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Ciudad de Buenos Aires, 18 de agosto de 2021.

Y VISTOS; CONSIDERANDO:

L Que en estos actuados, los actores, que conforman un “... colectivo de padres
y madres de nifios y nifias en edad escolar comprendida del sector primario e inicial” (v. pag.
digital 5 de la actuacion 347961/2021), promovieron demanda de amparo colectivo “...en
los términos del art. 14° de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de la ley
2145, contra el Gobierno de la Ciudad (...), con el objeto de que cese la vulneracion hacia los
derechos de la salud, de la vida, educacion y la dignidad en el evidente incumplimiento de las
obligaciones que le asisten atinentes a garantizar el derecho a la educacion de nuestros hijos
adaptado al duro momento transitivo e histdrico que nos toca, como humanidad, atravesar y en
consecuencia derogue la resolucion conjunta MEMS N° 1/2021 y dicte en consecuencia una nueva
normativa que se adecue a estos primigenios e inexorables preceptos legales ...” (v. pags. digitales
6/7 de la actuacion referida; el destacado obra en el original).

Subrayaron que era importante “...no solo el retorno a clases, sino las acciones
adicionales que ello conlleva y que también deben preverse...” (v. pag. digital 7 de la actuaciéon
citada); ello, con especial referencia a la situacion del transporte publico y al mayor riesgo
de contagio para quienes se ven obligados a utilizar ese servicio para concurrir a los
establecimientos educativos.

Expusieron, con cita de la diversa normativa constitucional y convencional
pertinente, que la demandada “...no estd garantiza[n]do un desarrollo seguro de la ensefianza
presencial, mds bien todo lo contrario, restringiendo, lesionando y amenazando, con arbitrariedad e
ilegalidad manifiesta, el derecho a la educacion que tanto deberia defender en lugar de desconocer...”
(v. pag. digital 8 de la actuacion citada).

Destacaron que concurrian en defensa de la educacién presencial y que no
adoptaban una posicion en contra de ella, “... mucho menos del retorno a las clases presenciales
adaptadas de los nifios, sino que lo que se solicita imperiosamente a ruego, es que se respete
debidamente la voluntad de todos aquellos integrantes de la comunidad educativa (...) que deseen
continuar practicando las clases bajo la modalidad a distancia, sosteniendo y garantizando la
trazabilidad pedagogica, la reqularidad, la vacante escolar, y las becas que pudiesen corresponder, asi
como la adquisicion de contenidos en igualdad de condiciones mientras exista la circulacion del
virus, sin que ello se traduzca BAJO NINGUN MODO en una consecuente quita de derechos...”
(v. pag. digital 8 de la actuacion aludida; el destacado obra en el original).

Por su lado, sefialaron que “...el objeto de la presente importa se condene a la accionada a
resguardar el derecho a la vida y a la salud, adaptando un nuevo protocolo que permita a nuestro
colectivo y sin distincion ni discriminacion alguna por edad, enfermedades preexistentes, ni
cualquier otro criterio restrictivo a poder elegir el modo de educacion (presencial o a distancia) hasta




tanto se declare el fin del Distanciamiento Social Preventivo y Obligatorio, o hasta que exista certeza
sobre el control de la pandemia, asi como también a respetar la autodeterminacion personal de cada
individuo sin que el ejercicio de este principio constitucional (Art 19 CN) signifique un ‘castigo’ o
ejercicio coactivo del poder, como tal podria ser la quita de la vacante escolar o la reqularidad, el mal
conteo de faltas, la baja de beneficios sociales o becas estudiantiles, como asi tampoco la indebida
intervencion del Consejo de Nifios, nifias y adolescentes” (v. pag. dig. 9 de la referida).

En oportunidad de fundar en derecho su pretension, destacaron que requerian el
resguardar “...el derecho a la vida, apoyada esta en la dignidad, la conservacion del derecho a la
salud e integridad fisica de las personas y la educacion, siendo que este campo decisorio, en el marco
del derecho a la autodeterminacion, le corresponda nada mds que a cada persona decidir sobre si
misma, y que ello no se reduzca a una normativa dictatorial que anula derechos fundamentales” (v.
pag. digital 26 del escrito referido; el destacado obra en el original).

En suma, para garantizar el derecho a la educacion, se requirié la adaptacion de la
regulacion aplicable en la materia; concretamente, la derogacion de la resolucion conjunta
1/MEMS/2021 y el dictado de una nueva normativa que se ajustase a la situacion sanitaria
vigente. En particular, la actora solicité que se dejase sin efecto el articulo 2°, inciso c), de
aquella, en cuanto no prevé la posibilidad de exceptuarse de asistir de forma presencial al
establecimiento educativo.

