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DERECHO EDUCATIVO, UNIVERSIDAD Y PANDEMIA:
LA EXPERIENCIA DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

Santiago Jiménez Sanabria

Andrés Villafuerte Vega

Resumen: Las medidas precautorias para contrarrestar y disminuir la
exponencial estadistica de contagios por COVID-19, tuvieron efectos sin
precedentes en el ambito educativo. Las autoridades educativas debieron
actuar con celeridad para migrar el sistema de ensefnanza tradicionalmente
presencial a entornos virtuales, en aras de evitar la suspension del servicio.
Sin embargo, estas decisiones permitieron visualizar una serie de
problematicas suscitadas a raiz de la adaptacion. En el presente ensayo, se
describiran las experiencias de la Universidad de Costa Rica en ese contexto
de adaptacion y gestion del riesgo, los problemas que surgieron a partir de
las medidas adoptadas y las vias de solucion presentes en el ordenamiento
juridico. Asimismo, se reflexiona sobre el papel del Derecho Educativo en

épocas de tension y transformacion educativa.

Palabras clave: Derecho Educativo, servicio publico educativo, gestion

del riesgo, adaptabilidad educativa, mediacion virtual.

Resumo: As medidas precautorias para neutralizar as estatisticas
exponenciais de infeccoes por COVID-19, tiveram efeitos sem precedentes na
educacao. As autoridades educativas tiveram que agir com celeridade para
migrar o sistema de ensino tradicionalmente presencial para ambientes
virtuais, com a finalidade de evitar a suspensao do servico. No entanto, estas
decisdes permitiram visualizar uma série de problemas suscitados pela
adaptacao. Neste ensaio, serdo descritas as experiéncias da Universidade da
Costa Rica nesse contexto de adaptacdo e gerenciamento de riscos, os
problemas que surgiram a partir das medidas adotadas e as solucoes

possiveis de acordo com o ordenamento juridico. Finalmente sao feitas
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algumas reflexoes sobre o papel do Direito Educativo em épocas de tensao e

transformacao educativa.

Palavras-chave: Direito Educativo, servico publico educativo,

gerenciamento de riscos, adaptabilidade educacional, mediacao virtual.

1 Planteamiento del problema

El Derecho constituye un sistema de normas que pretende ordenar y
regular las diversas interacciones humanas. Por ende, el ordenamiento
juridico define los derechos y obligaciones de las personas frente a otros
sujetos, incluido ante el Estado mismo.

En la actualidad, los diferentes ordenamientos juridicos estan
previstos para funcionar en condiciones de normalidad; desde lo cual se
reconoce que ciertas circunstancias sobrevenidas tienen la potencialidad de
alterar el orden normativo y/o institucional de los Estados, tales como la
guerra, el peligro publico y las emergencias. Esa prevision ha sido canalizada
a través de la figura juridica del “estado de excepcion”, cuyo proposito es
dotar de poderes excepcionales a las autoridades del Estado para resguardar
la institucionalidad y el orden publico; situaciones que implican la
posibilidad de suspender el ejercicio de aquellos derechos y obligaciones
personales (Munoz Machado, 2017, pp.996-997).

Dentro de ese marco, entre diciembre del 2019 y enero del 2020, los
organismos internacionales dedicados a la vigilancia sanitaria anunciaron la
aparicion de un conglomerado de casos por neumonia de fuente
desconocida, muchos adujeron estar frente a una probable causal para
instaurar un estado de excepcion (CIDH, 2020, p.6).

Efectivamente, el exponencial avance de contagios por el coronavirus
SARS-CoV-2, condujo a los Estados a encontrarse con situaciones limites
que alteraban el normal funcionamiento de su institucionalidad publica (en
materia de salud, seguridad, educacion, banca y finanzas, economia,
turismo, entre muchisimos otros). La crisis por la enfermedad de COVID-19,

no solo era sanitaria o epidemiologica, sino que puso de manifiesto las
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amenazas y debilidades de los sistemas sociales del mundo globalizado
(Gonzalez Alonso, 2020, pp.222-227).

A ello se le anuda que la principal medida de contencion para
disminuir la estadistica por contagios de aquel coronavirus y, en
consecuencia, de los casos graves por COVID-19, era el confinamiento
social; es decir, evitar el conglomerado, contacto e intercambio fisico entre
las personas, en aras de cortar las cadenas de transmision viral. Por
ejemplo, de forma paralela a la declaratoria de emergencia mediante el
Decreto Ejecutivo No. 42227 del 16 de marzo del 2020, el Poder Ejecutivo de
la Republica de Costa Rica ordené el confinamiento y trabajo a distancia de
todas las personas sujetas a una relacion de empleo publico (Directrices No.
73 del 9 de marzo del 2020 y No. 77 del 25 de marzo del 2020; lo cual se
replico en las Resoluciones No. MEP-0537-2020 del Ministerio de Educacion
Publica y No. R-95-2020 de la Universidad de Costa Rica).

Este confinamiento obligd a una suspension, tanto expresa como
tacita, de muchos derechos fundamentales; como libre transito, libertad de
reunion, acceso a servicios publicos, entre otros. Ahora bien, aunque la
pandemia por COVID-19 represente una emergencia sanitaria que trastoca
el normal funcionamiento del Estado y sus instituciones, debe recordarse
que no todos los derechos son susceptibles de suspenderse durante un
estado de excepcion (Rodriguez, 2014, p.683-684).

En particular, el derecho a la educacion no es objeto de suspension,
aun cuando el Estado se encuentre durante un estado de emergencia, como
el provocado por la pandemia de COVID-19. Esta conclusiéon deriva de dos
premisas, una de orden constitucional y otra de indole administrativo.

En el primer orden, ninguna potestad excepcional de las autoridades
estatales durante un estado de excepcion es ilimitada. Por tal motivo, existen
un grupo de derechos que no son susceptibles de suspension bajo ninguna
circunstancia; dentro de los cuales se incluye el derecho a la educaciéon, por
integracion y remision entre normas internacionales sobre derechos
humanos (articulos 121.7 de la Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica, 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 19 y

27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con

- 139 -



Conceituacdo bdsica do Direito Educativo

los articulos 27 y 28 de la Convencion de los Derechos del Nino y 26 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos).

En el segundo orden, debe senalarse que el derecho a la educacion
representa, a su vez, un servicio publico del Estado, sujeto a un régimen
administrativo de principios prestacionales. De esta manera, a favor de las
personas usuarias, el servicio publico educativo debe asegurar su
continuidad y adaptacion a toda necesidad social, como lo constituye una
emergencia sanitaria (articulo 4 de la Ley General de la Administracion
Publica, No. 6227 del 2 de mayo de 1978).

Con fundamento en lo anterior, aunque el confinamiento haya
imposibilitado la ejecucion de la ensenanza en condiciones de normalidad,
tradicionalmente presencial, este derecho/servicio no es susceptible de
suspenderse. Al contrario, so pena de responsabilidad juridica, surge una
obligacion juridica del Estado por adaptar los sistemas educativos en aras de
asegurar su continuidad, aun en circunstancias excepcionales.

En contexto. La existencia de una enfermedad infecto-contagiosa,
como el caso de la enfermedad COVID-19, no necesariamente trastorna la
forma usual en que la actividad humana se realiza. Hay trastorno de lo
normal cuando tal enfermedad es significativamente nociva para la salud
humana y altamente contagiosa, a punto que se requieren medidas de orden
publico para disminuir el riesgo de contagio y mortalidad. Medidas que
también pueden ser de excepcion.

La aparicion de una enfermedad, aun cuando pueda sospecharse de la
intervencion humana en su génesis o bien tratarse de una enfermedad
zoonotica, no puede valorarse per se como causa disruptora del orden
juridico. Fenomenologicamente, tal enfermedad debe comprenderse como un
hecho puro y simple en cuya génesis hubo causa natural; no obstante, en
este caso se requiere accion humana para contribuir a la diseminacion de la
enfermedad, por ende, existe accion humana capaz de ser responsable. Asi
pues, la enfermedad con tal es un riesgo, pero la accion humana que
propicia su dispersion no es riesgo, sino una amenaza que contribuye a que

el riesgo de contagio aumente.
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Riesgo es la posibilidad de ocurrencia de algo no deseado. Amenaza es
un elemento del riesgo que, de existir en la realidad, como agente con
potencial de dano, aumenta la posibilidad de ocurrencia; por ende, aumenta
el riesgo (Jiménez Sanabria, 2019a, pp.12-13).

Plantear que una epidemia o una pandemia es causa generadora de
un trastorno en el orden social, podria entenderse mejor a la luz del
concepto de riesgo de desastre (Jiménez Sanabria, 2019b, p.50; De
Carvalho, 2013, p.403; Lavell, 1996, p.31). Asi, la epidemia o pandemia
vendrian siendo desastres de causa socio-natural; por tanto, son efectos
necesarios de la materializacion del riesgo de contagio de la enfermedad.

Con esta aproximacion, es posible ubicar el servicio publico educativo
(uno de los medios que hacen efectivo el derecho humano a la educacion)
dentro del orden social afectado por la causa del desastre que se ha
denominado como pandemia.

La pregunta es: ¢como la causa del desastre incide en la continuidad y
calidad del servicio publico y, por ende, en el nivel de satisfaccion del
derecho?

Esta pregunta permite un saneamiento epistemologico, por cuanto
ubica el analisis en la causa y no en el efecto, que es lo que usualmente se
resalta. El riesgo de contagio de la enfermedad COVID-19 se configura de
forma compleja por una multiplicidad de factores del riesgo, que van desde
la vulnerabilidad inmunolégica, econémica, sanitaria, cientifica, hasta la
existencia de amenazas serias, como el contacto social y los vectores de
contagio encubiertos. Tal cimulo de factores hace que el riesgo sea alto y de
dificil gestion.

En rigor, han sido las medidas administrativo-sanitarias para mitigar
el impacto de la materializacion del riesgo y la prevencion del contagio
(reduccion del riesgo), las actividades humanas que han afectado con mayor
seriedad el orden social. Esto es logico si se considera que el riesgo
extraordinario requiere de medidas extraordinarias de gestion, por lo que lo
ordinario, hasta entonces lo normal, carece de interés actual o de suficiente

utilidad.
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Son las medidas administrativas de gestion del riesgo y no el riesgo de
contagio como tal, lo que debe ser analizado. Es la intensidad de las medidas
orden publico sanitario o las medidas de excepcion, lo que ha modulado el
goce normal de los derechos y el tipico cumplimiento de los deberes y
obligaciones.

Lo que debe preguntarse no es: ¢cuando cesara el riesgo de contagio?
Al contrario: ¢qué puede hacerse para que la mayor parte de las actividades
humanas puedan realizarse con seguridad razonable bajo condiciones de
riesgo con vocacion de permanencia y de incertidumbre constante?

El trabajo que ahora se expone busca problematizar a partir de la
interrogante anterior. Para ello, se toma como base la obligatoriedad del
servicio publico de educacion superior (en el caso de Costa Rica), para
analizar la experiencia de la Universidad de Costa Rica en gestionar los
riesgos derivados de la pandemia por COVID-19, de manera tal que se
mitigue el impacto de las medidas de orden publico sanitario en la
continuidad, adaptabilidad y calidad de ese servicio.

