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RESUMEN

El presente informe juridico aborda la situacion de un nifio de 6 afios de edad
con TDAH de tipo combinado, que en el afo 2018 fue matriculado en la
Institucién Educativa ‘Innova Schools’, sede de Pueblo Libre. Sin embargo, la
Institucion le neg6 la matricula para el siguiente afo lectivo, basandose en su
RI. Dicha situacién vulneré los derechos a la educacion inclusiva y no
discriminacion del nino. En ese sentido, la madre recurrid a las instancias
judiciales a fin de solicitar la tutela jurisdiccional efectiva ante la amenaza contra
los derechos a la educacién, igualdad y no discriminacion y, solicitar se ordene
la renovacion de la matricula para el afo lectivo 2019. Sin embargo, tanto el
Juzgado, Sala Constitucional y el TC, resolvieron declarar improcedente la
demanda, por la supuesta configuracion de la sustraccion de la materia, toda

vez que la madre matricul6 al nifio en otro colegio.

Es por ello que, se buscara responder a la interrogante si la Institucion vulneré
el derecho a la educacion inclusiva del hijo de Teodora Luzmila Gamarra, ante

la negativa de renovar la matricula para el afio lectivo de 2019.

Tras el analisis realizado, se confirmé que la Institucion si vulnero los derechos
a la educacion inclusiva y no discriminacion, del nifio. Ello implica que, las
vulneraciones a dichos derechos, obligaban al TC a pronunciarse sobre el fondo
de la controversia; ademas, que el TC debio declarar fundada la demanda, al no

configurarse la sustraccion de la materia.

Palabras clave

Discapacidad, derecho a la no discriminacion, educacion inclusiva, sustraccion
de la materia.

ABSTRACT
This legal report addresses the situation of a 6-year-old boy with combined ADHD

who was enrolled in the Pueblo Libre school "Innova Schools” in 2018. However,
the school denied him enrollment for the following school year based on his RI.
This situation violated the child's rights to inclusive education and non-
discrimination. Therefore, the mother appealed to the courts to request effective

Judicial protection against the threat to his rights to education, equality, and non-



discrimination, and to request that his enrollment be renewed for the 2019 school
year. However, both the Court, the Constitutional Chamber, and the
Constitutional Court ruled to declare the claim inadmissible due to the alleged
withdrawal of the subject matter, since the mother enrolled the child in another

school.

Therefore, we will seek to answer the question of whether the institution violated
the right to inclusive education of Teodora Luzmila Gamarra's son by refusing to

renew his enrollment for the 2019 school year.

After the analysis, it was confirmed that the institution did violate the child's rights
to inclusive education and non-discrimination. This implies that the violations of
these rights required the Constitutional Court to rule on the merits of the dispute;
furthermore, the Constitutional Court should have declared the claim well-

founded, as the removal of the subject matter was not established.

Keywords

Disability, right to non-discrimination, inclusive education, subtraction of
the mattery
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ABREVIATURAS, SIGLAS Y ACRONIMOS (en orden alfabético)

e AR: Ajustes Razonables

e CNRM: Carta de No Renovacion de Matricula

e CPP: Constitucion Politica del Peru

e CDPD: Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad

e CIDI: Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacion e
intolerancia

e CIADDIS: Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad

e CDESC: Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

e Institucién: Institucion Educativa “Innova Schools” — Pueblo Libre

e TC: Tribunal Constitucional

e TDAH: Trastorno por Déficit de Atencién e Hiperactividad

e PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales

e NCPC: Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

e LGPD: Ley General de las Personas con Discapacidad

e LGE: Ley General de Educacion

e PSS: Protocolo de San Salvador

e OG: Observacion General

e RAC: Recurso de agravio constitucional

e RI: Reglamento Interno

e RLGE: Reglamento de la Ley General de Educacién
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. INTRODUCCION

. 1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

El fallo emitido en el Exp. Nro. 00513-2021-PA/TC encuentra su relevancia, toda
vez que expone la vulneracion del derecho a la educacion inclusiva de un nifo
con Trastorno de Déficit de Atencion e Hiperactividad (en adelante, TDAH), en
una institucion educativa. El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) realiza un
analisis meramente procedimental, dejando de lado el analisis respecto de los
derechos alegados por la parte demandante, tales como el derecho a la

educacion inclusiva y a la no discriminacion.