Asimismo, peticionaron —como medida cautelar— que hasta tanto se decrete el fin
del DISPO en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, se ordene al GCBA que garantice: i)
un real y efectivo acondicionamiento de los espacios edilicios de los establecimientos
educativos; ii) la correcta provision de insumos de higiene; iii) se erija un habil e idéneo
sistema de transporte; iv) que se complete el retardado plan de vacunacién que inocule en
su totalidad al personal docente y no docente que expresamente haya indicado su
voluntad; v) que se prohiba taxativamente cualquier tipo de quita de vacante escolar,
aplicacion de sanciones administrativas, cuantificacion indebida de faltas, baja de cualquier
tipo de becas, asignaciones y/o estimulos; vi) los contenidos curriculares adaptables a una
formacién a distancia, telematica y/o virtual, respetando la decision de aquellas familias
que opten por no concurrir a los establecimientos educativos, sin que esto signifique la
supresion de la vacante escolar, la quita de alguna beca, la pérdida de regularidad, ni el
conteo de “faltas” o cualquier otro tipo de sancion administrativa intra-escolar; preservando
el derecho a llevarlo a cabo de manera virtual o a distancia sin ninguna merma curricular.

IL. Que a su turno, estas actuaciones fueron inscriptas en el registro de procesos
colectivos (v. actuacion 348285/2021) y tal inscripcion fue ratificada por el Sr. juez Guillermo
Martin Scheibler en la providencia del 19/04/21, al tiempo que ordené diversas medidas de
publicidad sobre la accion promovida (v. actuacion 626278/2021).

III. Que, luego de diversas contingencias procesales, que incluyeron Ia
intervencion en autos de los Ministerios Publicos Fiscal y Tutelar, ante la nueva situacion
factica del conflicto de autos, el grupo actor solicitd el dictado de una nueva medida
cautelar (v. actuacién 730128/2021), la cual tuvo acogida favorable por conducto de la
actuacion 783358/2021 dictada el 07/05/2021, ordenando -el magistrado individualizado en
el punto precedente- al GCBA que se abstuviera “[...] de computar las faltas y/o quita de
vacantes respecto de aquellos/as alumnos/as cuyos padres y madres, en atencion al contenido del
DECNU-2021-287-APNPTE, resolvieran la no concurrencia de sus hijos/as a los establecimientos
educativos” y que adoptara “[...] las medidas necesarias a fin de garantizar la escolaridad remota
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del colectivo involucrado en autos. Todo ello hasta el cumplimiento del plazo dispuesto en el articulo
36 del DECNU-2021-287- APNPTE, esto es hasta el 21 de mayo de 2021”. Dicho decisorio fue
materia de impugnacion.

IV. Que por conducto de la actuacion 914144/2021 del 22/05/2021 —reiterada el
26/05/21 por actuacién 936419/2021- la parte actora insistié en el dictado de una medida
cautelar a fin de que se ordene a la demandada garantizar el efectivo acceso a la educacion
a distancia de manera virtual o telematica respecto de “los dias 26, 27 y 28 de mayo del
corriente afio, como asi también para todos aquellos dias que se emplacen durante el curso de la
pandemia”. Por otra parte, requirié la provision de alimentos de conformidad con la ley
3704.

V. Que, transcurridos una serie de avatares procesales, entre los que se
destacan recusaciones de magistrados, impugnaciones, denuncias de incumplimiento de
cautelar y presentaciones de nuevos sujetos manifestando su intencion de participar en el
desarrollo del proceso, la sala II de la Cdmara del fuero dispuso, entre otras cosas, la remision
de estos actuados junto con sus incidentes al tribunal actualmente a cargo del suscripto, ya
que en estos estrados tramita el proceso colectivo “Fundacién Apolo Bases para el Cambio c/
GCBA s/ amparo — educacion — otros” (Expte. 6272/2020-0), el que —en virtud de lo resuelto
por el tribunal de revision- abarca la pretension aqui esgrimida. Por ello, determind la
Cdmara que “...de asi solicitarlo el frente actor, el juez de la causa evaliie la procedencia de su
integracion subjetiva como subclase del proceso colectivo y, en su caso, se expida sobre los planteos
pendientes...” (v. actuacion 1093543/2021).

En ese mismo decisorio, se destaco que “...la cautelar concedida e impugnada por el
GCBA ha perdido vigencia, cuestion que también provoca la falta de actualidad de los planteos
destinados a denunciar su incumplimiento...”.

VI. Que recibidas las actuaciones ante este tribunal, se hizo saber el juez que iba a
conocer y se notifico por secretaria junto con el traslado dispuesto en la causa “Fundacion
Apolo”, actuacion 1505704/2021 (v. actuaciones 1180223/2021 y 1519728/2021).

Por conducto de la actuacion 1607431/2021, se presentd la parte actora y solicité que
se resolviera la peticion cautelar solicitada mediante actuacion 914144/2021 del 22/05/2021
—reiterada el 26/05/21 por actuacion 936419/2021-. Asimismo, requirié que se ordene a la
demandada elaborar un protocolo que contemple a las familias que hagan uso de la
“opcionalidad” de la asistencia presencial.




Para sustentar su pedido, sefial6 que el 17 de agosto del corriente entraria en
vigencia un nuevo protocolo relacionado con el sistema de presencialidad escolar (v.
actuacion 1607431/2021).

En este estado, se corrieron las pertinentes vistas a los Ministerios Publicos
intervinientes (v. actuacién 1613122/2021).