En orden, se expondran situaciones-problema que la Universidad de
Costa Rica tuvo que enfrentarse. Tales situaciones estan enmarcadas en tres
ejes: 1. flexibilidad, 2. brecha digital y 3. carga académica. Una vez expuesta
la situacion-problema, se describira una medida de gestion adoptada por la
institucion aludida, de manera que sea posible valorar su pertinencia ante la
inminencia y gravedad del riesgo. Finalmente, se analizara la suficiencia de
la medida ante la seriedad y permanencia de la situacion-problema, esto con
el proposito de proponer salidas de solucion propias del Derecho Educativo,
pero inspiradas en la gestion. Asi, la dinamica del presente trabajo es
inductiva, por cuanto busca innovar el Derecho a partir de la experiencia y

no encajar la realidad nueva en las normas usuales.

2 Descripcion de la experiencia. situaciones-problema.

Dada la novedad e inminencia que ha supuesto la pandemia por
COVID-19 y la homogeneidad de medidas administrativas de orden publico

sanitario (suspensiones de actividades colectivas, teletrabajo, confinamiento,
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regulacion de las horas habiles para actividad laboral, comercial y educativa,
entre otras), es claro que cualquier institucion de educacion universitaria en
cualquier pais afectado por la pandemia se enfrent6 a situaciones-problemas
idénticas a las que se expondran, o al menos similares.

En este caso, se tomara como base la experiencia de la Universidad de
Costa Rica, institucion publica auténoma de educacion superior mas
antigua y grande de Costa Rica. (Para analizar las fuentes institucionales de
la informacion descrita en este apartado, asi como las medidas adoptadas

por la Universidad de Costa Rica, refiérase al Anexo No. 1).

2.1 Flexibilidad educativa.

2.1.1 Riesgo de suspension del servicio piblico educativo.

La situacion-problema se configura naturalmente en el tanto las
medidas de orden publico sanitario (especialmente la suspension de
actividades colectivas, el teletrabajo y el confinamiento) impactaron de forma
directa la dinamica normal en que se desarrolla el servicio publico publico
educativo: eminentemente presencial hasta ese momento.

Asi, la pregunta pertinente para estos efectos es: ¢como garantizar la
continuidad del servicio publico educativo en condiciones de riesgo?

Una orientacion para proponer una respuesta permite sefnalar dos
elementos: 1. Medidas de urgencia (atencion de emergencias) y 2. Medidas
de gestion del riesgo.

En ese marco y en el caso particular de Costa Rica, la medida
administrativa de orden publico sanitario de mayor relevancia fue la
declaratoria de emergencia nacional, por cuya virtud se decretéo la
suspension de actividades presenciales no esenciales, incluyendo la
educacion en todos sus niveles (SCIJ, 2020).

En acatamiento obligatorio de lo anterior, dado que la declaratoria de
emergencia nacional es comprensiva de la totalidad de la actividad
administrativa del sector publico (articulo 32 de la Ley Nacional de

Emergencia de Prevencion del Riesgo, Ley No. 8488 del 22 de noviembre del
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20095), la Universidad de Costa Rica, universidad publica, por medio de la
Rectoria emitio la resolucion administrativa R-95-2020 del 16 de marzo del
2020, con base en la cual se dispuso, entre otras cosas, la suspension de
cualquier tipo de actividad presencial por el resto del I ciclo del 2020 (que
estuvo comprendido entre el 9 de marzo al 18 de julio del 2020).

Esta misma decision se prorrogo para el II ciclo lectivo del 2020 (10 de
agosto-12 de diciembre del 2020) y el III ciclo lectivo del 2020 (4 de enero — 6
de marzo del 2021); esto mediante resoluciones administrativas R-158-2020
del 1 de junio del 2020 y R-254-2020 del 6 de octubre del 2020,
respectivamente.

A riesgo de simplicidad, es posible considerar que la suspension de
actividades presenciales constituye la principal medida de atencion de una
emergencia cuya amenaza principal es contacto fisico entre personas que
propicia el contagio de una enfermedad infecto-contagiosa grave. Se trata de
una medida de mitigacion del impacto del riesgo materializado, por ende, de
atencion de emergencia y del desastre.

La suspensiéon de actividades presenciales es, ademas, una medida
amparada en el principio precautorio que impone excesiva prudencia ante la
incertidumbre que entrana un riesgo de contagio de una enfermedad no
conocida (Carter, Peterson, 2015, p.3; Bahia, 2012, p.133; Morris, 2000,
p.-1).

Esta reaccion es lo que se conoce como las fases de preparacion,
respuesta y rehabilitacion, que son tipicas de la atencion de emergencias y
manejo de desastres (ver articulos 30 incisos a) y b) de la Ley No. 8488)
(Cardona, 1996, p.136).

Ahora bien, la segunda medida general adoptada por las autoridades
universitarias fue la virtualizacion de la docencia universitaria. Esto es, una
medida sustitutiva de la actividad docente presencial, ahora prohibida dado
el riesgo sanitario.

Esta segunda medida, que ya no es una respuesta a la atencion de
emergencia, sino una medida de gestion del riesgo actual, debe ser analizada

como tal, como medida de gestion.
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Con esta aproximacion, es posible concluir que no fue el contagio per
se de una enfermedad el que ocasiono la suspension de actividades
presenciales tipicas y necesarias para desarrollar el servicio publico
educativo, sino las medidas administrativo-sanitarias ordenadas para
reducir la amenaza que supone el comportamiento humano (contacto fisico)
para aumentar el riesgo de contagio.

No obstante, las medidas precautorias de suspension, no alteraron
sustancialmente la continuidad del servicio, sino la forma de prestacion.
Forma que fue sustituida por una medida de gestion menos riesgosa, es
decir: la migracién a la docencia universitaria virtual o a distancia por medios
tecnolégicos.

Técnicamente, lo anterior constituye una medida de gestion de
reduccion del riesgo por reduccion de la amenaza (contacto fisico) y de la
exposicion (distancia social), lo cual fue posible por la existencia de mejor
tecnologia disponible (best available control techonology) que permite
sustituir actividades riesgosas (docencia presencial) por otras menos
riesgosas (docencia a distancia o virtual), pero con el mismo resultado u

objetivo. (IRGC, 2005, pp.40-41, 47).

2.1.2 Calidad del servicio publico educativo: ¢como garantizar una

adaptacion acorde a la calidad educativa?

El cambio en la forma de prestacion del servicio publico educativo, a
través de la migracion a entornos virtuales de ensenanza, se produjo con
una rapidez sin precedentes, al menos para el caso de la universidad publica
costarricense. Para comprender tal afirmacion, se puede configurar una
linea temporal respecto de las actuaciones administrativas en torno a la
pandemia.

El dia 6 de marzo del 2020, el Ministerio de Salud confirmoé el primer
caso de COVID-19 en Costa Rica. Para el 16 de marzo, tan solo diez dias
después, las autoridades sanitarias contabilizaban cerca de cincuenta casos
positivos, junto a mas de ciento cincuenta casos en investigacion. Por tal

motivo, en la misma fecha, el Poder Ejecutivo declaré estado de emergencia
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nacional como medida precautoria de contencion (Decreto Ejecutivo No.
42227 del 16 de marzo del 2020).

En respuesta, también el mismo 16 de marzo del 2020, la Rectoria de
la Universidad de Costa Rica ordeno suspender todas las actividades
presenciales en la institucion, incluida la docencia presencial; instruyendo
su virtualizacion a través de las plataformas tecnolégicas universitarias (Res.
No. R-95-2020). Posteriormente, la Vicerrectoria de Docencia giro las
primeras pautas para la adaptacion de los cursos hacia la mediacion virtual
(Res. No. VD-11417-2020 del 27 de marzo del 2020).

Como se puede observar, desde la confirmacion del primer caso
positivo de COVID-19, hasta la declaratoria de emergencia nacional y la
suspension de la docencia presencial, transcurrieron tan solo diez dias. Mas
de cinco mil cursos universitarios tuvieron que adaptarse a la mediacion
virtual en menos de dos semanas, en aras de no suspender el ciclo lectivo.

Aunque la medida es loable por la resiliencia universitaria a la
circunstancia mas apremiante del momento, la célere adaptacion del servicio
publico educativo trae necesariamente consigo una interrogante sobre la
calidad de la docencia virtual.

La prestacion de la ensennianza por medio de las plataformas digitales
es una herramienta novedosa, pero apenas incipiente en el espacio
universitario costarricense; de hecho, la mediacion virtual en la Universidad
de Costa Rica era considerada un “plan piloto”. Sin embargo, las medidas
precautorias contra la pandemia obligaron a que la excepcion se convirtiera
en la regla (y una muy necesaria para asegurar la continuacion de estudios
del cuerpo estudiantil).

El problema se presenta al considerar que la mediacion virtual no
cuenta con los instrumentos de analisis sobre la calidad de la ensenanza
que, por ejemplo, si ha gestionado la educacion presencial a lo largo de sus
prolongados siglos de desarrollo. Es decir, antes de esta pandemia por
COVID-19, la virtualidad no se habia encontrado bajo un lente que
cuestionaba su eficacia y pertinencia.

No obstante, justo en este punto, surge otra problematica. Aunque la

mediacion virtual se encuentre actualmente bajo una minuciosa lupa de
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observacion, los resultados de tal analisis no seran certificables o
comprobables de forma simultanea mientras se ejecuta la ensenanza a
distancia o mediada por tecnologias digitales.

Hasta que finalicen los cursos y programas universitarios, en el
momento que los estudiantes deban ejecutar los conocimientos profesionales
aprendidos durante la mediacion virtual, sera cuando surja la veridica
posibilidad de comprobar y certificar la excelencia del proceso pedagogico
mediado por las tecnologias, la eficacia en el cumplimiento de objetivos de
formacion profesional, la pertinencia de los aprendizajes obtenidos mediante
la prestacion general de ensenanza virtual; pues, por su propia naturaleza
comprobadora, los examenes sobre la calidad educativa son a posteriori.

Los indicadores y criterios de evaluacion para determinar la calidad de
los programas y sistemas educativos se construyen a partir de las
experiencias previas y objetivos que se fijaron con anterioridad al inicio de la
propia ejecucion o prestacion del servicio publico educativo (Morduchowicz,
2006, pp.5-8). Por ende, el impacto y la calidad de la adaptacion hacia
modalidades virtuales de ensenanza, podran verificarse y comprobarse una
vez finalizada los cursos y programas de estudio, no antes.

De esta manera, mientras se desarrolle la ejecucion de las
modalidades virtuales, no se podra conocer cuan pertinente ha sido la
implementacion de la medida. En ese sentido, por ejemplo, puede observarse
que todos las actuaciones de la Universidad de Costa Rica para observar la
pertinencia y calidad de su propia adaptacion a la virtualidad tiene efectos y
resultados a posteriori; es decir, hasta ya implementada la medida de la
docencia mediada por tecnologias (Kikut Valverde, 2020, p.22-23).