En ese sentido, la complejidad radica en analizar si la negativa de matricula,
emitida por la Institucion Educativa “Innova Schools” — Pueblo Libre (en adelante,
la Institucién), constituye una vulneracidn a los derechos referidos. En
consecuencia, desata la importancia de analizar si el TC debié declarar la

improcedencia de la demanda, por sustraccion de la materia.

El expediente es cuestionable, toda vez que el TC no empled un enfoque basado
en derechos humanos e inclusivo, en el que deberia priorizar la garantia de los
derechos humanos por encima de los formalismos procesales. De esta forma,
se evidencia que la declaracion de la sustraccion de la materia se convirtié en
un obstaculo para la tutela jurisdiccional efectiva y la garantia a los derechos de

educacion inclusiva y no discriminacion del nifio LMMG.

Es importante afiadir que el TC pudo incorporar lineas jurisprudenciales sobre
el derecho a la educacion inclusiva, teniendo en cuenta que este insta al sistema
educativo a considerar las diversidades de sus estudiantes y con ello, incentivar
su aprendizaje; mas aun, pudo incorporar jurisprudencia sobre el derecho a la
educacidn inclusiva en los nifilos con TDAH, considerando que casos como el
objeto de analisis, son suceptibles de repetirse. Ademas, atendiendo a su rol de
garante de los derechos fundamentales, debidé cuestionar el actuar de la
Institucién, en funcion a la vulneracion a los derechos de educacion inclusiva y

no discriminacion.



Lo anterior desata la necesidad de incorporar de manera transveral el enfoque
basado en derechos humanos e inclusivo, en el razonamiento judicial. Ademas,
permite la aplicacién del estandar internacional establecido en diversos tratados
internacionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo (en adelante, CDN), la Convencién Americana de los Derechos
Humanos (en adelante, CADH), la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad (en adelante, CDPP) y las Observaciones Generales
(en adelante, OG) que se han emitido en materia del derecho a la educacién

inclusiva y derecho a no discriminacion.

l. 2. Presentacion del caso y del analisis

El presente caso tiene por un lado, como parte demandante a la Sra. Teodora
Luzmilla Gamarra Loli, madre del nifio LMMG , y por otro lado, como parte

demandada a la Institucion Educativa “Innova Schools” — Pueblo Libre.

La madre del nifio LMMG matriculé a su nifio hijo con TDAH, en la Institucion
“Innova Schools” — Pueblo Libre, en el afio 2018. Desde el inicio del ano escolar,
la Institucion tuvo varias citaciones con los padres de familia, en las cuales se
dejaba constancia del “mal comportamiento” del nifio; por lo que, realizaron
diversos acuerdos a fin de que los padres “corrijan” su conducta y el nifio se trate
con un especialista. Sin embargo, con fecha 25 de octubre de 2018, la Institucién
emite la Carta de no renovaciéon de matricula (en adelante, CNRM), en la que se
detallan los motivos por los cuales no se renovara la matricula del nifio,

amparandose en diversos articulos de su Reglamento Interno (en adelante, RI).

Ante ello, la madre del nifio, interpuso un proceso constitucional de amparo
contra la Institucion, bajo el petitorio de solicitar la tutela jurisdiccional efectiva,
tras la amenaza contra los derechos a la educacion, igualdad y no discriminacion
del nifio LMMG vy por tanto, se ordene la renovacién de matricula para el afio

2019. Sin embargo, tanto el Juzgado como la Sala Constitucional, resolvieron



declarar improcedente la demanda, tras la supuesta configuracion de la
sustraccion de la materia, debido a que la madre del nifio lo habia matriculado
en otra institucién educativa, a fin de que su derecho a la educacién no se vea
afectado. Ante dicha situacién, la madre interpuso un recurso de agravio
constitucional (en adelante, RAC) ante el TC, el cual también resolvié declarar
improcedente el recurso, por sustraccion de la materia. Cabe resaltar que el TC
se limita a analizar formalismos procesales, sin ahondar en la vulneracién a los
derechos de educacion e igualdad y no discriminacion, los cuales también fueron

parte del petitorio de la recurrente.

