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Tribunal de Apelaciones de Familia de ler. Turno.
Ministro redactor: Dr. Alvaro Messere.
Ministros firmantes: Dres. Maria Lilian Bendah&duardo Cavalli
y Alvaro Messere.
Ministros Discordes: no
Montevideo, 20 de febrero de 2018.
Vistos:

Para sentencia definitiva de segundtancia, estos autos
caratulados:B. K., H. Y OTRO ¢/ COLEGIO S. M.. AMPARO?”,
IUE: 0002-055932/201,/venidos a conocimiento de este Tribunal,
en mérito al recurso de apelaciéon interpuesto aolatrsentencia
definitiva N° 175/2017, del 22 de diciembre de 20di¢tada por el
Sr. Juez Letrado Subrogante de Familia de 20° TudbnoGerardo
Alvarez Escursell.

Resultando:

1.- La sentencia recurrida, falléHaciendo lugar a la
demanda impetrada y en consecuencia debera dispsmeue la
nifia A. sea promovida a 5° afio escolar; oficiandose la forma
solicitada en el petitorio Ill y a la Autoridad deEducaciéon
Primaria que corresponda. Todo ello de conformidadon los
considerandos correspondientes.”

2.- La parte demandada, interpone, a fojas 178/191,



recurso de apelacion, sefialando, en lo medulasacagravio, que
el sentenciante, haya entendido que la Instituzidnero el derecho
a la educacion de la nifia, por no haber abordadouadamente ni
desarrollado el potencial de la menor, asi comohader resuelto
gue debia recursar 4to afo; agravia, ademas, g@edmspuesto el
pase de la nifia a 5to grado. Discrepa, que el doemnte, haya
manifestado, que la institucion educativa no supwordar

adecuadamente las dificultades de la nifia, afifhmat@meraria que
no se apoya en ninguna consideracion técnico pgoago

El colegio nunca desatendio las dificultades denifea, siempre
estuvo en contacto permanente con el equipo cadtrapor sus
padres a fin de disefar estrategias que la fawweeti se probo que
se lograron las adecuaciones pertinentes sugeyaal®s técnicos.
Se realizaron las adecuaciones curriculares camespntes en
funcion de los diagnodsticos aportados: trastornocalerdinacion

motriz que acarrea dificultades en la escritutapaide adquisicion
lento y presuncion de déficit atencional. Sostiemgie las

evaluaciones realizadas a la nifia, aun utilizamdopbrametros de
adaptacion necesarios no fueron satisfactoriasetacion a los

objetivos generales del nivel, pero ello no indimaue sugerido de
ningun modo, que la nifia no sea capaz o que ncapt@dinuar su
proceso escolar como sostiene, el sentenciantela Bescripcion

gue realiza la maestra del trabajo de clase (i§), 1#ha grupalidad



diferente a la que se realiza en la atencion eglitaca cobra
relevancia la distractibilidad de A., no obstarte, ani la familia ni
la médica tratante abordaron dicho aspecto, lomudhvorecio a la
nifa. Ninguno de los técnicos contratados por bfrgs de la nifa,
vieron a la misma trabajar en clase y todos redermt que es muy
diferente la evaluacion que se puede realizar cuaiid trabaja en
forma individual o en grupos pequefios a la que @umakter la
maestra; pero ello no fue tenido en cuenta, psemienciante.
Afirma, la recurrente, que es falso que el falldadmaestra resultara
sorpresivo para los padres. De los boletines titmaes y de las
entrevistas personales entre la maestra y los padnge que los
logros académicos de la nifia, no conformaban.

Se discrepa, con la afirmacién del magistrado,aetspde que “no
se puede someter a un nifio a una frustracion &mgrcomo es la
repeticion”, no existe la menor evidencia de gle &ta asi. Como
sostiene la maestra, la repeticion para A., lepser una sancion
fue concebida para darle tiempo para afianzar ea@mientos
adquiridos y lograr un pasaje mas solido; desdegrafio, la nifa,
habia pasado de grado “en proceso”. Se reconogesslalcanzados
en algunas areas, los mismos deben ser valoracdpecie al
proceso personal de la nifia y distan mucho autoslacadémicos
del nivel.

Se sefala, que el magistrado, consagra una idaopadérnalista,



comun en ambientes familiares donde la repeticenrecastigo y
no lo que realmente es: una herramienta pedagdajgmatible pero
vigente. Insiste, el sentenciante, en considera @ga respuesta
pedagogica no implica ningun beneficio potenciailapas futuros
aprendizajes de la nifia; se atribuye una intenbathal Colegio,
al esgrimir que utiliza la dificultad de la nifar@ampedir su avance
escolar. Segun, el Sr. Juez, la repeticion coadarecho de A., a la
razonable probabilidad y posibilidad de hacer f#emtun nuevo afio
escolar, pero ello no es asi, lo que la repetiegmplica es que
deberia afirmar los conocimientos de 4°, para cuyomssteriormente
59, con mejores probabilidades de éxito.

En cuanto a la restriccion temporal “anticipadaméntesulta
incomprensible ya que no puede ser de otra maksrasi, que lo
hace el docente, con sus herramientas, protegiEgitmamente
las mejores posibilidades que el alumno no desarsentimientos
de impotencia y de frustracion ante dificultadeyones.