VIL.  Que el Sr. fiscal expres6 que “...mds alld de diversas consideraciones genéricas,
la actora no ha sefialado, en forma precisa y concreta, qué aspectos de las normas actualmente
vigentes lesionan sus derechos a la educacién y a la vida, en tanto y en cuanto no prevén la
modalidad educativa a distancia para los grupos de padres y alumnos que —sin contar con las
enfermedades preexistentes indicadas en el ‘Protocolo para el Desarrollo de Clases Presenciales” —
deseen ‘optar” por esa modalidad. En efecto, en forma dogmdtica y supertficial se sostiene que la
admision de la tutela cautelar ‘impedird que nuestras familias se vean deleznablemente a tener que

”

elegir entre educar a sus hijos o incumplir el mandato primigenio del distanciamiento social’...” (v.
dictamen obrante en la actuacion 1626694/2021).

A su vez, subrayé que “No deberia soslayarse (...) que en el nuevo pedido de medida
cautelar la actora no ha dedicado ningiin pasaje a explicar por qué las decisiones adoptadas por la
autoridad local resultarian irrazonables, ausencia argumental que debe ser ponderada a la hora de
resolver la cuestion examinada, mdxime si dichas disposiciones fueron emitidas en consonancia con
las recientes normas dictadas por el Poder Ejecutivo Nacional...”.

Finalmente, concluyé “...que corresponde rechazar la medida cautelar solicitada”.
VIII. Que, acto seguido, se llamaron autos a resolver (v. actuacion 1627805/2021).

IX. Que, si bien es cierto que la diversidad de situaciones que hacen necesaria y
procedente una medida cautelar dificulta la doctrina de sus presupuestos, en términos
generales pueden sefialarse por lo menos dos de ellos cuya reunion resulta indispensable
para su admision: la existencia de un derecho verosimil garantizado por el ordenamiento
(puesto que constituyen un adelanto de la garantia jurisdiccional) y un interés juridico que
justifique el adelanto del resultado del proceso. Ese interés de obrar es el “peligro en la
demora” que da caracteristicas propias a las medidas cautelares (Camara del fuero, sala II,
“Cresto Juan José y otros ¢/ GCBA s/ medida cautelar”, Exp. 17766/0, del 16/09/05).

En ese sentido, en el articulo 14 de la ley 2145 t.c. se dispone, en lo que aqui
interesa, que “[e[n la accién de amparo, como accesorio al principal, con criterio excepcional son
admisibles las medidas cautelares que resulten necesarias para asegurar los efectos prdcticos de la
sentencia definitiva”, y que “[eln las acciones de amparo contra autoridades publicas son requisitos
necesarios para el otorgamiento de toda cautelar la acreditacion simultinea de los siguientes
presupuestos: a) Verosimilitud del derecho; b) Peligro en la demora; c) No frustracion del interés
publico; d) Contracautela...”.

A su vez, se ha entendido que pesa sobre quien solicita la medida la carga de
acreditar prima facie, entre otros recaudos, la existencia de la mencionada verosimilitud del
derecho invocado, ya que resulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones
que la justifiquen (confr. CSJN, doctrina de Fallos: 306:2060; 307:2267 y 322:1135). En ese
orden de ideas, del mismo modo en que no es posible exigir certeza, tampoco es apropiado
declarar la procedencia de la medida cautelar sin una demostraciéon convincente respecto
de su admisibilidad (cfr. args. Camara del fuero, Sala II, sentencia dictada en los autos
“Bagnardi, Horacio ¢/ Consejo de la Magistratura s/ amparo”, del 04/09/03).
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Por su parte, el examen de la concurrencia del peligro en la demora impone una
apreciacion atenta de la realidad comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si
las secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretenden evitar pueden restar
eficacia al ulterior reconocimiento del derecho en juego, originado por la sentencia dictada
como acto final y extintivo del proceso (Fallos: 319:1277).

X.1. Que, bajo esas premisas, es menester resefar el marco normativo que debe
considerarse a fin de expedirse sobre lo solicitado.

En primer lugar, es preciso destacar que en la Constitucién nacional se establece de
manera general, el derecho de aprender (cfr. art. 14).

Por su parte, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio se expresa que “[e]n todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio” (cfr. art. 3.1). Asimismo, se prevé
que los Estados Partes “... reconocen el derecho del nifio a la educacion vy, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades, deberdn en particular: a)
Implantar la ensefianza primaria obligatoria_y Qratuita para todos” (cfr. art. 28.1.a) y que “...
convienen en que la educacion del nifio deberd estar encaminada a: a) Desarrollar la personalidad,
las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el mdximo de sus posibilidades” (cfr. art.
29 1.a).

En dicho sentido, en la ley nacional 26206 se establece que “[l]a educacién y el
conocimiento son un bien publico y un derecho personal y social, garantizados por el Estado” (cfr.
art. 2%) y que “[e]l Estado nacional, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tienen la
responsabilidad de: (...)a) Expandir los servicios de Educacion Inicial (...) c) Asegurar el acceso y la
permanencia con igualdad de oportunidades, atendiendo especialmente a los sectores menos
favorecidos de la poblacion” (cfr. art. 21).

