente que en el caso de una
persona nacida con Mielomeningocele, uno de los principales sintomas dice
relacion con problemas en las funciones vesicales e intestinales incluyendo el
control esfinteriano, razon por la cual el colegio no podia exigir a Leonor que
a un momento determinado controlara esfinter, ya que lograr esto es un
proceso que puede ser mas o menos lento dependiendo de la persona.

Asi no correspondia que el demandado cambiara su politica respecto a
las asistencias otorgadas a la menor, y menos condicionar el desarrollo
educativo de esta a lograr una capacidad que por naturaleza su organismo no
posee, por lo que esta decision supone una discriminacion arbitraria en los
términos de la Ley N° 20.609, que no encuentra justificacion suficiente en el
hecho de existir un protocolo de prevencion de abusos sexuales como el
implementado, esto por cuanto esa misma normativa interna admite
excepciones y la condiciéon de Leonor Rojas, es justamente una excepcional,
que requiere se otorguen condiciones especiales como las que se habian
proporcionado con anterioridad a la comunicacion de fecha 3 enero de 2019,
para su correcto desarrollo estudiantil, en un contexto de igualdad con sus
pares.

Los medios de control o seguridad dados en el protocolo de prevencion
de abusos sexuales no pueden por si justificar la privacién de prestaciones
especiales y exponer a los nifios (con o sin capacidades distintas) a privaciones

en sus posibilidades de desenvolvimiento dentro del establecimiento,
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originando nuevas afecciones tanto o mas graves como las que se pretende
cautelar. El establecimiento debe desarrollar procesos internos que,
manteniendo los cuidados que indica el protocolo indicado, asegurar la
atencion de casos como el de autos.

DECIMONOVENO: Que, considerando que nuestro ordenamiento
juridico resguarda los derechos fundamentales de todos los ciudadanos,
partiendo esta proteccién por la Constitucion Politica de la Republica y los
tratados internacionales integrados por medio del articulo 5° inciso 2° de la
norma fundamental, y que justamente el objetivo de la acciéon de no
discriminacién arbitraria de la Ley N° 20.609 es la proteccion de estos, al
verificarse un acto discriminatorio como el de autos, considerando ademas la
normativa educacional vigente, mas precisamente el articulo 10 letra a) del
DFL N°2, de 2009, del Ministerio de Educacion, prescribe que los alumnos
tienen derecho a recibir una atencion y educacion adecuada, oportuna e
inclusiva, y a no ser discriminados arbitrariamente, asi como lo dispuesto por
el articulo 11 inciso final del Decreto con Fuerza de Ley precitado, que
establece que los establecimientos educacionales no podran discriminar
arbitrariamente en el trato que deben dar a los estudiantes y demas integrantes
de la comunidad educativa, y teniendo en cuenta que el principio de interés
superior del nifio subyace de manera transversal el ordenamiento juridico
nacional, queda de manifiesto que el actuar del colegio demandado no se
ajusta a la conducta exigida por la ley en un caso como el de autos, razén por
la cual se puede establecer que el actuar del colegio Dunalastair al decidir
dejar de prestar asistencia a Leonor Rojas en su proceso diario de muda,
considerando la discapacidad padecida por esta, supone una discriminacion

arbitraria.
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VIGESIMO: Que, respecto al interés superior del nifio como principio
rector de nuestro ordenamiento juridico la Corte Suprema ha referido en el Rol
N° 68.843-2016, de fecha 6 de marzo de 2017, que “De la misma forma, el
interés superior del nifio lleva a evitar cambios inmotivados, precipitados, sin
fundamento o por lo menos desproporcionados y cuyas causas finales resultan
desconocidas. Todo lo contrario, dicho interés recomienda evitar las
decisiones que puedan estimarse afectaran el normal desarrollo del proceso
de aprendizaje de un menor, con la finalidad que se concentre en los aspectos
relevantes y no accesorios de su formacion puesto que ello le puede generar
una errada percepcion de la realidad...”. Entonces lo precedentemente
seflalado supone que en el caso particular de Leonor exponerla a un cambio
brusco como lo era cambiarla a una nueva sede, en la que tendria que ir a un
bafo nuevo para ella, ubicado a una distancia considerable de su sala, y sin
ayuda de un adulto en su proceso de muda supone una clara afeccion en su
normal desarrollo educativo, mas aun considerando su especial condicion.

VIGESIMOPRIMERO: Que, teniendo en cuenta lo razonado en los
considerandos precedentes y lo dispuesto por el articulo 2° de la Ley 20.609,
se debe considerar que la decision del colegio Dunalastair de modificar las
condiciones asistencia otorgadas a su alumna Leonor Rojas Contreras, supone
una discriminacion arbitraria en razén de su discapacidad, razon por la cual se
debe acoger la demanda de autos.

VIGESIMOSEGUNDO: Que, en lo referente a las costas cada parte
soportara las propias, en razon de haber tenido la actora motivos plausibles
para litigar.

POR ESTAS CONSIDERACIONES, y lo previsto en los articulos 2 y
siguientes de la Ley 20.609; 5 inciso 2° y 19 de la Constitucion Politica de la
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Republica, articulo 10 y 11 del DFL N°2 de 2009 del Ministerio de Educacion,
y demas pertinentes, se declara:

L.- EN CUANTO A LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA:

[.- Que, se rechazara la excepcion de incompetencia del tribunal,

deducida por la demandada.

IL.- EN CUANTO A LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

IT.- Que, se rechazara la excepcion de prescripcion, deducida por la
demandada.

II1.- EN CUANTO AL FONDO:

III.- Que, se ACOGE la demanda de autos, ordenando que el acto

discriminatorio cometido por la demandada no sea reiterado en lo sucesivo.
I'V.- Que, se impone a la demanda una multa 10 UTM a beneficio fiscal.
V.- Que, cada parte soportara sus costas;
Registrese y notifiquese.
Rol C-23477-2018
Pronunciada por PEDRO ENRIQUE GARCIA MUNOZ, Juez Titular.
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A contar del 08 de septiembre de 2019, la hora visualizada
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