Cita jurisprudencia.

Respecto de las pruebas aportadas, entiende, Uaaete, que no
fueron valoradas con la misma objetividad, poregitanciante; se
alude casi en forma exclusiva no solo a lo dectapaat los técnicos
externos de la nifla sino y especialmente al tesionde la madre
de una ex alumna del colegio que realiz6 un extegisto catartico

de su experiencia, la cual desconoce las adecwscique se le



habian realizado a la nifia y sin conocer a la maedta recurrida,
se encuentra sesgada ideologicamente.

La interpretacion que se realiza en la demanda e/ retoma el
sentenciante, parece darle a los informes técnwos valor
vinculante y deduce que si la neuropediatra opina 4., debe
cursar 5to afio, dicha opinion es superior al dedastra; parece asi
establecerse jerarquias y preeminencias profesioreth lugar de
discernir los campos especificos de cada profesioteaviniente.
Asimismo, agravia y preocupa que, el sentencidrdga dispuesto
el pasaje de la nifa a 5to grado. Entiende, larrecte, que la
fundamentacion del magistrado, al pretender laepodn de un
derecho basico, incurre en un abuso conceptual raiyadeologica
puede ser respetable pero no puede aplicarse aljdavidad que
requiere quien debe atenerse a los hechos concBsasta ante un
agravio al sistema educativo en general, no sola gecurrente.
Existe legislacion especifica y mecanismos admatisbs dentro
de la ANEP, para cuestionar fallos de los docentdsben ser estas
autoridades quienes decidan si la resolucion fegaata o no.

En definitiva, vulnerar el derecho a la educaciabrfa implicado
no realizar las adecuaciones, no realizar evalaasialiferenciadas,
no atender las sugerencias de los técnicos, noest@omunicacion
con la familia de la nifia; lo cual quedo probade ge realizé.

En consecuencia, solicita, que se revoque la lidaeyren todos sus



términos.

3.- La parte actora, evacua el traslado conferido,sfoja
194/216, abogando por la confirmatoria, de la mdar Sefala, que
el primero de los agravios manifestados por larrecte, parte de
una falacia, ya que no es cierto que la sentehaga lugar a la
demanda impetrada, porque el Colegio no supo aborda
adecuadamente las dificultades de la nifia; senutetibevar el foco
de atencién a si el colegio cumpli6 0 no con suigablon
contractual y cual seria la naturaleza de tal ablin, de medios o
de resultado, lo cual es ajeno al objeto de esteepp de amparo.
Transcribe el namero IV de la sentencia, fojas I/ y 176, del
que surge el fundamento ultimo del fallo impugnadentienden,
qgue la vulneracion manifiesta e ilegitima del deceae A., se
atribuye a haberse adoptado una decisién totalngestaminatoria,
fundada en prejuicios; no se aportdé ningun fundaonttnico que
desvirtie los informes técnicos obrantes, en autgsge
efectivamente sostienen que la nifia, se encueptiagpara cursar 5°
ano escolar; y haber transgredido flagrante y tbm@nte la
normativa vigente, que establece sobre cuando geoapalizar la
repeticion de un alumno en la escuela primarias rhanifestaciones
gue realiza, el sentenciante, sobre el abordadetuado de la
problemética de A., se vinculan con la autocritice aconseja el

magistrado, debe realizar el colegio, frente ahleshos sucedidos,



pero no es el fundamento de la sentencia, parduoria violacion
del derecho a la educacion de la nifla. No existrimgglin caso un
juicio sobre su alcance y contenido de las adecnasi que se
realizaron como refiere, la recurrente.

Son falsas las afirmaciones que se realizan sabrdificultades de
A., no existe ni un solo medio de prueba diligedcian autos del
qgue pueda inferirse ello. De los informes técnigoanédicos
agregados, no surge ni implicita ni explicitamemte la nifia, no
responda a las consignas recibidas, ni que tenghlegpnas de
comprension, ni que carezca de la concentraciorsaga para
realizar las tareas. Tampoco, los testimonios ehlajados, en
obrados, respaldan dichas afirmaciones, que Unit@nrealiza la
maestra; debiendo tenerse presente la distanda aascripcion de
las condiciones de la nifia, que visualiza la magdel resto de las
declaraciones que son contestes con el alto pateomgnitivo de
A.. Cita testimonios. En cuanto a la objetividadnparcialidad de
los informes técnicos y los testimonios recogidas audiencia, la
contraria, intenta sembrar una sombra de duda $alotgetividad o
imparcialidad de los informes técnicos y las dedmmes de los
testigos ofrecidos como prueba. Explica, la fornreapdgo de los
honorarios de los técnicos, asi como la exigeneilbbsl mismos por
parte de la institucion. Refiere a las diferendlasfuerzas en el

conflicto.