Por otro lado, y a nivel local, en la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires se prevé que “[lla Ciudad reconoce y garantiza un sistema educativo inspirado en los
principios de la libertad, la ética y la solidaridad, tendiente al desarrollo integral de la persona en
una sociedad justa y democrdtica. Asequra la igualdad de oportunidades y posibilidades para el
acceso, permanencia, reinsercion y egreso del sistema educativo. Respeta el derecho individual de los
educandos, de los padres o tutores, a la eleccion de la orientacion educativa segiin sus convicciones y
preferencias. Promueve el mds alto nivel de calidad de la ensefianza y asegura politicas sociales
complementarias que posibiliten el efectivo ejercicio de aquellos derechos [...].” (cfr. art. 23).

A su vez, en el articulo 24 de la Constitucion local se dispone que la Ciudad “...
asume la responsabilidad indelegable de asegurar y financiar la educacion publica, estatal laica y
gratuita en todos los niveles y modalidades, a partir de los cuarenta y cinco dias de vida hasta el




nivel superior, con cardcter obligatorio desde el preescolar hasta completar diez afios de escolaridad, o
el periodo mayor que la legislacion determine. Organiza un sistema de educacion administrado y
fiscalizado por el Poder Ejecutivo que, conforme lo determine la ley de educacion de la Ciudad,
asegure la participacion de la comunidad y la democratizacién en la toma de decisiones. [...]”.

A nivel legal, en el ambito local, en la ley 114 se reconoce el derecho a la educacion
de todos los ninos, ninas y adolescentes con miras a su desarrollo integral (cfr. art. 27) y se
garantiza el acceso gratuito a los establecimientos educativos de todos los niveles y la
igualdad de condiciones de acceso, permanencia y egreso del sistema educativo (cfr. art.
29).

X.2. Que, recientemente, mediante el decreto de necesidad y urgencia 494/2021 se
dispuso, en lo que respecta a la presencialidad escolar que “...se mantendrin las clases
presenciales y las actividades educativas no escolares presenciales en todo el pais, dando efectivo
cumplimiento a los pardmetros de evaluacion, estratificacion y determinacion del nivel de riesgo
epidemioldgico y condiciones establecidas en las Resoluciones Nros. 364 del 2 de julio de 2020, 370
del 8 de octubre de 2020, 386 y 387, ambas del 13 de febrero de 2021, del Consejo Federal de
Educacion, sus complementarias y modificatorias” (cfr. art. 10). Dicha medida rige desde el 7 de
agosto hasta el 1° de octubre de 2021 (cfr. art. 23), e implica un cambio sustancial respecto
de las condiciones vigentes hasta su dictado.

En la resolucién 370/2020 del Consejo Federal de Educacion se previd que las
autoridades sanitarias y educativas provinciales “evaluardn la posibilidad de reanudar
actividades educativas presenciales por localidades, comunas, municipios, departamentos ylo
regiones que componen la jurisdiccion, conforme a la disponibilidad de informacidn sanitaria
desagregada de riesgo para el desarrollo de actividades presenciales en las escuelas en el contexto del
COVID-19” (cfr. art. 2°).

Por su parte, en el ambito local, el Poder Ejecutivo emitio el decreto 260/2021,
mediante el cual se modificd el decreto 155/2021, y se establecio “la modalidad presencial
plena para el dictado de clases para el nivel inicial, incluyendo jardin maternal a partir del 23 de
agosto de 2021; y para el nivel primario, y la modalidad especial, a partir del 17 de agosto del 2021,
en todos los establecimientos educativos de gestion estatal y privada de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires” (cfr. art. 1°).

Asimismo, se modificé el articulo 2° del aludido decreto 155/2021, y se dispuso “Ia
modalidad presencial plena para el dictado de clases para 4° y 5° afio de nivel secundario, y 5°y 6°
ario de la modalidad técnica, a partir del 4 de agosto de 2021; y para 1°, 2° y 3° afio del nivel
secundario y 1°, 2°, 3° y 4° afio de la modalidad técnica a partir del 9 de agosto del 2021, en todos
los establecimientos educativos de gestion estatal y privada de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”
(cfr. art. 2°).

Del mismo modo, se previo “la modalidad presencial plena para el dictado de clases en la
modalidad de jévenes y adultos, y la modalidad combinada para el dictado de clases para nivel
superior, formacion profesional y educacién no formal, en funcion de las necesidades del nivel y cada
carrera/trayecto/curso, a partir del 17 de agosto del 2021, en los establecimientos y centros
educativos de gestion estatal y privada de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (cfr. art. 3°).