Ahora bien, es importante rescatar que, gracias a la misma flexibilidad
que brinda un estado de excepcion como el presente por emergencia
sanitaria, los resultados posteriores que se obtienen de los examenes de
calidad, permiten senalar las necesidades de readaptacion. De esta manera,
la situacion descrita con anterioridad deja de alarmar en alguna medida.

Cuando tales examenes de calidad determinan que la adopcion de una

medida resultéo mas perniciosa que el problema original, el mismo sistema
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educativo esta en la obligacion de readaptarse, sea retornando a su estado
original o buscando otras alternativas de solucion.

En tal sentido, también puede acudirse a la experiencia de la
Universidad de Costa Rica, la cual, en aras de adaptar el servicio publico
educativo minimizando los riesgos de perder la calidad de sus programas de
ensenanza, solicitd el criterio técnico de las Unidades Académicas (Escuelas
y Facultades) para observar las posibilidades de levantar (exonerar)
requisitos y correquisitos curriculares (Res. No. VD-11494-2020 y Circular
No. VD-30-2020) o, en su lugar, esclarecer la lista de cursos que solo pueden
desarrollarse en modalidad presencial (Circular No. R-21-2020).

De esta manera, como se puede observar, la determinacion de la
calidad educativa es un proceso complejo que, por su propia naturaleza
comprobadora, no permite un adelanto de resultados, so pena de resultar
infructuoso o impreciso. Sin embargo, un analisis minucioso y paciente da
lugar a la busqueda de soluciones y medidas mas pertinentes y acordes a las

necesidades apremiantes de adaptacion educativa.

2.1.3 ¢Como adaptar las nuevas circunstancias a las formas juridicas

preconcebidas?

Dadas las circunstancias sanitarias globales ha surgido la necesidad
de calificar nuestra realidad habitual pre-pandemia como “presencial”,
mientras que la nueva realidad es hibrida: virtual-presencial. En el marco
del servicio publico educativo, el cual se vi6o forzado a sustituirse a un
entorno virtual casi en un cien por ciento, es claro que las formas juridicas
hasta entonces normales deben adaptarse a las nuevas circunstancias, so
pena de que el ordenamiento juridico padezca ineficacia juridica, desuso de
normas o surgimiento de costumbres contra legem que tienden a la
adecuacion social de la “ilegalidad” de las nuevas practicas.

La pregunta generadora de este apartado es capciosa, puesto que la
respuesta tradicional es subsumir la realidad en la norma. Mientras que las

actuales circunstancias han demostrado que la realidad desborda el sentido
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de la norma. Por ende, la pregunta deberia ser: ¢como las formas juridicas
pueden adaptarse a las nuevas circunstancias?

La respuesta que no se analizara, por ser la mas simple, es la que
propone nueva legislacion. Es claro que el poder de legislar ex novo tiene
capacidad para resolver cualquier problema. No obstante, el ejercicio
intelectual que aca se propone es: explorar cuales institutos juridicos ya
existentes permiten al ordenamiento juridico vigente abordar las nuevas
circunstancias sin necesidad de esperar a la nueva regulacion.

El instituto juridico flexible por excelencia es la discrecionalidad
administrativa. Ni flexibilidad ni discrecionalidad se proponen como
sinénimos de arbitrariedad. Antes bien, falta de respuesta oportuna e idonea
de la Administracion, se entienden como generadoras de inseguridad
juridica.

En el caso de la experiencia de la Universidad de Costa Rica, la
migracion de la docencia universitaria a entornos virtuales supuso
problemas inusitados. Si bien la Universidad de Costa Rica contaba con una
plataforma para docencia virtual desde el ano 2007 (UCR, 2009),
denominada Mediacién Virtual, lo cierto es que la proporcion de docencia
universitaria virtual antes de la pandemia es insignificante con respecto a la
proporcion actual durante la pandemia. Esto es logico puesto que la
docencia universitaria no se penso, ab initio, para ser implementada siempre
y en su totalidad de entornos virtuales, sino que contrariamente, la dinamica
educativa es tipica y preferentemente sincronica en tiempo y espacio.

Visto asi, la realidad migré de lo presencial a lo virtual, pero la
normativa que regula la docencia presencial no siempre se puede adaptar a
la docencia virtual. He ahi el surgimiento de un gran vacio normativo que
aumenta el riesgo de ilegalidad administrativa frente a una nueva realidad
impuesta e insoslayable. Esto implica que la Administracion Universitaria
esta obligada, en aras de garantizar la continuidad del servicio, a actuar
sobre una realidad no regulada. En tal contexto, aunado a la exigencia de la
urgencia, es mas gravoso no actuar, por temor a la ilegalidad, que actuar en

pro de la satisfaccion del servicio publico.
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En respuesta de lo anterior, no solo como un tipo de medida para la
atencion de la emergencia, sino como una medida de gestion del riesgo en
aras de la resiliencia del sistema, la Universidad de Costa Rica, por medio de
sus instancias superiores, logré emitir instrumentos de caracter normativo
infra-legal que permitieran orientar la dinamica virtual de la docencia
universitaria.

A manera ilustrativa. Tomando como partida que el primer caso
confirmado de COVID-19 en Costa Rica ocurrio6 el 6 de marzo del 2020, que
la Declaratoria de Emergencia Nacional se decreto el 16 de marzo del 2020 y
la Rectoria de la Universidad de Costa Rica emitié medidas de urgencia el
mismo 16 de marzo del 2020, se tiene que para el I ciclo lectivo del 2020, la
Universidad reaccion6 con urgencia, dentro de las posibilidades materiales
que se tuvieron.

Sin embargo, para el caso del II ciclo lectivo del 2020, iniciado el 10 de
agosto del 2020 y finalizado el 13 de diciembre del 2020, la Universidad
logro recuperarse de la reaccion inicial, aprender de la nueva experiencia y
emitir lineamientos de gestion del riesgo. Ese es el caso de las resoluciones
emitidas por la Vicerrectoria de Docencia de la Universidad de Costa Rica, a
saber la resolucion VD-11489-2020 (valida solo para el II ciclo lectivo del
2020) y la resolucion VD-11502-2020 de alcance general y prospectivo para
orientar la docencia con componente virtual.

Tales instrumentos son reflejo de la autonomia universitaria
constitucional que ampara a la Universidad de Costa Rica (articulo 84 de la
Constitucion Politica de Costa Rica). Entonces, las resoluciones aludidas se
incardinan dentro de instrumentos de caracter normativo que establecen
margenes de accion para la gestion universitaria.

Los margenes de accion estan previstos a manera de criterios para la
toma de decisiones y no pre-configuran la actuacion de las Escuelas,
Facultades y Sedes Regionales que componen la Universidad de Costa Rica.
Asi, se pueden mencionar algunos ambitos que se manejaron mediante el
establecimiento de margenes de accion:

° Reasignacion de labores académicas del personal docente.
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° Flexibilizacion para el tramite de las gestiones estudiantiles
(multiplicidad de medios).

° Orientaciones para el desarrollo seguro de la docencia virtual
(lineamientos para el uso de audio y video, grabacion de clases, control de
identidad, proteccion del derecho de imagen y voz).

° Orientaciones para no afectar la calidad del acto educativo en
entornos virtuales (actividades sincronicas, asincronicas, evaluaciones,
evaluaciones innovadoras).

° Flexibilizacion en el curriculum para no obstaculizar el avance

en la carrera.

2.2 Brecha digital.

2.2.1 Capacitacion docente: la vertiente tecnoldogica en la idoneidad del

personal docente universitario.

El articulo 192 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica instruye que toda persona vinculada a una relacion de empleo publico
sea nombrada o designada acorde a su idoneidad para el ejercicio del cargo.
Ahora bien, este principio constitucional ostenta wuna interesante
ramificacion sobre las designaciones del personal docente universitario.

La educacion superior tiene la particularidad de no solo representar
una etapa educativa dentro del sistema costarricense de ensenanza. Al
contrario, la universidad también representa una institucion especializada
en la formacion profesional de las generaciones mas jovenes, en aras de
capacitar a tales personas para que, con su trabajo y aportes técnicos-
cientificos, coloquen al pais en las vias de la cultura superior y el desarrollo
(Arce Gomez, 2012, pp.93-95).

De tal manera, la educacion superior se caracteriza por especializar la
transmision de conocimientos, enfocada en los aprendizajes que capacitan y
entrenan a una persona, no solo para la vida, sino también para los retos

que implica el ejercicio profesional en la multiplicidad de areas del saber.
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De esa manera, el personal docente universitario no solo debe contar
un idoneidad pedagodgica, entendida como la capacidad para conocer y
adoptar las mejores metodologias educativas que propicien la transmision de
conocimientos durante el proceso de ensenanza-aprendizaje; sino que
también debe ostentar idoneidad profesional, lo cual alude a la
especializacion y experiencia adquirida durante el ejercicio de su profesion
(Villafuerte Vega, 2020b, pp.80-81).

Sin embargo, con la adaptacion de la educacion superior a las
modalidades de ensenanza virtual, de facto, una tercera vertiente vino a
integrar los requerimientos en la idoneidad del personal docente
universitario.

Las nuevas modalidades de prestacion educativa requieren que el
profesorado no solo sea idoneo en sus medios académico y profesional.
Ahora, por la virtualizacion de la docencia, aquel personal también debe
ostentar idoneidad tecnologica. Es decir, resulta necesario que, para una
correcta adaptacion del servicio publico, el personal docente tenga
conocimientos minimos e instrucciones basicas para impartir el contenido
de su programa de estudio de la mejor manera posible, sin perder
estandares minimos de calidad.

No obstante, en la realidad, la situacion es otra: no todo el personal
docente cuenta con capacitacion para impartir docencia mediada a través de
las tecnologias de la informacion y el conocimiento. Por ende, cuando las
medidas precautorias contra la pandemia por COVID-19 exigieron una célere
adaptacion del servicio publico educativo, algunas personas dentro del
profesorado universitario se encontraron con sus competencias limitadas vy,

en ese sentido, con ineptitudes sobrevenidas. En tal linea:

Con la declaracién de emergencia sanitaria del Poder Ejecutivo
(mediante el Decreto Ejecutivo No. 42227 del 16 de marzo del 2020),
se recomendd la suspensién inmediata de las actividades
presenciales, incluidas las educativas. Por ese motivo y en
consideracién de los principios de continuidad y adaptabilidad del
servicio publico educativo, instituciones como el Ministerio de
Educacién Publica (Res. No. MS-DM-2382-2020 y No. MEP-0537-2020)
y la Universidad de Costa Rica (Res. No. R-95-2020, No. VD-R-11426-
2020 y No. VD-11417-2020) reestructuraron sus ciclos lectivos para
brindarlos a través de las diversas formas de ensenanza a distancia.
Sin embargo, la celeridad con la cual se asumié la emergencia y la
rapida adaptacion de los servicios educativos han traido a flote
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aquellos casos donde el personal docente puede cometer faltas
laborales por incumplimientos, atribuibles a su esfera juridica, pero no
necesariamente reprochables a ellos (tras la adecuada verificacién de
que dichas circunstancias no se motivan en el dolo o la culpa). Por
ejemplo, en las medidas de virtualizacion pedagdgica se podrian
manifestar incumplimientos por incompetencia u obsolescencia
tecnoldgica, a causa de la brecha digital del personal docente o la
carencia del equipo electronico necesario. El personal docente era
idéneo para el ejercicio de la docencia presencial, pero las
circunstancias adaptativas de la emergencia, sin posibilidad de pronta
capacitacion, pudieron resultar en una ineptitud sobrevenida
(Villafuerte Vega, 2020b, pp.194 y 206).