Respecto a las carencias de los medios de pruebaapurto la

demandada y la total incapacidad de explicar emsesbrados las
razones de la decision final, luego de diligencsabalos los medios
probatorios propuestos por las partes, resulta siof entender
cual fue el motivo final para adoptar la decisién gque la nifia
repitiera el curso. La afirmacion de que las evaaraes realizadas
con parametros de adaptacion no resultaron sdbsi@e no se vio
respaldada por ningun documento interno del colegimforme de

la psicopedagoga del mismo, ni testimonios de magura persona
del cuerpo docente que participé en la formaciérAdeen estos
afos. De la declaracion de la maestra, no queda silda decision

de la repeticién se debe a la presencia de uraultiEfd cognitiva de
la nifia; la existencia de un problema motriz quegémera tal

lentitud en el aprendizaje que no le es posiblecatdr 5to ano; el
déficit atencional; la falta de competencias y haddles para
enfrentar 5to afo; o directamente, por las caren@a los

contenidos adquiridos que hacen imposible queastével de sus
compafieros. En cuanto a la distractibilidad dedsulta fascinante
la capacidad de ofender y agraviar a los padredadeiia, la

neuropediatra, la psicomotricista y psicopedagodeasta al juez,
endilgando omisiones, mala praxis profesional pres en general,
resultando todos responsables del fracaso esowdsugs el colegio.

Refieren, a las continuas referencias que realiaadirectora y la



maestra, a que se respeto la decision de la familaen relacion a
optar o no por medicar a A.. Cita jurisprudenciaa®nada con el
tema de la presion que ejercen los centros edosayi\el uso de la
ritalina.

Con respecto a la forma y oportunidad de la conaama de la
decision de la institucion educativa, el desarralkl argumento
expuesto es un insulto a la inteligencia mediaodalestinatarios del
mismo. Entienden que, en un colegio privado doadedestra tiene
20 alumnos en su clase, con cuadernos de comusigaslendo que
la madre concurre a llevar y a buscar a su hi@l#gio, no resulta
el boletin trimestral el principal instrumento glas instituciones
educativas tienen para informar acerca del prodessus alumnos.
Que mas desleal es la referencia a “....la enteevds mes de
setiembre en que preferian que la nifia repitiende¥ade tener que
medicarla”, ello en forma totalmente descontexhnaala. A ello, se
suma, que los testigos son contestes en que el denta ritalina
habia quedado resuelto con la busqueda de un attediggndstico
para el afo entrante. Contrariamente a ello, di&etdaracion de la
maestra, a fojas 142, surge que llegd a la coriciuse adoptar la
decision de que la nifia iba a repetir en el mesogembre.
Efectian, los recurrentes, un analisis sobre laeti@pn como
herramienta pedagodgica, vision refiida con la fliasque pretende

imponer sobre la repeticion el Consejo de Educadidaial y
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Primaria, con sus politicas educativas concretaden#as, en
relacion a que el diagnoéstico que debe anticipdes@ecurrente,
pretende otra vez desviar el foco y debe intermetallo a la luz de
la afirmacion de la maestra, quien manifestd quselelg@rincipio de
afio se sabia que la nifla no iba a poder adqusrzdaocimientos de
4to afo, no sabiéndose si iba a repetir o no, & se da por los
conocimientos mas basicos que no estan.

En cuanto a la ilegitimidad manifiesta, la misméealser valorada
en atencidn a las circunstancias de cada casondiebser la misma
clara, evidente, inequivoca, grosera. Sin perjudei@llo, el derecho
vulnerado, corresponde a una categoria especsljd®os a los que
el ordenamiento juridico otorga una especial tutelproteccion

como son los nifos, lo que determina que el reguideba ser
analizado con mayor flexibilidad y ponderacion; lemdamdose para
ello los elementos que habilitan a la promocionAdea 5to, la

normativa y recomendaciones vigentes en matereddeacion por
el CEIP.

En conclusién, una repeticion en cuarto afo, esialokente

violatoria de la trayectoria educativa del alumpor ende ilicita.

No es una decision arbitraria adoptada por la maest si y ante si,
sino que debe tener presente todos los informestecpertinentes,
los cuales en este caso, fueron dejados de lado.

Respecto del segundo agravia sostenido, preocupartp abogada
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gue conoce el concepto de Estado de Derecho, gasigme le
agravia que un Juez, abogado o experto en leyatapesaluar la
aptitud de una nifa para cursar 5to ano de prim&an igual
razonamiento, un juez no podria determinar si exesponsabilidad
de un médico en una cirugia realizada con malagoakacer lugar
a una demanda por la responsabilidad decenal @equitecto. La
situacion es la misma.
En consecuencia, solicita que se confirme la rearen todos sus
términos.

4.-Por auto N° 319/2018, de fecha 9/2/2018, se elmsn
autos para ante esta Sala con efecto suspensiVas &armalidades
de estilo. El expediente es recibido por el Tribynpor DFA 0010-
00*****/2018 de fecha ******** se dispone el pase astudio de los
Sres. Ministros. A fs. , la Sra. Ministra Maria déarmen Diaz
Sierra, solicita derecho de abstencion. Una vdezesm el sorteo de
integracion y concedida la abstencion solicitadaprsleno el pase a
estudio de los Sres. Ministros, por su orden. Cuduapbke procede al
dictado de sentencia anticipada (art 200.1 del CGP)

Consideranda

|. La Sala, integrada y por unanimidad, procedera a

revocar la sentencia atacada y ello, por |0 subsige.
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Il. Cabe indicar, con caracter previo, que el agravio
relativo a la judicializacion de la educacion (¥&r 90), no es de
recibo legal.

