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4753/2021

SABIO, ANA LAURA ¢/ PEN Y OTRO s/AMPARO LEY 16.986

La Plata, de mayo de 2021.-

Autos y Vistos:

1.-. Incorpérase el escrito digital presentado
por la Dra. Natalia Romero, con fecha 05/05/2021 y tiénese a la
peticionante, por presentada, parte, por la Fiscalia de Estado de la
Provincia de Buenos, en mérito a la copia de poder acompafada y
constituido domicilio electronico en la clave usuaria indicada.

Por acompafiada la copia digital del
expediente administrativo N° EX-2021-10683703- -GDEBA-FDE.
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Tiénese presente lo manifestado respecto a que “...en las actuaciones
adjuntas, la Direccion General de Cultura y Educacion de la
Provincia efectu6 un relato de los antecedentes normativos
vinculados con el sub-lite y realizé un andlisis de la improcedencia
de la medida pretendida y el interés publico comprometido™.

2.- Se agregan los escritos presentados por la
Dra. Glenda Nogareda, el dia 05/05/2021, a las 22:53 hs.; por
acompafadas constancias de diligenciamiento de oficios ante la
Fiscalia de Estado (el 30/4/2021) y ante el PEN (el 03/05/2021) y
escritos de ratificacion.

Incorporase el escrito digital presentado por
la Dra. Iris Myriam Ciaramiraro el dia 6/5/2021, a las 12:18 hs.

Por presentadas, parte, en el caracter
invocado y por el Estado Nacional, conforme se acredita con la copia
de Disposicién N° 364 de fecha 6/08/2020 que se acompafia. Por
constituido domicilio electronico en las claves usuarias denunciadas.

Tiénense por evacuados los informes

requeridos en los términos del art. 4 ley N° 26.854 y art. 8 ley 16.986;
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presentes las manifestaciones vertidas y la prueba ofrecida, asi como
la reserva del caso federal.

Y Considerando:

1.- Que la parte actora, compuesta por los
padres y madres de nifios, nifias y adolescentes que declaran estar
matriculados en los establecimientos educativos de la Asociacién para
la Promocion Deportiva Educativa y Social (Apdes) y ser alumnos
regulares de los Colegios Crisol y Jardin Crisol, ambos ubicados en
calle 501 N° 3428, y del Colegio Bosque del Plata, sito en calle 19
N°2074, todos de la localidad de Manuel B. Gonnet, Partido de La
Plata, por si y en representacion de los menores, promueven Accion
de Amparo en los términos de los articulos 18, 19, 43, 75 incisos 19 y
22 de la Constitucion Nacional, arts. 20 inciso 2, 36 inciso 8 y cdtes.
de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, Ley Provincial
13.928, Ley Nacional de Educacion 26.206.

Entablan la accién contra el Poder Ejecutivo
Nacional que ordend la suspension del dictado de clases presenciales
con el dictado del Decreto 241/2021, art. 2, que sustituyo el articulo
10 del DNU 235/21, cuyo ultimo parrafo textualmente dice:
“Establécese, en el aglomerado del AREA METROPOLITANA DE
BUENOS AIRES (AMBA), segun esta definido en el articulo 3° del
Decreto N° 125/21, la suspension del dictado de clases presenciales y
las actividades educativas no escolares presenciales en todos los
niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30
de abril de 2021, inclusive”

Solicitan la citacion como tercero obligado
de la Provincia de Buenos Aires -como emisor de los Decretos 178/21
y 181/21 que habilitan a suspender la presencialidad y consienten
tacitamente la intromisién del estado nacional en la érbita provincial