La solucion para tratar esta problematica es, aunque parezca obvio, la
capacitacion del personal docente al respecto de herramientas y
competencias para el desarrollo de la mediacion virtual. Sin embargo, por las
condiciones propias en las que se presentdé la pandemia, aunque no es lo
ideal, tal capacitacion seria simultanea a la propia imparticion de la
docencia.

El punto medular de esta cuestion es, por ende, ver tal debilidad en
una oportunidad. Se deben aprovechar las circunstancias actuales para
capacitar al personal docente, para brindarles la idoneidad tecnolégica que,
con tanta urgencia, necesitan para el adecuado desarrollo de sus clases.

Ahora bien, debe considerarse que tal capacitacion debe ser universal;
es decir, compresiva de la totalidad del personal docente universitario. En
eso si fallo la Universidad de Costa Rica al limitar sus capacitaciones a las
autoridades universitarias, sin la necesaria exigencia de trasladar tales
conocimientos y competencias a los demas fueros del cuerpo académico
(Circular No. VD-26-2020).

Empero, ante la vigencia de las modalidades virtuales, no es tarde
para rectificar la situacion y promover la idoneidad tecnologica del personal

docente universitario.

2.2.2 Acceso a las tecnologias: adaptacion sin exclusion.

El cambio en la forma de prestacion del servicio publico educativo, a
través de la migracion a entornos virtuales de ensenanza, tomoé desprevenido

a la mayoria del cuerpo estudiantil. Cuando estos necesitaban el apoyo de

- 153 -



Conceituacdo bdsica do Direito Educativo

las tecnologias para la realizacion de un trabajo académico, para tales
efectos, la Universidad de Costa Rica ponia a disposicion laboratorios de
computo y equipos electronicos.

Sin embargo, el confinamiento inhabilito el acceso a tales laboratorios,
siendo que el equipo electronico imprescindible para el desarrollo de las
clases virtuales debia estar presente en el hogar de cada persona estudiante;
aunque la realidad distara de tal suposicion.

La misma adaptacion del servicio publico educativo puso de manifiesto
las carencias de muchas familias costarricenses para acceder a equipos
tecnologicos idoneos para actividades académicas, asi como de la
conectividad a redes de internet. Por ende, la ejecucion de la ensenanza
virtual como medida precautoria contra la propagacion del COVID-19, por si,
implicaba una puerta abierta a la exclusion de quienes carecian de las
herramientas digitales necesarias o, incluso, de la misma capacidad para
adquirirlas o alcanzarlas, por razones economicas o0 geograficas,
respectivamente.

Para solventar esta problematica de exclusion, por ejemplo, la
Universidad de Costa Rica promovio el uso de software libre y adquirio
licencias de herramientas digitales especializadas, presté equipo tecnologico
con acceso a internet a estudiantes del régimen becario y aprob6 convenios
inter-institucionales para exonerar el consumo de datos en los dominios
institucionales de internet (Circulares No. R-9-2020, R-17-2020 y R-27-
2020).

Asimismo, ordené al personal docente recapacitar sobre las exigencias
elementales de las diversas labores académicas asignadas, en aras de evitar
cualquier tipo de discriminacion. En dos parrafos, resumio la cuestion

central de este punto:

Igualdad de oportunidades e inclusién. Las herramientas para mediar
el aprendizaje no deben negar la oportunidad de la persona
estudiante de hacer efectivo su derecho a la educacion superior. Por
ello y de manera preferente, la virtualidad se adaptarda a las
oportunidades educativas diversas de manera que las calidades de
mediacién docente y de aprendizaje sean equivalentes con
independencia de las condiciones. La diversidad no es exclusién, por
ello la virtualidad no puede obviar las condiciones de acceso ni
tampoco las capacidades diferentes de las personas estudiantes,
contrariamente, la diferencia exige inclusién, lo que requiere innovar
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para procurar obtener resultado equivalentes en lo educativo, pero con
diferentes medios (Res. No. VD-11502-2020).

Ahora bien, a pesar de las loables acciones de la Universidad de Costa
Rica de aquellas personas que carecian de los recursos tecnologicos
necesarias, en el fondo, persiste un cuestionamiento importante, sobre la
conectividad a internet.

La conectividad a internet es un requisito imprescindible para el
desarrollo de la mediacion virtual y del teletrabajo, medidas que
constituyeron la base fundamental del confinamiento costarricense para
disminuir las cadenas de transmision viral. Por ende, si tales medidas
resultaron basicas, el medio por el cual es posible el acceso a tales
herramientas digitales también constituiria vital y primordial. De lo
contrario, la misma institucionalidad nacional pondria a muchas personas
en condiciones de exclusion (Ramirez Leon & Carrera Pola, 2018, pp.87-88).

De esta manera, la conectividad a internet se manifiesta como un
requerimiento basico para acceder, participar y desarrollar las actividades
prestacionales mediadas por la virtualidad. El acceso a los servicios publicos
depende ahora de las plataformas digitales.

De ahi, entonces, la importancia de considerar la conectividad a
internet como un derecho fundamental, necesario para acceder a la
adecuada prestacion de los servicios publicos. Solo de esta manera, podra
hablarse de igualdad de oportunidades en el acceso a la educacion y el
empleo.

En ese sentido, la Universidad de Costa Rica se posicioné al respecto y
presentd ante la Presidencia de la Republica una propuesta para “I1°
reconocer la conectividad a internet como un derecho humano para todo
habitante de nuestro pais; Yy, consecuentemente, 2°- promover el acceso
universal y gratuito en todo el territorio nacional” (R-5903-2020); tal y como
también se habia posicionado la Organizacion de Naciones Unidas (Miranda
Bonilla, 2016, pp.15-19).

En ese sentido, podria referenciarse como plan piloto la red de
conectividad “Eduroam”, la cual permite el acceso gratuito a internet

inalambrico en muchisimas instituciones de educacion superior alrededor
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del mundo, dentro de las fincas universitarias de las instituciones
costarricenses de educacion superior y numerosos parques y bibliotecas

publicas.

2.2.3 Infraestructura tecnologica instalada: seguridad juridica e
informatica de la plataforma tecnolégica para docencia universitaria

virtual.

El principal problema respecto a la infraestructura es su inexistencia o
insuficiencia, lo cual va acompanado, normalmente, de insuficiencia en
recursos presupuestarios para suplir el faltante. Para efectos de este trabajo,
la situacion-problema se enfocara desde otra perspectiva, es decir, en la
necesidad de contar con lineamientos para la seguridad de la informacion e
informatica en el uso de la plataforma en la que se implementa la docencia
universitaria virtual en la Universida de Costa Rica, denominada Mediacion
Virtual.

Como es usual en el Derecho, mientras una situacion real no se
generalice, es probable que el surgimiento de problemas derivados de esa
realidad sea inexistente, de baja significancia o que tales problemas no
lleguen a estrados judiciales para su resolucion. De ahi que la situacion real
y sus problemas existan al margen del ordenamiento, lo que no
necesariamente prejuzga sobre su ilegalidad.

Esto es lo que ha ocurrido con el caso de la docencia universitaria
virtual que se ha generalizado y totalizado por causa de las medidas de
orden publico sanitario que trastornan la dinamica usual del servicio publico
educativo pre-pandemia. Ante una virtualidad forzada, generalizada, total y
obligatoria, las situaciones-problema surgen indefectiblemente. En ese
marco, la Universidad de Costa Rica ha debido enfrentar situaciones como
las siguientes:

° Recopilacion y almacenamiento de datos e informacion
generados en cursos virtuales.

° Exposicion de la propiedad intelectual generada en cursos

virtuales.
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° Exposicion del derecho a la imagen y voz de las personas

estudiantes y docentes que participan en entornos virtuales.

° Exposicion de la plataforma Mediacion Virtual a agentes
externos.

° Uso posterior de informacion generada en cursos virtuales.

° Validez juridica de las actuaciones estudiantiles y docentes

realizadas en entornos virtuales en relacion con evaluaciones, solicitudes,
impugnaciones y calificaciones.

Dado lo anterior, es claro que la Universidad se vio obligada a
establecer lineamientos para evitar que lo anterior generara afectacion en
otros derechos de las personas estudiantes y docentes. Ahora bien, en lo que
respecta a medidas fisicas y digitales para la seguridad informatica de
servidores y otro recursos informaticos, la Rectoria de la Universidad de
Costas Rica ya habia implementado medidas de este tipo desde el anno 2010,
mediante la resolucion R-102-2015 que emitié las Directrices de Seguridad
de la Informacién de la Universidad de Costa Rica.

Sin embargo, el mayor reto juridico se encuentra en la necesidad de
establecer lineamientos u orientaciones que permitan que el acto educativo
virtual se realice con seguridad. Sea para la persona docente (expuesta a
reclamaciones estudiantiles) y para la persona estudiante (expuesta a
arbitrariedades docentes). Tales lineamientos en algunos casos deben
prohibir comportamientos, en otros regularlos, pero en general, se
recomienda que tales lineamientos y orientaciones sean generales a tal
punto que no restrinjan la diversidad metodolégica de la docencia, la
pluralidad del pensamiento ni la libertad de catedra.

En este marco, la Vicerrectoria de Docencia de la Universidad de Costa
Rica emitio la resolucion VD-11502-2020, en su Capitulo Segundo
Lineamientos académicos, se insert6 la Seccion II Lineamientos para el uso de
audio video en clases universitarias en entornos virtuales. En lo que interesa
para este caso, tales lineamientos estuvieron sustentados en los siguiente:

° Recomendacion pedagogica del tiempo maximo de clases

sincronicas.
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° Proteccion del derecho a la imagen y voz de las personas
intervinientes en la clase.

° Obligatoriedad de que las personas estudiantes habiliten su
audio y video para la evaluaciones, para efectos de comprobar su identidad
y propiciar la realizacion ética y transparente de la evaluacion.

° Obligatoriedad de que las personas estudiantes habiliten su
audio y video para comprobar su identidad y asistencia en clases de
asistencia obligatoria.

° Obligatoriedad de que las personas estudiantes habiliten su
audio y video para que la persona docente pueda verificar la correcta
realizacion de ciertas actividades académicas, como gestos, ejercicios,
ademanes, entonaciones, vocalizacion, procederes con base en protocolos
entre otros aspectos (articulo 20 de la resolucion VD-11502-2020).

° Lineamientos para la grabacion de clases universitarias.

) Lineamientos para el uso posterior de archivos de grabacion de
clases virtuales.

) Proteccion del derecho a la libre autodeterminacion informativa.

° Lineamientos para atender situaciones especiales de personas
estudiantes que no cuentan con medios o condiciones para la habilitacion de
audio y video, sea por cuestiones tecnologicas, circunstanciales, personales,
familiares o de otra indole.