Ello porque cuando los tribunales son requeridos
legalmente no soOlo pueden sino que deben actuariezjdo la
funcion jurisdiccional (articulo 5 LOT). Por tantogstando
reclamado el amparo contra una decisién adoptadd @mbito de
la enseflanza u otro ambito publico o privado, sremnypcuando no
se trate de actos exceptuados por la norma consordos actos
jurisdiccionales, actos de la Corte Electoral yekey decretos de los
Gobiernos Departamentales que tengan fuerza de eleysu
jurisdiccion, los tribunales estan en la situagidridica de poder
deber de actuar. Lo contrario, seria una injusiifec denegacion de
acceso a la justicia. La llamada autonomia de &eiianza no puede
privar a los ciudadanos de reclamar el amparo déeiPJudicial si
entienden que los requisitos establecidos en &udot 195 CNA
estan presentes.

lll. Corresponde ingresar al analisis del instituto @sat

movilizado, in folios.

La accion de amparo prevista en el Codigo de laNii
la Adolescencia, que es especial en relacion a deaidma
reglamentada por la Ley No. 16.011, tiene por ioza la

proteccion de los derechos de los Nifios, Nifias gléstentes.
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Cavalli, ensefa que es especial, porque tiende\azsi
los estrictos requisitos de admisibilidad establesipor la Ley N°
16.011 (autor citado, en RUDP 2008 3/4 pags. 368.)ylo que no
significa que se prescinda de ellosdéstacado pertenece al
redactor)

Selva Klett y Cecilia Baluga en “El amparo en aleddo
de familia” (Procesos de Familia, RUDP pags.344.y, €itando a
Cavalli (Proceso de Amparo en el CNA, RUDP 3-4/2p@§s. 303
y SS.), consideran que la norma contenida en ell8& del CNA,
supone un camino inverso en cuanto a las limitasiaue establece
la Ley N° 16.011, por cuanto amplifica la legitinta; no establece
excepciones para su procedencia, salvo que existgproceso
judicial pendiente, y mengua la resistencia al amor la mera
existencia de otras vias judiciales o administaativ

Con relacion a la legitimacion, cabe indicar, cpee $res.
A. F. y H. B, actuando en representacion de suAijB. F., tienen
interés en la causa, ya que la decision de laucgin de ensefianza,
la afecta directamente.

En cuanto al plazo, corresponde sefalar, que l&e par
actora, tomd conocimiento de la decision cuestianatldia 29 de
noviembre de 2017. Por tanto, de acuerdo a la d®taargo que
luce a fs. 65, la accion se present6 en tiempd,ledto es, el 20 de
diciembre 2017.
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Finalmente, con relacion a la inexistencia de atneslios
judiciales o administrativos que permitan obtem@niemo resultado
0, en caso de existir, resulten ineficaces, daierse presente que el
art. 195 del CNA, va mas alla de la ley 16.011lesthblecer que
“...Procederad en todos los casos, excepto queaexist proceso
jurisdiccional pendiente, presumiéndose, salvo lpauen contrario,
gue los otros medios juridicos de proteccion rasumeficaces...” ,
por tanto, la misma ley realiza una presuncion Emge la
ineficacia de medios como el administrativo.

De manera, que cuando estan en juego los dereehos d
nifos y adolescentes, la acciéon de amparo, no tieréeter residual
(ver Revista Doctrina y Jurisprudencia de Derechdl,d. I, afio |,
ficha 171, 2013, pag. 389. TAF °1, Sent. N° 1192@0/03/2012).

I\VV. Ahora bien, el sustento legal de la acciéon instdaira
es la proteccion del derecho a la educacion, ctamoente, la
trayectoria educativa.

En la sentencia hostilizada, se sostiene, questdaunion
de ensefianza demandada, arrib6 a una decision glara
manifiestamente ilegitima, que afecta el derechoAde a la
razonable expectativa de seguir avanzando en sgaeda y
preparacion, en flagrante violacion a lo recomendadel art. 1° del
Acta Extraordinaria N° 119, Resolucion N° 7, deh#ecld de

noviembre de 2017.
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A juicio de la Sala, integrada, in folios, la paatgora, no
ha cumplido con la carga de demostrar que existigitimidad
manifiesta en el proceder de la institucion demdada

Viera, sefiala que, para saber si un acto es egitinho,
hay que verificar si es correcto de acuerdo a t@snas que lo
regulan, es decir, es un examen de juridicidadjenoonveniencia o
de oportunidad (cf. autor citado, La ley de Ampakm. Idea,
Montevideo, 1989, p. 22).

La decision de la Maestra L. G., con relacion ada
promocioén de la nifia A., a 5° afo, fue adoptadardetel marco de
atribuciones que le confiere la normativa incidente

La ley de educacion N° 18.437, de fecha 12 derdimie

de 2008, sienta determinados principios generales.