en facultades no delegadas por la provincia- y de la Direccion General
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de Cultura y Educacion, por ser la autoridad provincial de aplicacion
en materia educativa.
Asimismo, requieren el dictado de una
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medida cautelar urgente que “...suspenda los efectos del decreto
impugnado en cuanto a la suspension de clases respecto de los
colegios de nuestros hijos, y una prohibicion de no modificar la
presencialidad en la forma que se ha venido desenvolviendo, y de
abstenerse de llevar adelante cualquier medida que tienda a evitar u
obstaculizar la presencialidad escolar, no solo del emisor de la
norma sino de quien fundado en ella, pretenda prolongar o mantener
el cierre, respecto a los nifios que concurren a los establecimientos
educativos Colegio Crisol, Colegio Bosque del Plata y Jardin Crisol,
por estar plenamente vulnerado el mds elemental derecho a la
educacion de nuestros hijos en forma absolutamente ilegitima e
infundada como pasaremos a exponer, vulnerando la Carta Magna
Provincial y Nacional, y sin contemplar la realidad de dichas
instituciones en donde las condiciones sanitarias son plenas para
preservar la presencialidad absoluta constituyendo la suspension del
ciclo escolar presencial una arbitrariedad y una lesion insanable”.

Plantean la inconstitucionalidad del articulo
10 del Decreto 235/21 modificado, por el DNU 241/2021 (ultimo
parrafo) por considerar que se arroga competencias que no le fueron
expresamente delegadas por la Provincia, violentando los principios
federales y republicanos en cuanto limitan e impiden en forma
irrazonable los derechos de sus representados a recibir educacion
escolar en forma presencial.

Pretenden que judicialmente se ordene la
reanudacion de las clases suspendidas el pasado lunes 19 de abril de
2021 segin DNU 235/2021, modificado por el DNU 241/2021, y por
el decreto provincial 181/2021, y la resolucion No 1208-MJGM-2021,

que convalido la suspensién en el ambito provincial.
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Dicen que el DNU presidencial es un acto de
alcance general que quebranta el sistema republicano, al legislar sin
razén valedera, por estar en funcionamiento el Congreso Provincial y
Nacional

Se explayan en diversas consideraciones
sobre la veracidad de los datos volcados en el decreto presidencial,
sobre la realidad sanitaria y de funcionamiento de las escuelas y de la
comunidad que la integra y de los percances y efectos nocivos que la
no presencialidad les genera a los educandos en su faz emocional,
educativa, de relacion, entre otras.

2.- Que los Estados Nacional y Provincial
han evacuado los pedidos de informes que se les formulara, han
desarrollado los fundamentos de hecho y derecho que consideran les
asiste para el dictado de las normas impugnadas en la presente causa y
se han expresado sobre el interés ptblico comprometido.

Ambos estamentos de gobierno han
solicitado se rechace la medida cautelar solicitada.

3.- Que, planteada asi la cuestion, en primer
lugar, cabe sefialar que el Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU)
241/2021 en la actualidad ha sido sustituido por el DNU 287/2021, de
fecha 30/4/2021, que en lo esencial reitera lo que dispusiera el
primero, respecto de la suspension de clases presenciales en todos sus
niveles y en todas sus modalidades en el ambito geografico del
llamado AMBA, que incluye 35 partidos de la Provincia de Buenos
Aires, y en particular, el distrito La Plata.

Que la Provincia de Buenos Aires ha
adherido nuevamente a los postulados que rigen el actual DNU,
manteniendo la suspension de clases presenciales en todas sus niveles

y modalidades en las escuelas ubicadas en el AMBA.
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Que, si bien los padres y madres accionantes
reclamaron contra la vigencia del DNU 241/21, asi como contra la
normativa provincial anterior al dictado del DNU 287/21, cabe sefialar
que esta ultima mantuvo las restricciones previstas en las normas
cuestionadas, por lo que resulta claro que la impugnacion
constitucional que aquellos formulan en la demanda es actual, no
habiendo perdido virtualidad.