La regulacion de tales lineamientos para uso de audio y video fue
necesaria ante la ausencia de normativa expresa en el ambito de educativo
nacional. La experiencia fue fructifera, debido a que se generd discusion
juridica en torno a tales lineamientos, debido a que una persona estudiante
de la Universidad de Costa Rica impugné ante la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, por la via del
recurso de amparo o accion de tutela de los derechos fundamentales, la
resolucion VD-11502-2020, en torno a la regulacion sobre la obligatoriedad
de habilitar audio y video. Lo anterior, debido a que tal obligacion vulnera su
derecho a la imagen, la privacidad y a la inviolabilidad del domicilio.

La Sala Constitucional declaré sin lugar el recurso de amparo por

medio de la sentencia No. 21429 del 6 de noviembre del 2020. Si bien el
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escrito de interposicion del recurso adolecio de debida fundamentacion, por
no haberse alegado una individualizacion de la lesion, razéon por la cual se
rechazo el recurso; lo cierto es que el razonamiento de los senores y senoras
magistradas respaldaron la posibilidad de que las instituciones de educacion
superior, en el marco de su autonomia, puedan establecer la forma en que
se deben impartir las lecciones entornos virtuales, tampoco se puso en duda
la constitucionalidad solicitar con caracter obligatorio la habilitacion de
audio y video en evaluaciones y clases de asistencia obligatoria, siempre que
con ello se garantice la proteccion de los derechos de la imagen y la voz y se
consideren las situaciones particulares de aquellas personas estudiantes que
tienen condiciones que no permiten lo anterior. Claro esta, se trata de una
primera sentencia, por lo que es necesario esperar a la evolucion del criterio

y al surgimiento de nuevas situaciones.

2.3 Carga académica.

2.3.1 Derecho a la desconexion: un moderno manifiesto de la limitacion

a la jornada maxima.

La limitaciéon a la jornada maxima fue una de las primeras
reivindicaciones del movimiento obrero durante los siglos XIX y XX. No por
casualidad, el primer tratado internacional de la Organizacion Internacional
del Trabajo se denomina “Convenio sobre las horas de trabajo” (Convenio No.
1 de OIT, del 28 de noviembre de 1919). Este mismo derecho fundamental,
mantiene su resonancia en el articulo 58 de la Constitucion Politica de la
Republica de Costa Rica.

No obstante, a pesar de lo anterior, las transformaciones de los
entornos laborales y la migracion del trabajo hacia las plataformas
tecnologicas, parece haber puesto en pausa este derecho a la limitacion de la
jornada maxima; no solo en la docencia, sino también en otros ambitos
sociales.

Con la aparicion de las tecnologias de la informacion y el

conocimiento, el traslado corporeo y la vigilancia presencial del patrono
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perdieron su tradicional importancia. Por ende, el sentido de presentarse en
un horario determinado para la ejecucion del trabajo ya no resultaba
necesario. Bajo las nuevas modalidades tecnologicas, basta que el trabajador
presente los productos que comprueban el cumplimiento de los objetivos
laborales, como para acreditar sus contraprestaciones contractuales (Alpizar
Chacon, 2003, p.78).

Sin embargo, aunque en lo anterior resulte cierto e idoneo en muchos
aspectos, tal apertura puede dar lugar a abusos del derecho por parte de los
patronos. Bajo ninguna circunstancia, puede entenderse que la presentacion
de productos sustituyen los margenes maximos en la limitacion de las
jornadas. En ese sentido, cualquier patrono debe equilibrar las cargas
laborales de las personas trabajadoras bajo su cargo.

Dentro del ambito de la docencia virtual, la limitacion de la jornada
debe relacionarse directamente con el derecho a la desconexion digital;
entendido este como una garantia de que, ni el patrono ni las personas
usuarias del servicio publico educativo, pueden perturbar o invadir el tiempo
personal que supera los limites de la jornada laboral, ni rendir cuentas por
sus actividades e intereses personalisimos desarrollados durante esa misma
franja horaria (Moriano & Laguia, 2019, pp.122-124).

En el caso de la Universidad de Costa Rica, aiiln no se han tomado las
medidas necesarias para asegurar el derecho a la desconexion digital del
personal docente. Sin embargo, tales soluciones pueden ventilarse a través
del sistema de cargas académicas, siendo que se reconozca y garantice el

respeto a la limitacion de sus jornadas maximas.

2.3.2 Sobrecarga académica estudiantil (burnout o estrés académico).

El sindrome de estrés académico, también conocido en inglés como
burnout, debe apreciarse en su debida dimension. La carga académica que
supone para la persona estudiante matricular cursos universitarios debe
moderarse, no solo desde de los maximos de creditaje permitidos por la
normativa, sino desde la fase de orientacion docente en los periodos de

matricula.
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El estrés académico es un resultado de multiples causas, de ahi que
resulte complejo en este trabajo abordarlo de forma integral. La situacion
planteada, ademas, depende de factores de salud, ambientales y personales
de cada persona estudiante. No obstante, desde el punto de vista académico,
es posible vislumbrar que la carga de un curso universitario no solo se
puede “valorar” por la cantidad de créditos que exige (lo que es un aspecto
cuantitativo de tipo curricular), sino por la sensibilidad y habilidad docente
para emplear metodologias adecuadas y razonables; lo cual seria una
variable cualitativa, por ejemplo.

Las medidas de gestion universitaria para dar continuidad al servicio
publico de educacion superior, esto mediante la migracion de las clases
universitarias a entornos virtuales, ha supuesto un redimensionamiento de
la dinamica de socializacion, de las formas de realizacion del acto educativo,
de las formas de evaluacion del aprendizaje e incluso de los elementos
ambientales que intervienen en el acto educativo en entorno virtual o a
distancia.

Desde la perspectiva estudiantil, es probable que la carga académica
se perciba mayor por el cambio de circunstancias (entorno familiar, ruido,
distractores de variado tipo, falta de ergonomia en el uso de tecnologias,
exposicion a radiacion de pantallas electronicas, entre otros aspectos) o bien
que el cambio de circunstancias genere en la persona docente una imagen
diversa de la realidad que la impulse a modificar la carga de trabajo en aras
de garantizar la misma calidad que se podria dar en condiciones
presenciales.

Asi, pues, la realidad compite con la norma, en el sentido de que la
regulacion sobre topes de creditaje para cada ciclo lectivo, ain cuando se
cumple formalmente, en la practica se matriculan cargas excesivas de
cursos (siempre que no exista superposicion horaria) y se complementa con
una asignacion mas fuerte, de forma cuantitativa y cualitativa, del trabajo
académico que ordinariamente, es decir en condiciones presenciales, no
seria de tal magnitud.

En el caso de la Universidad de Costa Rica, la migracion casi total de

la docencia universitaria a entornos virtuales supuso una repercusion
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inmediata en la percepcion de la carga académica, tanto de la persona
docente como de la persona estudiante. Esa percepcion estuvo acompanada
usualmente de un aumento de la cantidad de tareas.

Desde el punto de vista del tope de creditaje por ciclo y respecto de
cada estudiante, las medidas de orden publico sanitario (suspension de
actividades presenciales de tipo colectivo o en lugares en que no se pueda
cumplir con el distanciamiento social minimo) forzaron a la Universidad a
cerrar cursos de naturaleza eminentemente presencial como por ejemplo los
internados clinicos para carreras de Enfermeria, Medicina, Nutricion,
Microbiologia, Odontologia, Tecnologias en Salud, entre otras, asi como
pasantias y practicas en carreras como Agronomia, Geologia, Ingenieria de
Biosistemas y talleres o ensambles en carreras como Artes Musicales y Artes
Dramaticas.

Esa situacion de forma indirecta repercutio en el aumento de carga
académica por estudiante, debido a que gran parte de las personas
estudiantes deben mantener un minimo de 12 créditos matriculados por
curso; segun lo establece el articulo 18 del Reglamento de Adjudicacion de
becas a la poblacion estudiantil de la Universidad de Costa Rica. Entonces,
el efecto logico fue reponer o sustituir los créditos perdidos por cierre de
tales cursos (usualmente con alto creditaje) con varios otros cursos con
creditaje menor. Eso es posible debido a que la Universidad de Costa Rica,
por medio de la Vicerrectoria de Docencia, ofrece cursos denominados como
complementarios que pueden ser matriculados por cualquier persona
estudiante con independencia de su area disciplinar de formacion.

La situacion-problema en torno al sindrome de estrés académico debe
abordarse mas desde la gestion que desde lo juridico. Sin embargo, nada
impide que desde el Derecho se puedan establecer mecanismos en apoyo a la
reflexion pedagogica y para promover espacios para la disminucion de estrés.

Para ello se deben retomar algunas previsiones existentes en el
Convenio para unificar la definicion de crédito en la educacion superior de
Costa Rica (convenio interadministrativo entre las universidades publicas de
Costa Rica) y lo establecido en el Reglamento de Régimen Académico

Estudiantil de la Universidad de Costa Rica. En el Convenio de cita se
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establece un tope de 18 créditos por bloque de cursos en un ciclo del plan de
estudios; mientras que en el Convenio y en el articulo 3 inciso c) del
Reglamento se define el crédito como “la unidad valorativa del trabajo del
estudiante, equivalente a tres horas semanales de su trabajo, durante quince
semanas, aplicada a una actividad que ha sido supervisada, evaluada y
aprobada por el profesor”.

Asi, un bloque de cursos con tope maximo de 18 créditos supondria
una carga de 54 horas por semana, superior a las 48 horas semanales de
jornada diurna ordinaria que se recomienda en el ambito laboral. Esta
situacion, con componente estructural, se agrava cuando la matricula de las
personas estudiantes no es debidamente supervisada por la persona docente
consejera (figura prevista en el articulo 8 del Reglamento de Régimen
Académico Estudiantil), por lo que es posible que una persona estudiante
llegue a matricular mas de 18 créditos.

Asi y a propésito de lege ferenda, seria deseable introducir algunas
modificaciones en el ultimo Reglamento de cita para que cada Escuela,
Facultad o Sede Regional de la Universidad pueda controlar, con base a
criterios objetivos y demostrables, la carga académica de la persona
estudiante, no solo para balancear la carga razonable, sino para propiciar la

permanencia, avance y culminacion de la carrera.

3 Situaciones no resueltas y opciones de solucion

El analisis critico sobre de las medidas adoptadas por la Universidad
de Costa Rica en el contexto de la pandemia por COVID-19, no solo permite
reflexionar acerca de las problematicas que subsisten a nivel de la gestion
educativa, pues también brinda oportunidades para una mejor prestacion y
readaptacion del servicio publico de Educacion Superior.

A partir de las situaciones descritas en los apartados y sub-apartados
anteriores, de seguido se brindaran algunas propuestas y opciones de
solucion a las problematicas analizadas a lo largo del presente ensayo. Con

esto, no se pretende limitar la gestion educativa a alguna de las alternativas
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mencionadas; al contrario, se presenta una de las tantas propuestas que
deben enriquecer un debate con mayor profundidad y consenso.