En este contexto, a través de la resolucion conjunta 6/MEDGC/2021, se aprobo el
“Protocolo para el Desarrollo de Clases Presenciales” para la modalidad presencial plena de
dictado de clases en todos los establecimientos educativos de gestion estatal y privada de la
Ciudad (cfr. art. 1° y su anexo).
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A su vez, se dispuso mantener la vigencia del “Protocolo para el inicio de clases
presenciales 2021”7, aprobado por la resoluciéon conjunta 1/MEDGC/21, hasta las fechas
indicadas en el decreto 260/2021 (cfr. art. 2°). Es menester destacar que, segun el anexo
antes mencionado, se dispensa de la presencialidad, en lo que respecta a la poblacién
estudiantil, a quienes presenten “comorbilidades definidas oportunamente por la autoridad
sanitaria, que no cuenten con el esquema de vacunacion completo (...) debiendo presentar el
certificado médico correspondiente” (ver el punto 2, inc. c).

Asimismo, se indica, en el mismo apartado, que “Las/os estudiantes, docentes y no
docentes con las siguientes comorbilidades continiian dispensados de concurrir a los
establecimientos educativos: Personas con Insuficiencia renal crénica en didlisis o con expectativas
de ingresar a didlisis en los siguientes seis meses (...) Persona con Inmunodeficiencias: Congénita,
asplenia funcional o anatomica (incluida anemia drepandcitica) y desnutricion grave. VIH
dependiendo del status (...) Tratamiento medicacion inmunosupresora o corticoides en altas dosis
(...) Pacientes oncoldgicos y trasplantados: con enfermedad oncohematoldgica hasta seis meses
posteriores a la remision completa con tumor de organo sélido en tratamiento trasplantados de
organos solidos o de precursores hematopoyéticos. Aquellos estudiantes que convivan con una
persona con alguna de las comorbilidades definidas oportunamente por la autoridad sanitaria, y que
dicha persona conviviente no tenga el esquema completo de vacunacion COVID 19, podrin
exceptuarse de asistir de manera presencial al establecimiento educativo, debiendo presentar el
certificado médico correspondiente. Para dichos grupos de estudiantes, continuardn brindando
alternativas remotas para garantizar la continuidad pedagdgica”.

XI. Que, ahora, es menester poner de resalto que la normativa y protocolo vigentes
van en linea y son concordantes con las recomendaciones emitidas por organizaciones
nacionales e internacionales vinculadas al desarrollo de la infancia, con relacién a la
educacion presencial en el actual contexto epidemiolégico.

En este sentido, UNICEF Argentina publicd en su sitio web un articulo relativo a su
“[plosicion frente al regreso de clases presenciales en 2021 en el marco de COVID-19”:
https://www.unicef.org/argentina/articulos/posici%C3%B3n-frente-al-regreso-de-clases-
presenciales-en-2021

Alli se sefal6 que “[a] medida que avanza el segundo afio de la pandemia por COVID-19,
es fundamental priorizar los esfuerzos para regresar a la educacion presencial en las mejores
condiciones posibles de seguridad en todas las escuelas del pais. En caso de necesidad de
confinamiento, UNICEF recomienda que las escuelas sean lo 1iltimo en cerrar y lo primero en abrir
cuando las autoridades comiencen a suprimir las restricciones.



https://www.unicef.org/argentina/articulos/posici%C3%B3n-frente-al-regreso-de-clases-presenciales-en-2021
https://www.unicef.org/argentina/articulos/posici%C3%B3n-frente-al-regreso-de-clases-presenciales-en-2021

“El impacto del cierre de las escuelas ha sido devastador a nivel mundial, afectando
los aprendizajes, la proteccién y el bienestar de nifios, nifias y adolescentes. La evidencia
muestra que son los chicos y chicas mds vulnerables quienes sufren las peores consecuencias.

“Como en muchos paises, a nivel local se ha identificado el impacto secundario de esta
emergencia en la situacién emocional de chicos y chicas, en cambios en los habitos de suefio y
alimentacion en los mds pequeiios, y angustia y depresion en los mayores, cambios que
afectan el desarrollo emocional y cognitivo. La escuela, mds alld de su funcién primaria en el
aprendizaje, tiene un rol central en el bienestar integral de nifios, nifias y adolescentes [...]” (el
destacado no es del original).

En este ultimo aspecto, en otro articulo publicado por UNICEF Argentina titulado
“Educacion en persona y transmision de covid-19: revision de la  evidencia”
(https://www.unicef.org/argentina/media/9961/file), se indicéd que “[u]n estudio global que
registro los datos sobre el cierre de escuelas y su posterior reapertura en 191 paises no mostré
asociacion alguna entre la situacion de las escuelas y las tasas de infeccion por COVID-19
en la comunidad. iv Asimismo, en una revision de los niveles de infeccion y la situacién de las
escuelas en 32 paises europeos, el Centro Europeo para la Prevencién y el Control de las
Enfermedades (ECDC) encontré que ‘la evidencia del trazado de contactos en las escuelas, y los
datos de observacion de varios paises de la UE sugieren que la reapertura de las escuelas no se ha
asociado con aumentos significativos de la transmision en la comunidad.” v Una revision sistemdtica
de 47 estudios publicados sobre la transmision de nifios/nifias a adultos determind que el riesgo de
transmision de nifios/nifias a la comunidad (especialmente a los ancianos/ ancianas) era
relativamente bajo” .