Articulo 5° (Del sujeto de la educacién).- Los titulares
del goce y efectivo ejercicio del derecho a la adiém, son los
educandos. Los educadores como agentes de la enuachben
formular sus objetivos y propuestas, y organizardontenidos en

funcion de los educandos, de cualquier edad.

Inc. 2° del Articulo 7°Los padres, madres, o

responsables legales de nifios, nifas y adolescet¢een la
obligacién de inscribirlos en un centro de enseédanbbservar su

asistencia y aprendizaje.
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Inc. 1° del Articulo 12(Concepto).- La politica

educativa nacional tendrd4 como objetivo fundamengtatodos los
habitantes del pais logren aprendizajes de calida@destacado
pertenece al redactor), a lo largo de toda la widan todo el
territorio nacional, a través de acciones educsatilesarrolladas vy

promovidas por el Estado, tanto de caracter foomaldo no formal.

Articulo 25 (De la educacion primaria).- La educacion
primaria tendra el proposito de brindar los condeirios basicos y
desarrollar principalmente la comunicacion y eloremmiento que

permitan la convivencia responsable en la comunidad

Articulo 73 (De los deberes de los educandos).- Los

educandos de cualquier centro educativo tendraeleér de: A)
Cumplir con los requisitos para el cumplimiento Ide planes y
programas de estudio aprobados y paaplabacion de los cursos

respectivos (lestacado pertenece al redactor).

Articulo 12Q (Principio especifico de interpretacion e

integracion).- Para la interpretacion e integracéria presente ley
se debera tener en cuenta el interés superior dielaado, que
consiste en el reconocimiento y respeto de loscieseinherentes
a su calidad de persona humana. En consecuenearesipio no
se podra invocar para menoscabo de tales derechos.

Por su parte, el Acta Extraordinaria N° 119, Resoh
N° 7, de fecha 14 de noviembre de 2017, art. 1,Gieisejo de
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Educaciéon Inicial y Primaria, establece que la €léni de una
promocion es competencia del Maestro de Clase, uel para
adoptarla utilizarad informacion proveniente de mifges ambitos,
entre los que se incluye a la Direccion Escolaredfi® de Apoyo,
Maestro Comunitario, Psicologos y Asistentes Sesjakegun el
caso, asi como el asesoramiento y orientacion sporeliente al
ambito de la supervision (Circular 200 del 19/08&0

La norma en cuestion, se halla ademas inserta en un
sistema juridico: la carta Magna, que en su ard&ta: “Todas las
personas son iguales ante la ley, no reconociénalogalistincion
entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”

Asimismo, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, incorporado por Ley, al sistema internaragigma
fundamental, la Convencion sobre los Derechos délo,Nlos
principios rectores en la materia, fundamentalmegiténterés bien
entendido del nifilo (Convencion sobre los dereclebdqNdio, art. 3°
y art. 350.2 del CGP).

Asi se establece en la referida Convencion, adaptad
Nueva York, el 6 de diciembre de 1989 y aprobada jsy N°
16.137 de fecha 28 de setiembre de 1990, en sBPafEn todas las
medidas concernientes a los nifios, que tomen Istguitiones
publicas o privadas de bienestar social, los tales) las

autoridades administrativas 0 los Organos legislafi una
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consideracion primordial a que se atendera, sendtegkes superior
del menor." Y el art. 6° del C.N.A.: “Para la ingestacion e
integracion de este Coédigo se debera tener en augninterés
superior del nifo y adolescente, que consiste eecehocimiento y
respeto de los derechos inherentes a su calidpgérdena humana.
En consecuencia, este principio no se podra invoaa menoscabo
de tales derechos.” Como lo establece el CNA &t.E6 interés
superior es, herramienta de interpretacion e int@gn de la ley. A
la vez, a través del principio de proteccion sBeobk una norma
gue permite la resolucion de conflictos entre dawecigualmente
contemplados en la Convencion de Derechos del Nii¢Cim.
“Balbela- Pérez Manrique, citando a Cillero en “Cémentado y
anotado, Ley 17.823.” Ed. B de F Montevideo-BueAwss, 2005,
comentario al art. 6°, pags. 7-8).

Cabe subrayar, que el articulo 29 de la Convengjaa,
en su inciso final destaca que a pesar de gque @Enmienda
encaminar la educacion de nifios y nifias sin apartde valores
establecidos en los literales a) — e), nada de ispudsto se
interpretara como una restriccion a la libertadageparticulares y
de las entidades para establecer y dirigir insohes de la
ensefianza.

Esta disposicion de la Convencion, destaca un valor

intrinseco de una Republica como lo es, la mayoertad de
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ensefianza, dentro del respeto a principios basidos de la ley.
Tiene parangon con aquél de la independencia deitbosmales y el
poder deber de estos de ejercer su jurisdiccioaridef en el
Considerando I, cuando existieran actos manifiastde
ilegitimos.

En otras palabras, la Convencion en el articuloh2@e
referencia a un pilar de la Democracia, cual edibdartad de
Ensefianza, poniendo un limite que también recodeancion
jurisdiccional, cual es, las normas minimas quegiea el Estado.

Finalmente, corresponde invocar la Observacion faéne
Nro. 9 del Comité de Derechos del Nifio, parrafoa 5.