De esta manera, las propuestas y opciones de solucion que se
presentaran de seguido seran estructuradas en respuestas a dos preguntas
que surgen a partir de las garantias o indicadores del derecho humano a la
educacion: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad
(Tomasevski, 2001, pp.12-15; TomasSevski, 2003, p.20); los cuales han sido
incorporados a los estandares interamericanos sobre derechos humanos vy,
por ende, generan responsabilidad internacional de los Estados para velar
por un servicio publico educativo acorde a tales principios (CIDH, 2018,

§113-115; Corte IDH, 2015, §234-235).

3.1 Disponibilidad

3.1.1 ¢Como se gestiona el problema en la actualidad?

El indicador de disponibilidad establece una obligacion positiva de la
Administracion Publica Educativa, una actividad prestacional. Es deber de
la Universidad de Costa Rica, en el caso de estudio, asegurar la continuidad
del servicio a pesar de las circunstancias de fuerza mayor (Ruiz Munoz,
2014, p.8).

Si bien, existen momentos de imposibilidad material respecto de los
cuales ninguna persona esta obligada a lo imposible; lo cierto es que la
evolucion epidemiolégica de la propagacion de la enfermedad COVID-19
disipa gradualmente el alegato de fuerza mayor y lo convierte en
circunstancias de riesgo tolerable que deben ser gestionadas, dado su
caracter inextinguible. El riesgo tolerable se caracteriza por que la decision
que debe tomarse (en este caso continuidad del servicio) trae mas beneficios
que no tomarla o que el nivel de riesgo existente (IRGC, 2005, p.36). En todo
caso, la tolerabilidad del riesgo existente es objetiva en tanto que dicho nivel
de tolerabilidad se obtiene por medidas efectivas de contencion que lo
mantienen en tales niveles (IRGC, 2005, p.40-41). De ahi que las medidas de

control sanitario para la pandemia por COVID-19 se contraigan y se relajen
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segun el nivel de contagio, siempre que el riesgo de contagio se logre
contener mas o menos estable o tolerable segun los indicadores sanitarios.

Desde una perspectiva de gestion del riesgo, la continuidad debe
garantizarse en las nuevas circunstancias. De ahi que el servicio de
educacion superior deba prestarse en modalidades que reduzcan la
exposicion a la enfermedad (reduccion de la vulnerabilidad) y eviten el
aumento de contagio (reduccion de la amenaza).

Por ello, lo principal es la reorganizacion de la actividad prestacional a
nuevas formas y entornos que permitan la igualdad de resultados con otros
medios disponibles.

De ahi que la medida de reaccion, es decir, la atencion de la
emergencia, se haya concebido en sentido negativo: no suspension del
servicio. Para luego migrar a un estandar de mantenimiento del servicio,
empezando por un nivel minimo. En ese sentido, se retoma lo indicado por
Ortiz Ortiz:

“Cuando en relacion con un fin de este tipo -sequridad, orden, salud
publica- se presenta un hecho que amenace disminuir al minimo su grado de
satisfaccion o aumentar al maximo el mal proveniente de su insatisfaccion, se
dice que hay un estado de necesidad. No se trata entonces, de lograr el
maximo sino el minimo de satisfaccion de uno de los intereses publicos ya
definidos. Y no se trata entonces de escoger entre varias conductas posibles
sino de optar por la casi unica adecuada” (Ortiz Ortiz, 1998, p.146; Jinesta

Lobo, 2009, p.367).

3.1.2 ¢Como se construye Derecho Educativo con este problema?

¢Como puede nutrir el corpus iuris de la educacion?

Debido a que las circunstancias que podrian generar una situacion de
excepcion o estado de necesidad son por definicion diversas e imprevisibles,
el Derecho no puede adoptar una regulacion pre-configuradora de la realidad
no previsible, pero tampoco puede “atar” a la Administracion a cumplir con
un estandar determinado a pesar del caracter extraordinario de las

circunstancias.
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Lo recomendable es establecer una obligacion prestacional genérica y
con los estandares idoneos de calidad y satisfaccion, para luego regular los
casos de excepcion, cuyo deber sea garantizar un minimo, el cual si debe
estar previsto.

Asi, la interrupcion o suspension del servicio por imposibilidad
material quedaria regulada como ultima instancia, es decir, una suspension
o interrupcion total o parcial de la prestacion cuando las circunstancias no
dejan margen de accion.

Ahora bien, la satisfaccion de un contenido minimo debe estar
regulada de tal manera que su prestacion sea posible en la mayor cantidad
de escenarios de urgencia y necesidad.

Para ello se deben establecer previsiones normativas de gestion y
financiamiento, como fondos de emergencia, contrataciones de excepcion y
otro tipo de habilitaciones especificas para efectos de lograr una cobertura
adecuada de aquello que no pudo ser previsto antes, pero que ahora se
presenta como insoslayable.

Asi pues, la regulacion de urgencia debe contemplar algunos aspectos

como:
> Entornos educativos sustitutivos.
> Recalendarizacion de los periodos lectivos.
> Reposicion de actividades académicas.
> Generacion de material educativo sustitutivo, segun las

circunstancias (grabaciones, transmisiones, material impreso especial, entre

otras posibilidades).

3.2 Accesibilidad.

3.2.1 ¢Como se gestiona el problema en la actualidad?

Mediante el indicador de la accesibilidad se garantiza que ninguna
persona se encuentre imposibilitada de acceder a las diferentes modalidades
de ensenanza brindadas por el servicio publico educativo; sea por

condiciones personales, disponibilidades econ6micas o acceso a
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herramientas basicas para el estudio (Parra Vera et. Al., 2008, pp.288-289).

Cuando la educacion presencial migra a los entornos virtuales, si la
institucion educativa realiza una eficiente labor a la hora de gestionar el
cambio en dicha modalidad, en realidad, no debiera haber mayor problema
con el indicador de acceso; en el entendido de que se identificaron las
necesidades de acceso digital de su cuerpo estudiantil y pusieron a
disposicion los equipos tecnologicos y las herramientas de conectividad
necesarias para el desarrollo de la ensenanza virtual.

La demanda desde la accesibilidad es que las instituciones educativas
propician a favor del estudiantado las soluciones a las necesidades que
surgen desde la propia virtualidad. Sin embargo, esta misma situacion

conlleva una reflexion mas profunda, la cual se analiza en la siguiente

pregunta.

3.2.2 ¢Como se construye Derecho Educativo con este problema?

¢Como puede nutrir el corpus iuris de la educacion?

Aunque, antes de la pandemia, la ensenanza medida a través de los
entornos virtuales fueran incipientes y excepcionales, lo cierto es que ahora
resultan una necesidad profunda de los sistemas educativos. La era
tecnologica llegd para quedarse.

En ese sentido, resulta necesaria una discusion social acerca del papel
de la conectividad a internet en el desarrollo de las actividades educativas,
siendo esta apenas uno de las tantos ambitos que migran hacia la
digitalizacion globalizada.

Si la puerta para ingresar a los entornos virtuales traspasa
necesariamente por la conectividad a internet, esta ya no deberia ser
considerada un privilegio o servicio privado; al contrario, es entendido como
una herramienta imprescindible para el la ejecucion de aquellas actividades
que propician el desarrollo personal y socioeconéomico de los individuos y de
las comunidades; tales como la ensefnanza, la comunicacién, la informaciéon

y el trabajo.
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Como herramienta y en el marco de estas mencionadas actividades
humanas, la conectividad a internet debe garantizarse como un derecho
humano de reconocimiento internacional y constitucional, al menos
inspirado en tres principios: apertura, accesibilidad y participacion
ciudadana (Soter & Van der Spuy, 2019, pp.11-12).

En ese sentido, por ejemplo, resulta necesario rescatar que es factible
librar de costos al internet como herramienta educativa, a partir del
principio de gratuidad propugnado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (articulos 26.1 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; 28.1.a de la Convencion de los Derechos del Nino;
13.2.a del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales vy

Culturales; 13.3.a del Protocolo de San Salvador).

3.3 Aceptabilidad.

3.3.1 ¢Como se gestiona el problema en la actualidad?

Adaptacion metodologica. Ruiz Munoz (2014, p.8) explica que el
indicador de aceptabilidad exige que la Administracion Publica educativa
asegure el cumplimiento de “criterios minimos para la educaciéon”. Los
criterios no los especifica, por lo que estos podrian estar referidos a un tema
prestacional (infraestructura educativa, talento humano, costos, tecnologia,
entre otros) o bien, a criterios para la realizacion del acto educativo, como
parece sugerirlo.

Esa autora, con base en el modelo de las “4-As” de Tomasevski, senala
que la aceptabilidad “considera el andlisis de los modelos y métodos
pedagobgicos, planes y programas de estudio, métodos de ensenanza Yy
aprendizaje, textos y materiales, horarios escolares, el idioma en que se ofrece
la instruccion (...)” (2014, p.8).

Desde esta perspectiva, es posible proponer que los estados de
excepcion, de emergencia o de necesidad imponen un limite negativo a la
calidad de la educacion. Visto asi, la afectacion extraordinaria causada por

un fenomeno de desastre no debe llegar al punto que la continuidad del
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servicio educativo esté por debajo de ese limite de calidad; en cuyo caso
deberia optar por una estrategia de gestion de riesgo conservadora, como la
suspension o interrupcion temporal del servicio, en aras de salvaguardar la
calidad del servicio.

Este enfoque es un tipico estado de necesidad en el que se debe
priorizar la satisfaccion de un bien mayor en demérito de un bien menor. Sin
embargo, el canje o la ponderacion de intereses no debe ser definitiva.

Considerada la experiencia por la pandemia de COVID-19, es claro que
el bien mayor es la vida y el bien menor es la educacion. Sin embargo, la
incompatibilidad de satisfaccion de ambos derechos no es irreconciliable,
sino temporal. Por ello, la estrategia debe ser temporal, en tanto que la
incompatibilidad se disipe.

Asi, el indicador de aceptabilidad funge como un estandar minimo que
alerta sobre la necesidad de suspension justificada del servicio, es decir, en
aquellos casos en que el riesgo existente es equivalente a la fuerza mayor.

Este indicador permite poner en practica una medida de gestion del
riesgo conservadora (aversion al riesgo) en la que se protege a la poblacion
estudiantil y sus familias ante la exposicion al riesgo de contagio que
supondria continuar con la asistencia de lecciones y aun mas. Permitiria a la
Administracion Educativa, suspender el servicio en aquellos casos en que la
calidad del acto educativo compromete el derecho a la educacién superior,
por no ser idonea para la formacion del alumnado. De modo que existe una
imposibilidad material para estrategias metodologicas y educativas
sustitutivas para asegurar ese minimo de calidad en circunstancias de
riesgo; por tanto, el menor mal seria suspender el servicio hasta que pueda

reanudarse con un minimo aceptable.

3.3.2 ¢Como se construye Derecho Educativo con este problema?

¢Como puede nutrir el corpus iuris de la educacion?

A diferencia de lo expuesto sobre la disponibilidad, en que se propone
un minimo de prestacion; aca se propone un minimo de calidad.