A modo de conclusion, se expreso en el referido articulo que “[m]ientras continiian
surgiendo evidencias con respecto a los efectos de la educacion presencial sobre el riesgo de
infecciones por COVID-19, una revision de la evidencia actual muestra que la educacion
presencial no parece ser el principal promotor de los incrementos de la infeccion, los
estudiantes no parecen estar expuestos a mayores riesgos de infeccion en comparacion con
el hecho de no asistir a la escuela cuando se aplican medidas de mitigacion, y el personal escolar
tampoco parece estar expuesto a mayores riesgos relativos en comparacion con la poblacion general.
Por otra parte, es importante sefialar que en la mayoria de los casos las escuelas han reabierto junto
con la implementacion de diversas medidas de mitigacion y algunas de las primeras investigaciones
revisadas se recolectaron en el contexto de reaperturas de escuelas relativamente limitadas”
(destacado propio).

En el mismo sentido, en un comunicado conjunto emitido con fecha 15 de abril de
2021 —que se incorpora como archivo adjunto a la presente actuacion-, la Sociedad Argentina
de Pediatria y UNICEF expresaron: “[d]esde el comienzo del aislamiento social y la suspension de
las clases presenciales establecidas como consecuencia de la pandemia COVID 19, la Sociedad
Argentina de Pediatria y UNICEF monitoreamos con preocupacion el impacto en nifias, nifios y
adolescentes. La ESCUELA es indispensable para su desarrollo y bienestar, para la
adquisicion de conocimientos y el fortalecimiento de aspectos psiquicos y sociales. Su
ausencia genera graves consecuencias para su salud, tanto emocionales como fisicas. La ESCUELA

ademds constituye un sitio seguro mientras sus padres, madres y cuidadores/as trabajan,
contribuyendo asi a la actividad econdmica de la sociedad. Es una herramienta de equidad social
indispensable, particularmente en los grupos sociales mds vulnerables [...] Existe consenso
internacional que aiin en estados de pandemia, crisis o catdstrofes, el marco legal estd dado por los
derechos humanos. La educacion es un derecho humano fundamental, que tiene como finalidad
garantizar una educacion de calidad para todos los nifios, nifias y adolescentes del pais. La plena
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vigencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es un compromiso de toda la sociedad y
debe estar permanentemente presente en la agenda de las decisiones politicas y sociales. La situacion
de encierro, la falta de interaccion social, la pérdida del trabajo, y la incertidumbre general que ha
originado esta pandemia es el ambiente propicio para aumentar el estrés y las situaciones de
violencia. A ello debemos sumarle las inequidades sociales, puestas en evidencia por la pandemia, que
se han recrudecido y aumentan el abismo educativo entre quienes acceden al uso de la tecnologia y
quienes carecen de la misma. La ESCUELA, por definicion, es un dmbito donde esas disparidades
sociales se pueden compensar. En este contexto la educacion no puede verse relegada ni los derechos
de los nifios y las nifias anulados. La escuela educa, crea lazos sociales, alimenta, da refugio,
democratiza conocimientos, orienta y contiene. La ESCUELA habilita un espacio y constituye un
tiempo que crea libertad e igualdad. Su interrupcion tiene consecuencias graves a corto y largo plazo
para las economias y sociedades. Cuanto mds tiempo las infancias y adolescencias, especialmente
aquellas en condiciones de vulnerabilidad, dejen de asistir a las escuelas, menos probable es que
regresen [...] Hemos trabajado en forma ininterrumpida en los iltimos meses, con todas las
autoridades sanitarias y educativas, en la generacion de ambientes seguros en la escuela, hacia una
presencialidad cuidada y controlada, a través de la implementacion de protocolos especificos. Los
resultados de sequridad escolar hasta el momento han sido muy satisfactorios y nifios, las nifias y
adolescentes han abrazado con esperanza y responsabilidad esta nueva instancia educativa, viéndose
ahora privados de la misma en determinadas jurisdicciones del pais. La ESCUELA es un lugar
seguro y trabajar con nifios y nifias, NO es un factor de riesgo: la responsabilidad de que
contintie asi recae en los adultos responsables del cumplimiento de los protocolos elaborados y en la
construccién y aplicacion de las medidas sociales necesarias para sostener la presencialidad, tanto en
la escuela como en las familias [...]” (destacado que no surge del original).

En el mismo orden de ideas, cabe destacar la “ Declaracion de la Academia Nacional de
Medicina sobre el retorno a las aulas” emitida en febrero 2021, también incorporada como
archivo adjunto a la presente. En ese documento la Academia Nacional de Medicina (ANM)
senald que observaba con preocupacion “lo ocurrido a nifias, nifios y adolescentes tales como
severos problemas de salud mental: depresion, ansiedad y trastornos del suefio como consecuencias
de la interrupcion de la escolarizaciéon”, y manifesto que “[l]as escuelas son fundamentales
impartiendo conocimientos e informacion, pero ademds tienen gran significacion en los procesos de
integracion social como en la preparacion para pensar y trabajar de forma colaborativa, lo que
influencia directamente en la salud publica y en la economia. El fomento de mentes instruidas es
mucho mds democritico que la distribucion de otros bienes, porque aiin los mds pobres y los mds
débiles pueden acceder a los frutos de la cultura”.