Los nifios con distroxia como en el caso deékedn de

acuerdo a esta Observacion General Nro. 9, el oisiarecho a
la educacion que todos los demas nifios yullisn de ese
derecho sin discriminacion alguna y sobre Hase de la
igualdad de oportunidades. Con este fin, su aceésctivo a la
ensefianza debe garantizarse para promover el a&sate "la

personalidad, las aptitudes y la capacidad memtalfisica del

nino hasta el maximo de sus posibilidades.

En la Convencion se reconocio la necesidad de madif
las practicas en las escuelas y de formar a maedéroensefianza
general para prepararlos a enseiflar a losnidiversas

aptitudes 'y garantizar que logren resultadoad@micos



positivos. En particular, de la lectura de la Obaeion se desprende
la necesidad de la participacion de profesionatpe@alizados que
ayuden a A. a desarrollar su forma y sus aptitdéesomunicacion,
lenguaje, interaccién, orientacion y solucion pi®blemas que se
ajusten mejor a las posibilidades de esta ninaeRmrse insiste que
es necesario que debe fomentarse sus capacidapisides,
observando atentamente su progreso y escuchar atemcion la
comunicacion verbal y emocional del nifio para yaposu
educacion y desarrollo de formar bien dirigida yogpada al
maximo.

Es fundamental que A., sea alentada a tener una
conciencia positiva de si misma, asegurandosertzpaon que es
respetada por los demas como ser humano sin ligntadguna de
su dignidad. Dice la Observacion General que e tighe que ser
capaz de observar que los demas le respetan y o@@oONsUs
derechos humanos vy libertades, demostrandose @me tina
identidad reconocida y que pertenece a una comtimidaalumnos,
pares y ciudadanos. Es necesario promover el ageylos pares
para fomentar su autoestima.

El Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
hace referencia también a la Declaracion del Mil¢A/RES/55/2)
y en particular al objetivo de desarrollo relacdmaon el logro de

la enseflanza primaria universal, segun el cuabtdBernos estan
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comprometidos a "velar por que, para el 2045, los nifios y
ninas de todo el mundo puedan terminar el completo de
ensefanza primaria y que los nifios y nif@gan igualdad de
acceso a todos los niveles de la ensefanz&l Comité

también recuerda y hace suya las Declaracionalanfanca sobre
principios, politica y practica relativos a slanecesidades
especiales en materia de educacion: accesocalidad,

Salamanca (Espafa), 7 a 10 de junio de 1QIMESCO vy

Ministerio de Educacion y Ciencia de Espagiapl Marco de
Accion de Dakar sobre Educacion para TodosCumplir

Nuestros Compromisos Comunes, aprobado ekRosd Mundial

sobre la Educacién, Dakar (Senegal), 26 a 28 diedab2000.

La Sala, considera que estan probados en el expedie
los esfuerzos en la demandada orientados en @lieente reclama
el Comité de Derechos del Nifio en los parrafosremess.

Pero lo que es de importancia para el acogimiemo o
del amparo, es que dichos instrumentos no hay elaaeferencia a
limitantes en cuanto a la evaluacion del docentenamma que
contradiga la decision politica del Estado Urugudigpuesta por
las Autoridades competentes en el Acta 119, Resolut de 14 de
noviembre pasado.

Resulta pues, de acuerdo a todas estas normasggne r

el acto impugnado, ya en sentido estricto, ya atickeamplio -esto



es como referencia en tanto que marco juridico-lgugala, como
ya se dijera, entiende que el mismo no adolecelatdgtimidad
manifiesta.

V. En efecto, en el caso de la nifa A., se actué pdep
de la institucion educativa, con respeto de lasquéaridades de su
edad, su personalidad y las dificultades que imcica su
aprendizaje, para tratar de compensar dichas H#tes con el
objetivo de lograr un resultado satisfactorio de poceso de
aprendizaje.

Pese a lo cual, la alumna, aun habiéndose superado
dentro de su propio proceso de aprendizaje en foemarcable, no
alcanzé la meta de la adquisicion de ciertos cdnesepasicos
correspondientes al grado que cursaba a juicioadadtitucion
educativa, de lo que tomaron nota, sin observasiopelas
autoridades de la Ensefianza Primaria en Uruguayil@ y 107,
testimonio a fs. 139 a 144).

Y es por ese motivo que se ira a la revocatoria.

Porgue la ilegitimidad manifiesta es el limite aateual
la autoridad jurisdiccional debe pararse cuandongxa este tipo de
actuacion; en este caso, de una institucion esqulgada, cuya
actuacion, aparece a la vez como en este casmdafia por la

autoridad de la ensefianza constitucional y legaknammpetente.



El Tribunal, en la especie, aprecia que no ha plolome
se actuo con ilegitimidad.

Cuando se procedi6 respecto del caso de A., lduicisin
demandada, obré de acuerdo con el principio cocgtital de
igualdad y lo aconsejado por la normativa naci@naiternacional
relacionada supra. Es decir, no se la trato igual @ los demas
compaferos de curso sino que por el contrariocm® a&n la forma
debida, esto es, se la discrimind positivamentdoelo momento
contemplando su mejor interes.