Como aclaracion se hara una formulacion simple del analisis
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propuesto: 1. la prestacion minima exige una continuidad de las clases
universitarias (cursos, horarios, actividades académicas, talento humano,
infraestructura, entre otros); 2. la calidad minima, que el contenido y la
programacion de actividades de esas clases no se ve a afectada en su
proposito pedagogico por la reduccion de la prestacion, por el caracter
extraordinario de la emergencia ni por la transformacion en las formas de la
prestacion del servicio.

Asi, en este apartado la aceptabilidad refiere a las formas de prestacion
y no del minimo de prestacion. En disponibilidad se habla de un quantumy
en aceptabilidad de un céomo, de un modo y de una calidad.

En ese marco, es posible reflexionar sobre la forma en que la
aceptabilidad puede ser acogida por el Derecho Educativo. Nuevamente, no
se trata de fijar una regulacion, sino de establecer un mecanismo normativo
que se articule con la realidad, conforme esta cambia. El minimo de calidad
no es un aspecto juridico, sino extra-juridico y cuyo contenido no puede ser
predefinido por el Derecho, sino por la administracion educativa, por la
perspectiva docente, curricular, académica y administrativa.

Visto asi, el Derecho Educativo debe regular el cémo fijar el minimo,
pero no fijarlo. En condiciones de riesgo o de emergencia, el minimo de
calidad no viene definido por el contenido de los programas educativos, los
cuales teoricamente se mantienen vigentes, sino que el minimo esta
vinculado con la metodologia.

La propuesta de reflexion es que el Derecho Educativo, en el momento
en que deba establecer el régimen juridico del servicio publico educativo,
debe regular parametros operativo-técnicos en virtud de los cuales se
determine como se configura ese minimo de calidad. Definido lo anterior, la
Administracion Universitaria, en este caso, podra determinar si en
determinadas condiciones de riesgo o de emergencia es posible satisfacer el
minimo o indicar qué medidas de gestion del riesgo se requieren para mitigar
el impacto de la emergencia en la satisfaccion de ese minimo de calidad.

A manera de ejemplo y considerada la experiencia de la Universidad de
Costa Rica, la medida de optar por la virtualizacion de la docencia

universitaria ya es garantia de la disponibilidad y continuidad del servicio.
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Sin embargo, en atencion a la diversidad de formas en que la docencia
universitaria se manifiesta, resta cuestionar: ¢la virtualidad es el medio
idoneo para cualquier tipo de curso universitario?

La respuesta es logica y evidentemente negativa. Esto significa que la
medida de virtualizar la docencia universitaria presenta un margen de
insatisfaccion en la calidad, puesto que no todas las estrategias docentes se
pueden virtualizar, a riesgo de perder una serie de habilidades cuya
ensenanza, practica, entrenamiento y medicion dependen de una inmediatez
e interaccion espacio-tiempo.

Ese es el caso de los internados clinicos para las carreras del area de
salud (medicina, enfermeria, microbiologia, odontologia, nutricion, entre
otras) cuya practica en hospitales se suspendiéo por la declaratoria de
emergencia nacional. Las personas estudiantes que debian ingresar al
internado no han podido hacerlo, por lo que la suspensiéon no solo significa
un retraso en la culminacién de su carrera, sino que impone un impasse en
el proceso formativo e incorpora una asincronia entre la parte teorica
(virtualizada) y la practica, postergada.

Este ejemplo muestra como no toda la docencia es susceptible de la
misma medida de gestion del riesgo y como el minimo de calidad, para el
caso de las habilidades requeridas en un internado clinico, no es posible
satisfacerlo con medidas sustitutivas. De modo que la medida de gestion del
riesgo es estrictamente conservadora, se suspende parcialmente el servicio
publico educativo en lo que respecta al internado clinico en el area de la
salud. De otro modo, se podrian generar espacios para implementar
estrategias sustitutivas de dudosa idoneidad académica y pedagogica, por
ende, en demérito del minimo de calidad.

Con todo y a manera de reflexion sugerente, el Derecho Educativo
debe explorar si el establecimiento de parametros operativo-técnicos para
regular las formas de prestacion del servicio educativo es mas acertado que
regular exhaustivamente el propio objeto y fin del servicio, como
tradicionalmente se hace en la legislacion y como se estudia desde la
dogmatica del derecho administrativo que inspira el instituto del servicio

publico.
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3.4 Adaptabilidad

3.4.1 :Como se gestiona el problema en la actualidad?

Ruiz Munoz (2014, p.9) senala que la garantia de adaptabilidad
“implica que la educacion se transforme en la medida que cambian las
necesidades de la sociedad; que contribuya a superar las desigualdades y
que pueda adaptarse a contextos especificos”.La definicién es orientadora y
de facil comprension. Sin embargo, el problema de la adaptabilidad no reside
necesariamente en su definicion, sino en su efectividad. Desde una
perspectiva puramente juridica, habria que senalar que el la adaptacién sale
de la esfera de juridico y recae en la responsabilidad de los gestores del
servicio publico; conclusion valida, pero parcial.

La conclusion es parcial puesto que no es posible obviar que, en gran
medida, la gestién del servicio publico educativo se constituye por actos de
ejecucion de la normativa, atin en aquellos casos en que no exista norma
expresa habilitante del acto, pero tampoco que lo prohiba. Entonces, un
ordenamiento juridico que no propicie la adaptabilidad es un ordenamiento
anquilosado cuyo funcionamiento esta previsto para un ideal y no para una
realidad.

Las circunstancias sanitarias mundiales han puesto a las personas
docentes en una situacion apremiante de buscar alternativas en donde
aparentemente no las hay y todo debe ser dentro del marco de lo permitido
legalmente.

Desde hace tiempo existe el concepto de innovacion educativa el cual
no es ajeno al caracter imprevisto del contexto actual, pero que ha cobrado
sentido y utilidad practica hoy dia. Sin embargo, la innovacién en un
contexto juridico, aparentemente, solo tiene sentido desde el punto de vista
de la persona legisladora con potestad legislativa plena. Ese paradigma es
inoperante.

Las preguntas sobrevinientes son: ¢qué rol tiene la innovacion
educativa en la regulacion juridica? ¢Es posible la innovacién cuando a priori

se encuentran limites legales? :Qué aspectos deben limitarse ex ante sin que
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ello menoscabe significativamente la capacidad innovativa de las personas?
¢Esta el Derecho condenado a regular luego de la innovacion, dada su poca
capacidad de adaptacion y gestion?

En el caso de la experiencia de la Universidad de Costa Rica y
considerando que la mayor parte de la docencia universitaria debe
impartirse en entornos virtuales, surgio la necesidad de contar con un
lineamiento para fomentar la innovacién pero también para canalizarla
dentro de lo posible y lo legal, sin que necesariamente suponga un tope a
prioride la capacidad innovativa.

Para ello, la Vicerrectoria de Docencia de la Universidad de Costa Rica,
instancia de administracion superior en materia de docencia universitaria,
emiti6 la resolucion VD-11502-2020 que contiene los lineamientos
académico-administrativos para la docencia con componente virtual. En lo
que interesa para este apartado, el articulo 26 de esa resolucion, regulo lo
siguiente:

“Innovacion evaluativa y situaciones no previstas. Tanto en la
presencialidad como en la virtualidad, la persona docente puede innovar con
estrategias, herramientas y medidas de evaluacion del proceso formativo;
siempre que no esten expresamente prohibidas, reguladas de una forma
especifica, ni que afecten indebidamente a terceras personas”.

Esta técnica normativa es habilitante de la innovacion. Sin embargo,
esa misma norma establecié una serie de criterios juridico-académicos para
orientar las estrategias, medidas, herramientas o instrumentos de
evaluacion del proceso formativo que se consideren como innovadoras. Esos
criterios de antemano no prefijan el contenido, ni la forma, sino que los

orientan.

3.4.2 ¢Como se construye Derecho Educativo con este

problema?:;Como puede nutrir el corpus iuris de la educacion?

Como se ha anticipado antes en este trabajo, el paradigma de la
técnica normativa debe repensarse. Se debe abandonar la tendencia a fijar

en la norma los fragmentos de la realidad, técnica que solo aplica para
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algunas areas del derecho o supuestos muy concretos. Existen situaciones
muy complejas cuya realidad no es facilmente capturable por una norma, de
modo que ello genera un riesgo de ineficacia juridica y de desobediencia.
Para esos casos, el ordenamiento juridico debe regular mecanismos y no
fragmentos de realidad. De manera tal que el operador juridico aplique el
mecanismo apropiado a la realidad y que sea la Administracion Educativa,en
este caso, la que valore la complejidad de la realidad y opte por lo mas
adecuado. Lo anterior es posible y se conoce como discrecionalidad
administrativa (Garcia de Enterria & Fernandez, 2000, p.458; Ortiz Ortiz,
1998, p.53).

La discrecionalidad administrativa puede degenerar en arbitrariedad,
pero el temor de ello no puede inspirar la regulaciéon, ni tampoco hacer
inaccesibles los margenes de accion. La regulacion de la discrecionalidad
debe ser clara, expresa, detallada, razonable y objetiva. Siempre debe existir
una relacion entre el acto discrecional y el fin publico de la potestad que
ampara el acto. Ese examen ex post de la legalidad del acto discrecional
permite determinar si hubo una desviacion de poder a fines desautorizados
por el ordenamiento juridico (Ramirez Escudero, 2004, p 287; Garcia de
Enterria, 1983, p.27).

Entonces, el Derecho Educativo tiene ante si la posibilidad de innovar
en la técnica normativa y regular margenes de accion para la Administracion
Educativa, margenes de actuacion habilitantes y no limitantes; espacios de
discrecionalidad, no de arbitrariedad. En palabras de Miguel Sanchez
Moron, se trataria de una discrecionalidad técnica: “(...) la ley confiere un
ambito de decisiéon a los administradores para obtener un resultado conforme
a evaluaciones de naturaleza eminentemente técnica” (1994, p.129).

Un ejemplo de lo anterior se logra apreciar en el articulo 26 de la
resolucion VD-11502-2020, emitida por la Vicerrectoria de Docencia de la
Universidad de Costa Rica, en la que se regulé un margen de accion para el
ejercicio de la docencia universitaria, propiciando la innovacién docente en
instrumentos y actividades de evaluacion. Sin embargo, en dicha normativa

se establecieron los criterios que deben orientar esa innovacién como
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manifestacion de la discrecionalidad administrativa técnica en el ambito de
la educacion, a saber:

“Existencia cierta y comprobable de un proposito pedagogico
justificante de la actividad evaluativa.

Consideracion de las circunstancias que condicionan la debida
realizacion de la actividad evaluativa (medios tecnologicos, acceso a medios
tecnoldgicos, circunstancias ambientales, circunstancias personales,
condiciones metodologicas, entre otros aspectos)

Responsabilidades concretas de las personas involucradas en la
actividad evaluativa.

Similitud funcional, sustancial o metodologica con estrategias,
herramientas, medidas o metodos generalmente aceptados y probados para
propositos evaluativos.