En cualquier caso, y a la luz de decisiones
precedentes del mas Alto Tribunal puede decirse que no nos
encontramos decidiendo una cuestién abstracta. En este sentido, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en reciente fallo de fecha
4/05/2021 (567/2021 Originario. Gobierno de la Ciudad d Buenos
Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional s/ acciéon
declarativa de inconstitucionalidad) ha tenido oportunidad de
expresarse al respecto: “una cldsica doctrina de este Tribunal indica
que sus poderes se mantienen incolumes para conocer del asunto
cuando el desenvolvimiento ordinario de los acontecimientos pudiera
sustraer a las cuestiones planteadas de la revision de esta Corte,
frustrandose asi su rol de garante de la Constitucion Nacional (arg.
Causas “Acuerdo para el Bicentenario” Fallos: 340:914; “Rios”,
Fallos: 310:819; “B.A”, Fallos: 324:4061). En ese entendimiento,
dado que circunstancias como las examinadas en la causa pueden
prorrogarse o repetirse en el futuro, el Tribunal entiende que su
pronunciamiento no solo no se ha vuelto inoficioso sino que debe
orientar, desde lo juridico —no desde lo sanitario- decisiones
futuras...”

Claro esta que la presente instancia no posee
igual relevancia institucional, y funciones en orden a la orientacién
juridica general que ostenta el mas Alto Tribunal, pero es evidente
que aquel razonamiento que esgrime la Corte -de todo sentido comun-

campea, aunque restrictivo, para la primera instancia.
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Suponer lo contrario, implicaria que, en
situaciones como en la de autos (en donde una normativa es
rapidamente sustituida, sin solucion de continuidad, por una nueva de
iguales caracteristicas) los jueces se verian imposibilitados de
expedirse eficazmente, toda vez que la necesaria intervencion de los
organismos publicos (Fiscalia y Defensorias), y el respeto por el plazo
para el cumplimiento de la manda del art. 4 de la ley 26.854 de
Medidas Cautelares contra el Estado Nacional, sumado a la necesidad
de salvaguardar el derecho que tiene el Estado Provincial para
expresar en qué medida se encuentra afectado el interés publico
comprometido, tal como se ha cuidado de resguardar en autos,
implicaria, en los hechos, la frustracion para obtener una decisién
jurisdiccional en tiempo oportuno.

Dicho en sencillas palabras: Quedaria en
manos de la administracion la posibilidad de que se deba considerar
abstracta (“inoficiosa”, en palabras de la Corte) una norma
cuestionada, si la misma es sustituida por otra similar.

4.- Reconocida la necesidad de expedirme al
respecto, no puedo menos que traer aqui algunas otras
consideraciones del fallo citado, en tanto gobiernan decididamente lo
que habré de resolver en autos.

Por lo pronto la Corte, recordando los
histéricos debates entre Alberdi y Sarmiento, se encargd de dejar
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sentado que “...la atribucion de competencia educativa al Congreso
de la Nacién no significé desconocer las competencias provinciales
para regular esta materia...” (Consid. 12, parrafo tercero)

Y que “...el propio articulo 10 del decreto
235/2021 -maodificado por el decreto 241/2021- en su texto mismo,
reconoce que la autoridad competente en la ciudad de Buenos Aires y
en las provincias para evaluar el riesgo epidemioldgico y la eventual

suspension de clases presenciales es el gobierno de cada uno de esos
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estados...” (Consid. 14, segundo parrafo, del voto del Dr.
Rosenkrantz)

Que “...en materia  sanitaria las
competencias son concurrentes entre la Nacion y las Provincias...” y
que “...en materia de educacion, las competencias también son
concurrentes...” (Considerandos 11 y 12 del voto del Dr. Lorenzetti)

Es decir, “La competencia entre provincias y
Nacién en materia sanitaria es concurrente” (Fallos 338:1110; voto
de los jueces Maqueda y Highton de Nolasco y voto concurrente del
juez Lorenzetti; Fallos: 342:1061 “Telefonica Moviles Argentina S.A.
entre otros)

Y “La competencia entre provincias y
Nacion en materia educativa es concurrente (ley 26.206)” (Fallo:
567:2021).

5.- Admitida como esta la concurrencia de
competencias, nos encontramos aqui con una situacion distinta de la
que llevara a la Ciudad de Buenos Aires a cuestionar el DNU
241/2021 del PEN, que modifico lo dispuesto por el decreto 235/2021
y establecio la suspensién de clases presenciales.