Diagnosticada de trastorno de la coordinacion motri
trastorno por déficit atencional y probable diftadl especifica en
lectoescritura, segun informe de la Dra. P. G.,rbleediatra (fs. 3),
R. F., Licenciada en Psicomotricidad y A. G., detnCo de
Atencion a las Dificultades del Aprendizaje “Integexpresaban en
Diciembre de 2017 “...se concluye que es una nifagcm
potencial y recursos metacognitivos a destacar, cehbl
Paulatinamente esta logrando plasmar, siendo miigil diasta la
fecha discernir y ratificar algin grado de espeiciéid en el proceso
lecto-escrito al estar tan afectada por otras blsagrafomotoras y
atencionales no resueltas, las cuales inhabilitandiagnostico
certero.” (fs. 3).

En nota al centro Integra la Maestra del Grado L. G

informaba de las adaptaciones de acceso al curi¢tdniendo



presente las caracteristicas, fortalezas y detigislae la nifna. Estas
adaptaciones abarcan desde objetivos, metodologiatgriales,
actividades e incluso evaluaciones. Sefialamos guesi Ultimo
aspecto se evalua en forma permanente, dando ibilipasl de
modificar las adecuaciones pensadas con el fin eteeflziar el
proceso de aprendizaje de la nifa. Las evaluaciom®® actividad
en si, también se realizan como una instancia rRagron
seleccionadas pautas de intervencion docente cbn éé facilitar
el proceso de aprendizaje y potenciar sus fortalezaaliz
seguimiento Equipo de Orientacion Educativa.” Y a&dm de
ejemplo, cita: contacto ocular y proximidad fisicansignas breves,
explicaciones motivadoras, tiempo extra, trabajtisrreados en
duplas, pequefios grupos y personalizados, constarthacion
docente, uso de registros varios, materiales adlaptay
diversificados, manejo de Tablet, actividades dspuesta verbal
sencilla (vide fs. 17).

La nifia habia comenzado el proceso psicopedagogico
aconsejado en el afio anterior, derivada por sudgedratra en
Centro Integra.

Desde ese Centro se emitieron sugerencias de drabaj
para la institucion educativa ya desde Mayo de ZE1®5) y de alli
en adelante el colegio trabajé en conjunto corptogesionales que

atendian a A..



La maestra Especializada de dicho Centro, A. Glade
(fs. 111) que tuvo varias reuniones con las maegteguipo técnico
del colegio para compartir el desenvolvimiento al@iha y acordar
estrategias de abordaje. Y que su impresion sdbpeoeeder del
colegio fue siempre de consenso, comprension, deuadion, “ya
gue me volvia con la idea de que estabamos enslaanriinea.” (fs.
112). Que las pautas que le dieron a la institufi@non acatadas
por el colegio, la apertura de la maestra fue deptevidad, lo vio
plasmado en sus cuadernos, tuvo encuentros coradstra de la
nifia, constatando su preocupacion (fs. 113).

Que en el mes de Noviembre, recibe la llamada de la

maestra preocupada por la nifa y le da varios™ppsa poder hacer
las pruebas, uno de ellos, darle mas tiempo varktila prueba y
decirle que mafana lo termine (fs. 115).

De acuerdo con la declaracion de la LicenciadadF. d
Centro Integra, y los ajustes diferenciales querespiieren, asi,
utilizar la via oral y no tanto la escrita, utilizareguntas mdultiple
opcion, etc. (fs. 118), fueron cumplidas como seen informe de
fs. 17 y el uso de la Tablet fue una iniciativdalpsicopedagoga del
colegio Santa Maria (fs. 119).

En tanto A. M. F., Directora del Centro Integrapeso
gue la actitud del colegio respecto de la probleraate la nifia y su

interés en colaborar con la misma fue muy buenedpthablar de



la maestra con quien tuve los contactos. La maassascucho, le
mandamos pautas del area psicomotriz para quaduerecuenta y
siempre sentimos una buena recepcion ante lasenwg@s.” (fs.
122).

La Directora de Primaria del Colegio Santa Maria,
expresd en audiencia que antes del ultimo bolatidsicopedagoga
del Colegio realiza un llamado a la maestra de Gradra
transmitirle que quizas, era el momento de queoypasara sin las
habilidades que no habia podido alcanzar. Luegmeipo integra
solicita una entrevista con el colegio y concuoe tbdo su equipo,
participan la maestra y el psicélogo del Colegm ftmdamenta la
decision de que recurse el afio es pensando eengbdi que la
alumna necesita para madurar en estrategias, cenumest Yy
habilidades. El 29 de Noviembre, maestra y directctan a la
familia para reafirmar lo hablado en Septiembr@mpgrometerse a
acompainar el proceso de la alumna y respetar sugpds de
maduracion, que la maestra realizé adecuaciorpeoldematica de
A. todo el afio (fs. 131-134). Y frente a la preguie qué significa
adecuacion dijo: “Por ejemplo frente a un cuestionde cuatro
preguntas, en el caso de A. hacerle una sola pleegue la pueda
contestar con alguna habilidad que no correspohdeado porque

ya sabemos que no va a poder. La separacion caonasafieros de



su clase fue cada vez mayor independientementeisipreblemas
motrices.” (fs. 136).