Posibilidad material de lo requerido como actividad evaluativa

Que la actividad evaluativa o el contenido evaluable no este
prohibido o requiera de informacion, procederes, pruebas, videos, imagenes y
otros elementos de acceso restringido para las personas docente y estudiante

Que la actividad evaluativa no suponga cargas o riesgos que la
persona estudiante deba soportar, sea porque estan prohibidos, son
desproporcionados, carecen de pertinencia academica, no satisfacen un
proposito pedagogico. O que suponga riesgos tolerables pero sin la debida
medida de seguridad idonea y autorizada, como polizas de seguros u otras
medidas preventivas o mitigadoras de esos riesgos” (Resolucion VD-11502-

2020).

Conclusion

El Derecho Educativo aboga por un ejercicio juridico que propicie la
proteccion, gestion, diversidad y flexibilidad del acto educativo; mas
concentrado en la transmision de conocimientos por medio del proceso
pedagogico de ensenanza-aprendizaje, que en la obstaculizacion sobre-
normativista de ciertas formalidades innecesarias (Villafuerte Vega, 2020a,

pp.-211-217).
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Los efectos de la pandemia por COVID-19 sobre el ambito educativo,
justamente, puso de manifiesto esa contencion entre la adecuada tutela del
acto educativo y una tendencia a excusarse detras de formalismos
exacerbados. En el marco de la gestion del riesgo sanitario sobre los
sistemas de ensenanza, la toma de decisiones por parte de las autoridades
debié abocarse por alguno de estos dos caminos: salvaguardar la trasmision
inter-generacional del conocimiento mediante una adaptacion innovadora,
creativa y no prefijjada en las normas o, en su lugar, negar las
transformaciones educativas por mantener la rigidez de la tradicion y de la
inflexibilidad de algunos institutos juridicos.

Ahora bien, mas alla del debate entre ambas posturas, la reflexion que
deja esta época de incertidumbre humana y transformacion global es que la
educacion, como bien fundamental e intrinseco a una comunidad civilizada,
requiere de un Derecho posicionado a su favor y servicio; el cual no
obstaculice o burocratice, sino que facilite, acompane y oriente el fin
supremo de la ensefnnanza: transmitir conocimientos y habilidades destinadas
al pleno desarrollo de la personalidad humana y su capacidad para incidir y
participar en una sociedad libre.

La pandemia por COVID-19 no insta a preocuparse por lo imprevisible,
sino a preocuparse por generar habilidades y capacidades sistémicas para
actuar ante lo imprevisible, para ser resilientes y adaptarse a las
circunstancias. En el fondo del problema se encuentra una tension
axiologica entre la seguridad juridica y el riesgo real. No parece que una
entelequia, como la seguridad juridica sea la mejor forma para que el
ordenamiento juridico pueda adaptarse ante una realidad transformada por
fenémeno de riesgo que es imprevisible, incierto, volatil y cambiante. La
seguridad no es posible (Luhmann, 1998, p.61-65), ya que el riesgo es
inextinguible (Wildawsky, 1988, p.1), pero si es posible reducir el riesgo en
busca de la seguridad, aunque no se encuentre. Por ello, el ordenamiento
juridico debe gestionar los riesgos y no buscar la seguridad mediante la
fijacion de la realidad en la norma, puesto que solo estaria creando

imagenes.
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ANEXO No. 1

Resumen de medidas y fuentes institucionales

En la siguiente tabla se resumen las medidas adoptadas por la
Universidad de Costa Rica frente a la problematica que suscito la gestion del
riesgo de contagio por COVID-19 en diversos ambitos y niveles de la
prestacion educativa; asi como la respectiva fuente institucional (resolucion,
circular o comunicado) mediante la cual se formalizaron tales decisiones.

Estas medidas de gestion adoptadas por las autoridades
universitarias, han sido sistematizadas a partir del denominador comun de
las decisiones, lo cual permitié agruparlas en tres ejes tematicos (explicados
y ampliados a lo largo del presente ensayo); a saber:

a.- Flexibilidad educativa,

b.- Brecha digital, y

c.- Carga académica.

De esta manera, la primera columna de la tabla contiene el indicador
de un sub-problema contenido del eje tematico al que se hace referencia. En
la segunda columna, se observa la lista-resumen de las medidas de gestion
adoptadas por la Universidad de Costa Rica. La tercera columna sefala el
registro histoérico-documental que sirve como fuente institucional mediante

las cuales se formalizaron las decisiones descritas.

Situa Medidas Fuentes
cion -
Problema
a.l.- 1. Evitar la suspension de ° Resolucion
Continuidad | clases universitarias. R-95-2020 (I ciclo
del servicio. 2. Migrar las clases | 2020).
universitarias a entornos virtuales. ) Resolucion
3. Adaptar la metodologia de | R-158-2020 (II ciclo
clases con componente presencial. | 2020).

- 182 -


http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/03/resoluciones-r-95-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/03/resoluciones-r-95-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/resolucion-r-158-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/resolucion-r-158-2020.pdf
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4. Reponer las actividades

académicas estrictamente
presenciales que no pudieron
adaptarse.

° Resolucion
R-254-2020 (III ciclo
2020).

° Circular R-
19-2020.

° Circular R-
21-2020.

° Resolucion
VD-11417-2020.

° Resolucion

VD-11426-2020.

° Resolucion
VD-11489-2020 (II ciclo
2020).

° Resolucion

VD-11502-2020.

a.2.-
Calidad

educativa.

1. Establecer alianzas

estratégicas intra-universitarias
para investigar el impacto de la
virtualizacion en la comunidad
universitaria.

2. Valorar las necesidades
pedagogicas excepcionales para
autorizar educacion presencial.

3. Instruir procesos de
acompanamiento en aras de

mantener la excelencia académica.

4. Priorizar  bibliografia
electronica como material de
curso.

5. Consultar a las

° Resolucion
R-158-2020 (II ciclo
2020).

° Resolucion
R-254-2020 (III ciclo
2020).

° Circular R-
21-2020.

° Comunicad
o R-101-2020.

° Resolucion

VD-11494-2020.

o Circular
VD-30-2020.
o Circular
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http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/resolucion-r-254-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/resolucion-r-254-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-19-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-19-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-21-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-21-2020.pdf
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11417-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11417-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11426-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11426-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11489-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11489-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/resolucion-r-158-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/resolucion-r-158-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/resolucion-r-254-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/resolucion-r-254-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-21-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-21-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/06/circular-r-21-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/05/comunicado-r-101-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/05/comunicado-r-101-2020.pdf
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11494-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11494-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-30-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-30-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-35-2020/
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Asambleas de las U.A. sobre|VD-35-2020.
excepcionales levantamientos de
requisitos y correquisitos
curriculares.
a.3.- 1. Acudir a procedimientos ° Resolucion

Adaptabilid |administrativos de urgencia. VD-11470-2020.

ad juridica. 2. Utilizar el instituto ° Resolucion
juridico de la discrecionalidad | VD-11489-2020.
administrativa. ° Resolucion

VD-11494-2020.

° Resolucion

VD-11502-2020.

° Circular

VD-22-2020.

° Circular

VD-30-2020.

° Resolucion

ViVE-12-2020.

o Circular

ViVE-18-2020.

b.1.-
Capacitacio

n docente.

1. Gestionar encuentros
virtuales con autoridades
universitarias para adoptar la

virtualidad segtn las necesidades
y caracteristicas de las U.A.

2. Atribuir la competencia al
Centro de Informatica para realizar
capacitaciones sobre uso de
plataformas digitales utilizadas en
las sesiones virtuales de organos

colegiados.

° Comunicad
o R-255-2020.
o Circular

VD-26-2020.
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http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-35-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11470-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11470-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11489-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11489-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11494-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/resolucion-vd-11494-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-22-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-22-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-30-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-30-2020/
https://www.vive.ucr.ac.cr/index.php/node/index/422
https://www.vive.ucr.ac.cr/index.php/node/index/422
https://www.vive.ucr.ac.cr/index.php/node/index/431
https://www.vive.ucr.ac.cr/index.php/node/index/431
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/comunicado-r-255-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/comunicado-r-255-2020.pdf
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-26-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-26-2020/
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b.2.-
Acceso a las

tecnologias.

1. Usar herramientas
digitales de software libre o de
codigo abierto.

2. Proponer el
reconocimiento constitucional del
derecho humano al internet, para
promover la conectividad universal
y gratuita de toda persona en el
territorio nacional.

3. Prestar equipos
electronicos con conectividad a
internet, a través del sistema de
becas.

4. Aumentar el presupuesto
de Dbecas para garantizar la
permanencia del cuerpo
estudiantil en los programas de
estudio.

5. Aprobar un convenio
inter-institucional para exonerar el
consumo de datos de descarga
celular al visitar cualquier sitio
web con dominio.ucr.ac.cr
(proveedor nacional de
telecomunicaciones).

6. Instruir sobre las medidas
para la igualdad de oportunidades
e inclusion de personas que no
cuentan con acceso a tecnologias

virtuales.

9-2020.

17-2020.

27-2020.

Circular R-

Circular R-

Circular R-

Comunicad

o R-5903-2020.

Resolucion

VD-11502-2020.

b.3.-

1. Aumentar la capacidad de

Circular
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http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/03/circular-r-9-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/03/circular-r-9-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/05/circular-r-17-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/05/circular-r-17-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/07/circular-r-27-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/07/circular-r-27-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/r-5903-2020.pdf
http://www.rectoria.ucr.ac.cr/site/wp-content/uploads/2020/10/r-5903-2020.pdf
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-11-2020/
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Infraestruct |la plataforma Mediacion Virtual|VD-11-2020.

ura para docencia universitaria en ° Circular
tecnologica | entornos virtuales. VD-35-2020.
instalada. 2. Adquirir licencias de

software para comunicaciones
sincronicas.

3. Reforzar la seguridad
informatica de la plataforma
Mediacién Virtual.

4. Mejorar el  correo
institucional para cualquier tipo
de comunicacion oficial (docente-
estudiante; administracion-
estudiante; docente-docente).

5. Aprobar un convenio
inter-institucional para exonerar el
consumo de datos de descarga

celular al visitar cualquier sitio

web con dominio.ucr.ac.cr
(proveedor nacional de
telecomunicaciones).

6. Fortalecer el acceso a
repositorios y bases bibliograficas
licenciadas o abiertas.

7. Digitalizar documentos de
consulta y estudio para docencia

universitaria.

c.l.- No se gestionaron medidas al respecto; al menos no
Derecho a | registradas en fuentes institucionales.
la

desconexion
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http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-11-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-35-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-35-2020/
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c.2.- 1. Capacitar al personal ° Resolucion
Burnout docente para innovar en métodos [ VD-11502-2020.
(estrés didacticos y actividades ° Circular

académico). |evaluativas en entornos virtuales. | VD-50-2020.

2. Impulsar momentos de
reflexion pedagogica libre de
actividades académicas
sincronicas.

3. Replantear la congruencia
normativa entre definicion de
carga académica y su repercusion

en entornos virtuales.

Fuente: elaboracion propia de los autores, con base en la recopilacion
de documentos oficiales de la Universidad de Costa Rica y de consulta

publica (2020).
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http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/vd-11502-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-50-2020/
http://vd.ucr.ac.cr/documento/circular-vd-50-2020/