Asi, la ANM concluyé senalando que “es imprescindible el inmediato retorno a la
presencialidad en las aulas, considerando que los riesgos de dafiar a nifios y adolescentes con la sola
educacion a distancia, o lo que es peor la ausencia de educacion, superan los riesgos de enfermar por




COVID 19 para ellos y para el personal docente, y que a su vez este riesgo puede ser mitigado con
un estricto cumplimiento de protocolos conocidos en su instrumentacion y resultados”

Por su parte, la Organizacion Panamericana de la Salud expuso que “No ir todos los
dias a la escuela por largos periodos, aumenta la probabilidad de que los niiios se
desvinculen del sistema educativo. Adicionalmente, puede afectar sus emociones, su salud
mental, su capacidad de aprendizaje, el manejo de las frustraciones y la comunicacion. También
podrian presentarse dificultades en las rutinas de alimentacion por el aumento de tiempo frente a las
pantallas y la falta de ejercicio lo que podria llevar al aumento de peso y obesidad. Esta camparfia
busca visibilizar el centro educativo como un lugar de relevancia donde pueden interactuar con sus
comparieros, buscar apoyo, acceder a servicios de salud e inmunizacion y una comida nutritiva.
También reconoce el esfuerzo que todas las comunidades educativas estin realizando para garantizar
el derecho a la educacion de todos los nifios...”

Explico que “...Con el avance de la COVID y el correr de los meses, diversos estudios han
demostrado que los centros educativos no son lugares que presenten un riesgo mayor si se toman los
recaudos necesarios. En ese sentido la evidencia sefiala que la educacion presencial, especialmente
cuando va acompariada de medidas preventivas y de control, presenta tasas de transmision
secundaria de COVID-19 mds bajas en comparacion con otros entornos y que no contribuyen
significativamente a los riesgos de transmision a la comunidad en general. Ademds, el COVID-19
parece tener una carga directa limitada sobre la salud de los nifios, ya que representa alrededor del
8,5% de los casos notificados en todo el mundo, especialmente en la franja de edad menor a los 10
arios.”

Como corolario, precis6 *
esta campana el esfuerzo que todas las comunidades educativas, familias, docentes, equipos de
auxiliares, y administrativos estin realizando para que los nifios puedan volver a clases con la
mayor presencialidad que cada contexto permite y refuerza su compromiso para que la
presencialidad  plena  sea  posible  para  todos los  mnifios y  nifias...”  (cfr.
https://www.paho.org/es/noticias/5-3-2021-esta-vuelta-clases-cadadiacuenta)

“...La ANEP, con el apoyo de sus socios, reconoce a través de

XII. Que, llegados a este punto, es dable reparar en lo concluyente de las
alegaciones transcriptas de entidades con publica, notoria y probada trayectoria y solvencia
en la materia sometida a estudio, las que consideran imprescindible el dictado de clases
presenciales en las aulas, no obstante la situacion epidemioldgica que se encuentra
atravesando el mundo entero.

Ese postulado, en este estado preliminar, permitiria concluir que la presencialidad
establecida normativamente a nivel local pareciera obedecer a razonables pautas sanitarias
y educativas.

La deduccion adquiere atin mas fuerza si se tiene en cuenta que el decreto 260/2021,
que establecid “la modalidad presencial plena”, se sustenta en datos y evidancia contrastable y
analizada por sectores de la Administracion con expertiz en la materia que nos convoca.
Obsérvese que de los considerandos de la normativa en cuestion se desprende que “el
Ministerio de Salud ha expresado que, desde el dictado de las normas mencionadas hasta la fecha, la
situacion epidemiologica de la Ciudad muestra una mejoria progresiva” (considerando 21) y que
“no solo la curva de casos viene en descenso, sino también la ocupacién de camas de terapia
intensiva, reflejando una reduccion progresiva en las ultimas semanas, lo que ha permitido una
menor tension al sistema de salud, pudiendo continuar dando una respuesta adecuada a la demanda
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actual, previéndose que este descenso en la ocupacion, continiie en los proximos dias dado el retraso
habitual entre reduccién de casos y ocupacion de camas” (considerando 23).

Por lo demas, la ausencia de previsién de una modalidad de aprendizaje a distancia
para los alumnos que no cuentan con enfermedades preexistentes indicadas en el “Protocolo
para el Desarrollo de Clases Presenciales”, no importaria per se una violacion a derecho alguno.
Por el contrario, conforme se desprende de las transcripciones textuales del punto
precedente, pareciera mdas bien una decision tendiente a evitar que los nifios que no
integran “grupos en riesgo” se vean afectados -por su no concurrencia a los establecimientos
educativos- en su salud fisica y mental, como asi también en su capacidad de aprendizaje y
sociabilizacion.