Como se sabe, a diferencia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, la Provincia de Buenos Aires ha adherido
sin reservas a las decisiones adoptadas en materia sanitaria y
educacional (decreto 181/2021, publicado el 17/4/21, modificatorio
del 178/2021) haciendo propios los postulados de aquellas y, en
consecuencia, disponiendo la suspension de la presencialidad de las
clases en la porcion respectiva del ambito geografico llamado AMBA.

Que, en esa linea, de acuerdo con el decreto
178/21, modificado por el decreto 181/2021, el Ministro de Jefatura
de Gabinete de Ministros de la Provincia de Buenos Aires, dict6 la
resolucion 1208-MJGM-2021, de fecha 16/04/21, creando un sistema

de fases aplicables a los municipios de acuerdo con el riesgo
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epidemioldgico y sanitario que presentan en sus ejidos y fijando las
actividades habilitadas en cada una de las fases bajo el estricto
cumplimiento de los protocolos aprobados por las autoridades
provinciales competentes, o por la autoridad sanitaria nacional, y
conforme las restricciones previstas en el Capitulo VI de dicha
resolucion.

Las sucesivas resoluciones 1209/2021,
1336/2021 y 1555/21 del Ministro Jefe del Gabinete de Ministros de
la Provincia de Buenos Aires, si bien introducen modificaciones a la
primigenia resolucion 1208/2021 (pues actualizan el listado de
municipios incluidos en las diferentes fases de acuerdo con el sistema
establecido), nada modifican respecto de la suspension de las clases
presenciales y las actividades educativas no escolares, en todos los
niveles y en todas las modalidades, de acuerdo con lo normado por el
decreto 181/2021 y resolucién 1208/2021.

6.- Como vimos, la presente demanda ha
sido promovida contra el Poder Ejecutivo Nacional por la cual se
solicita la declaracion de inconstitucionalidad del art. 2° del Decreto
241/2021, que modific6 lo dispuesto en el art. 10 del Decreto N°
235/21 del PEN, estableciendo -en su ultimo parrafo-, la suspension
del dictado de clases presenciales y de las actividades educativas no
escolares presenciales en todos los niveles y en todas sus
modalidades. Ello desde el 19 hasta el 30 de abril inclusive, en el
d&mbito del aglomerado urbano denominado “Area Metropolitana
de Buenos Aires” (AMBA), definido en el art. 3° del Decreto N°
125/2021.

También los accionantes solicitaron la
intervencion como tercero obligado de la Provincia de Buenos Aires,
como emisor de los decretos 178/21 y 181/21, los cuales -en palabras
de los actores- “habilitan a suspender la presencialidad y consienten

tdcitamente la intromision en la orbita provincial del estado nacional
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en facultades no delegadas por la provincia- y de la Direccion
General de Cultura y Educacion, por ser la autoridad provincial de
aplicacion en materia educativa”.

Ahora bien, a la luz del fallo de la Corte
Suprema de Justicia citado al inicio, se advierte que el
cuestionamiento de los accionantes esta necesariamente direccionado
a impugnar la validez de normativa de Derecho Publico local, ambito
ajeno a la jurisdiccion federal.

Sobre la base de los fundamentos que
anteceden, considero que la provincia de Buenos Aires ha dispuesto
ejercer su competencia, a fin de regular las condiciones en las cuales
corresponde el cierre o la apertura de las escuelas y/o la suspension de
las clases presenciales y las actividades educativas no escolares, en
todos los niveles y en todas las modalidades, conforme con las
disposiciones citadas anteriormente, asi como lo que mandan la ley
26.206 y la resolucion 387/21 del Consejo Federal de Educacion del
12/02/2021.