Pese a todos los medios instrumentados, A., ranaic
los objetivos requeridos para el pasaje de graolmoclo entendio
quien esta llamado por el orden juridico a restyegs decir la
Maestra del Curso. Al punto que a fs. 106, la Iogpa firmante del
documento tomo nota de ello, sin que le merecigeabservacion
que la forma de comunicacion de una decision detessmr a los
padres.

La decision final no resulté pues, inopinada oadrcon
respecto al proceso que la nifa A., sigue desdeicid del ciclo
escolar en la institucion demandada. Por parteadactionada se
arbitraron los medios aconsejados tanto por elpeqtécnico del
colegio como por el Centro Integra, para compelsdesigualdad
en dicho proceso de aprendizaje.

Por otra parte, contra la opinion de la parte actta
normativa incidente, no impone que las repeticiorteban
verificarse en 3° y 6° afo. El Consejo de Educadmiaial y
Primaria, unicamente, definid dos grandes ciclosaesscolaridad:
uno desde inicial hasta tercer afo, enfocado eddaisicion de las
habilidades fundamentales; y otro de tercero hastdo grado,
agregando que en el primer ciclo, se concentran todsas las

repeticiones.



En cambio, si establecid, que la promocion de umiab
dentro del ciclo escolar, es una situacion complgjae exige
analizar cual es su mejor destino en el proximdopger Y mas
adelante, agrega CEIP, que no estd a favor ni derdmocion
automatica, ni de la repeticion, como simple aplwa de criterios
normativos, sino que la decision debe centrarsepsie sobre qué es
lo mejor para la trayectoria educativa de cada.nifio

VI. Asi las cosas, a juicio de la Sala, integradas@®o
configura “prima facie” hipotesis de ilegitimidadanifiesta en tanto
lo establecido por el art. 1° de la Ley N° 16.0dipone la necesidad
gue el vicio denunciado posea una entidad de tgnmal que
resulte posible reconocerlo sin el menor analidasa la sumariedad
del tramite.

Se insiste, no es suficiente con la existenciardaato,
hecho u omision que lesione o0 amenace lesionar enacko o
libertad constitucional, es necesario ademas daregiue ese acto,
hecho u omision es manifiestamente ilegitimo.

Véscovi, refiriendose al punto en analisis, afigoe este
requisito tiende, por un lado, a restringir el ude esta via
excepcional y por otro, resulta indispensable erprateso rapido
gue no amerita mas que una “cognitio sumaria”. Rorque,
entonces, debe resultar clara dicha ilegitimidaduygir del acto

mismo o del expediente a través de una prueba su(Ramcipales
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perfiles del Amparo en el derecho uruguayo RUDPeI®®ag. 486
y SS).

De tal modo, que la mision del Tribunal, debe larse
exclusivamente a analizar si la ilegitimidad, sucge claridad, es
decir, si es manifiesta, pero no debe juzgar lanueniencia de la
decision ni analizar la cuestion litigiosa, comassitratare de una
accion de nulidad promovida ante el Tribunal deClontencioso
Administrativo.

El acto cuestionado, la reprobacion de 4° afio defila
A., podria eventualmente ser cuestionable del pdataista técnico,
pero ello resulta insuficiente para el acogimietdola pretension,
ventilada, in folios.

El amparo exige ilegitimidad manifiesta, extreme aqo
solo restringe la aplicacion de este proceso aa@dnes
excepcionales, sino que, ademas debe ser posibleirt® prueba
sumarisima habilitar el acogimiento del mismo (TfA.C. 2°
Turno, Sent. N° 16/2010 de 24/02/2010).

En efecto, es discutible que con la promocion defla a
5° afio, se cumplan los objetivos previstos porradgyarrafos del
art. 13 de la ley N° 18.437.

Dificilmente pueda admitirse quéotios los habitantes
del pais logren aprendizajes de calidddsi no se cumplen los

objetivos perseguidos en cada afio lectivo.



Desde otra perspectiva, puede considerarse quelae
el derecho del educando - que en definitiva viensen una
aplicacion del interés superior del nifio - si seide un paso de
grado para la nifla si no esta preparada paralkédlloitado interés
debe ser visualizado al futuro mas que al presentello es
particularmente asi en materia de educacion. Pate,ena
reprobacion, aunque hoy pueda parecer perjudicsal mterés, en

realidad, podria no serlo.

Estas consideraciones demuestran claramente que la
decisién atacada, puede ser cuestionable, peromasgalejos de

revestir la nota de “manifiestamente ilegitima”.

Ello impide la configuracion de una ilegitimidad
manifiesta y con ello, el cuestionamiento de laigi@a técnica
sobre el resultado, por parte de los responsalelda thstitucion y
de la Inspeccion de Primaria.

Todo lo que lleva a desestimar la demanda.

VIl. No existe mérito para imponer especiales sanciones
procesales.

Por estos fundamentos, y lo dispuesto por los 248.y
ss, del C.G.P, el Tribunal, FALLA:

Revécase la sentencia de primera instancia y, en su
mérito, desestimase la demanda, sin especial sammoéesal.

Notifiguese y, oportunamente,ddvase.
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