Asi las cosas, no puede soslayarse que las eventuales contingencias de contagio en
las escuelas pueden ser mitigadas con un estricto cumplimiento de protocolos, los que al
dia de la fecha, transcurridos meses desde el retorno a clases y casi dos anos desde el
comienzo de la pandemia; con las experiencias acumuladas por el GCBA, sus dependencias
con conocimientos especificos y la sociedad toda, se estarian ejecutando en debida forma.
Noétese que no hay elemento alguno arrimado en autos que permita siquiera presumir lo
contrario.

En este sentido, es menester destacar el protocolo aprobado por resolucién conjunta
6/MEDGC/21, el que se incorpora como archivo adjunto a la presente y puede ser
visualizado —asimismo- a través del siguiente enlace:
https://boletinoficial. buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/561678

También cabe hacer referencia a la “Guia de Actuacion para las Escuelas” que ha sido
elaborada por el GCBA, en forma esquematica y con ilustraciones, para facilitar su rdpida
comprension por toda la comunidad educativa, incluyendo a los nifios de corta edad (se
anexa dicha guia como archivo adjunto a esta actuacion).

Por otra parte, no puede perderse de vista la mejora en la situacion epidemioldgica
actual, el progresivo aumento de la inoculaciéon acaecido en los ultimos meses —en
particular al personal docente- y el notorio descenso en el nimero de contagios por
COVID-19.

Para una mayor ilustracion sobre este ultimo aspecto, se anexa a continuacion la
planilla del parte diario sobre la situacion sanitaria emitida por el GCBA, correspondientes
al dia 15 del corriente mes:
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XIII. Que de todo lo expuesto y, en particular de lo informes emitidos por diversos
organismos técnicos internacionales y locales, surge la ausencia de una verosimilitud en el
derecho que permita suponer una conducta arbitraria del GCBA, lo que a entender del
suscripto resulta suficiente para desestimar la medida cautelar solicitada.

En definitiva, en el caso traido a estudio han sido las autoridades locales, con
conocimientos especificos en materia educativa y sanitaria, quienes han establecido la
presencialidad plena —con excepcionales dispensas— y fijaron un nuevo protocolo para
materializacion, criterio que por lo demas se condice con lo establecido por el Poder
Ejecutivo Nacional (cfr. art. 10 del decreto 494/2021), y con las recomendaciones de diversas
entidades que promueven, entre otras cosas, el bienestar y el desarrollo de los nifios.

En este contexto y estado, no puedo obviarse que la Cdmara del fuero ha sefialado
que “...es especialmente importante para los integrantes del Poder Judicial recordar el liminar
principio que ordena respetar los limites de sus competencias. La promocion indiscriminada de
acciones puede, lejos de resguardar el acceso a la justicia, entorpecer los mecanismos de emergencia
(...) Ello ast por cuanto las injerencias indebidas pueden redundar en una obstruccion o intrusion
en el marco de accion de quienes las estin llevando adelante (en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales) para cumplir con su labor especifica....” (cfr. Camara del fuero, sala II
“Asesoria General Tutelar 2 ¢/ GCBA s/ medida cautelar auténoma”, Expte. 2991/2020-0,
resolucion del 07/04/2020).

A ello se suma, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto, en reiteradas
oportunidades, que el grado de acierto, error, mérito o conveniencia de la solucion
adoptada por otros poderes, constituyen puntos sobre los cuales no cabe al Poder Judicial
pronunciarse, en la medida en que el ejercicio de las facultades propias de aquéllos no se
constate irrazonable, inicuo o arbitrario (Fallos: 316:2044; 322:2346; 329:5567; 332:373;
341:1400, entre otros). Asimismo, sefiald que no compete a los jueces pronunciarse sobre el
mayor o menor grado de acierto, error, mérito, o conveniencia de las decisiones adoptadas
por la autoridad administrativa dentro del ambito de discrecion que le acuerdan las leyes,
excepto que ellas se traduzcan en actos abusivos o arbitrarios (Fallos: 304:721; 305:102;
316:2044; 318:554).

XIV. Que en atencidn a que no ha podido acreditarse la verosimilitud del derecho,
el andlisis atinente a la existencia del peligro en la demora se torna innecesario. Ello asi,
dado que la concesion de la medida en cuestion requiere ineludiblemente la presencia de
ambos presupuestos, aun cuando la mayor intensidad de uno de ellos pudiera
eventualmente llevar a analizar con mayor laxitud la existencia del restante (cfr. cAmara del




fuero, sala I, sentencia dictada en la causa “Shell CAPSA y otros ¢/ GCBA s/amparo”, del
18/07/02).

Por lo expuesto, con el cardcter provisional propio de la instancia precautoria, es
dable colegir que no se hallan reunidos los presupuestos exigidos legalmente para admitir
la medida cautelar solicitada.

Por ello, y de conformidad, en lo sustancial, con el enjundioso dictamen del sefior
Fiscal, SE RESUELVE: Rechazar la medida cautelar solicitada.

Registrese y notifiquese a las partes por secretaria mediante cédula electrénica y
al Ministerio Publico Tutelar y Fiscal mediante remisién informatica.
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