Por lo tanto, en el caso, la necesidad del
examen de la norma local, el juicio sobre su razonabilidad y/o su
adecuacion a los postulados constitucionales, hacen aplicable la
tradicional doctrina establecida por la Corte, segin la cual, si se
sostiene que la ley o los decretos son violatorios de las instituciones
provinciales y nacionales debe irse primeramente ante los estrados de
la justicia provincial, y en su caso, llegar a la Corte por el recurso
extraordinario del art. 14 de la ley 48. “En esas condiciones se
guardan los legitimos fueros de las entidades que integran el
gobierno federal, dentro de su normal jerarquia; pues carece de
objeto llevar a la justicia nacional una ley o un decreto que, en sus
efectos, pudieron ser rectificados por la magistratura local “(Fallos:
289:144; 292:625; 311:1588, causa "La Independencia Sociedad
Anonima de Transportes", Fallos: 329:783).
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No obsta a ello la falta de planteo alguno por
las partes en tanto los jueces federales estamos obligados a declarar la
incompetencia en razén de la materia, en cualquier momento del
proceso, inmediatamente verificados los elementos de juicio que asi lo
justifican, dado que la jurisdiccion federal en razén de la materia
autoriza a revisar la competencia de oficio en cualquier estado de la
causa (cfr. Fassi-Yafiez, Codigo Procesal Civil y Comercial,
Comentado, Anotado y Concordado”, Bs. As., 1988, T°.1, pag. 43-
44)”.

Por otra parte, “La intervencion del fuero
federal en las provincias es de excepcion y, por ende, se encuentra
circunscripta a las causas que expresamente le atribuyen las leyes
que fijan su competencia, las cuales son de interpretacion
restrictiva”. -Del dictamen de la Procuracion General al que la Corte
remite (Competencia CSJ 001527/2015/CS001 “Manzur, Juan Luis s/
enriquecimiento ilicito (art. 268, inc.1)” resuelta el 16 de febrero de
2015.

Por ello estimo que el presente, con
independencia de las cuestiones constitucionales invocadas, ha de ser
resuelto por la justicia provincial local, en tanto, “No existe obice
para que todo magistrado argentino, federal, nacional o provincial,
sea cual fuere su competencia, se pronuncie sobre las cuestiones
constitucionales que pudiesen proponerse en los asuntos que deba
juzgar, en virtud de la naturaleza difusa del control de
constitucionalidad que ejercen todos los jueces del pais, de nuestro
sistema federal y de las autonomias provinciales. (Competencia CSJ
94/2015 “Coto Centro Integral De Comercializacion S.A. ¢/ Santa Fe,
Provincia de s/ amparo” resuelta el 26 de abril de 2015”).

Por ultimo, el temperamento que aqui se
postula esta en concordancia con lo resuelto en la causa FLP

34773/2021 “Mesias, Nazarena ¢/ Poder Ejecutivo Nacional
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s/Amparo ley 16.986, en tramite por ante el Juzgado Federal en lo
Civil, Comercial y Contencioso Administrativo de Lomas de Zamora,
fallo del 06 de mayo de 2021, y en la causa FLP 4749/2021 autos
“Gomez, Maria de los Angeles c/Poder Ejecutivo Nacional y otros
s/Amparo ley 16.986”, de tramite por ante el Juzgado Federal de
Quilmes, fallo del 07 de mayo de 2021.

Por ello, Resuelvo:

1.- Declarar la incompetencia de la justicia
federal para entender en estas actuaciones.

2.- Imponer las costas por su orden atento
que la parte actora pudo considerarse con derecho a accionar como lo
hizo y en funcién del temperamento fijado por la Corte Suprema de
Justicia en la causa 567/2021 Originario. “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires ¢/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad”.

Registrese. Notifiquese.

ALBERTO OSVALDO RECONDO
Juez Federal

Signature Not Z;’uﬁ d Signature Not Z;’Liﬁ d

Digitally signed by pLBERTO Digitally signed bz;AZ HORACIO
OSVALDO RECGNDO FERREYRA

Date: 2021.05.1041:25:44 ART Date: 2021.05.10-11:48:40 ART
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