En tal sentido, el caso aborda como problema principal la vulneracién al derecho
a la educacion inclusiva, ante la negativa de renovacion de matricula del afio
2019, al nino LMMG. Como problemas secundarios, el caso permite cuestionar
si la negativa de renovacion de matricula constituye una vulneracién al derecho
a la educacion inclusiva y no discriminacion. Ademas, otro problema secundario
recae en determinar si el TC debid declarar la sustraccion de la materia y, por

tanto, la improcedencia de la demanda.

Para el analisis de los problemas expuestos, se hara uso de instrumentos
internacionales como, el PIDESC, el Protocolo de San Salvador (en adelante,
PSS), Observaciones Generales, la CDPD, entre otros. Ademas, se utilizara la
legislacién nacional, como la Ley General de Educacion (en adelante, LGE) y su
Reglamento, la Ley que promueve la educacién inclusiva y la LGPD. El uso de
dichos instrumentos, y del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional (en adelante,
NCPC), llevara a concluir si el TC debié declarar la sustraccién de la materia del

presente caso.

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

. 1. Antecedentes

El nino LMMG de 6 afios de edad, hijo de la recurrente, Teodora Luzmila
Gamarra, contaba con un TDAH. Al respecto, el 02 de junio de 2019, se publicé

la Ley N 30956, Ley de Proteccion de las Personas con TDAH, por la cual, el



articulo 02 nos detalla que el MINSA, elaborara el Plan Nacional para las
personas con TDAH, en el que se incluira, entre otros aspectos, la inclusion

social y educativa (2019, art. 2)

Ahora bien, respecto al derecho a la educacion inclusiva, se debe tener en
cuenta el marco normativo correspondiente. En primer lugar, en el afio 2003 se
publicé la Ley 28044, LGE, en la cual, el articulo 2 afirma que la educacion
contribuye al desarrollo pleno de sus potencialidades. Por otro lado, el articulo
35 de la Ley N 29973, LGPD, publicada en el afio 2012, nos detalla que las
personas con discapacidad, atendiendo a sus necesidades y potencialidades,
tienen derecho a una educacion inclusiva Finalmente, el articulo 2 de la Ley Nro.
30797, Ley que promueve la educacion inclusiva, que modifica el articulo 52 e
incorpora los articulos 19-A y 62-A en la Ley Nro. 28044, publicada en el afo
2018, afirma que las instituciones educativas se encuentran obligadas a adaptar

a cada estudiante con alguna necesidad educativa especial, un plan educativo.

Asi, es evidente que existe un compromiso, en la teoria, sobre el derecho a la
educacion inclusiva de las personas con discapacidad; sin embargo, el caso
permite cuestionar la practica de las instituciones educativas en cuanto a la
garantia del derecho a la educacion inclusiva de las personas con discapacidad,
tal como ocurrié en el caso de vulneracion hacia el nino LMMG de 6 afos de
edad.

Por ultimo, para una mejor comprension sobre el contexto del caso materia del
presente informe, se debe tener en consideracion que al afio 2019 de los
sucesos, se encontraba vigente el antiguo Codigo Procesal Constitucional; sin
embargo, al momento de la emision de la sentencia del TC, ya estaba vigente el
NCPC.

1. 2. Hechos relevantes del caso

II.2.1. Situacion del nino LMMG



El nifio LMMG de 6 afnos, hijo de la Sra. Teodora Luzmila Gamarra Loli (en
adelante, la recurrente), se encontraba con un diagnéstico inicial de dislalia,
trastorno de comportamiento, Sindrome de Hiperlaxitud y Pie Plano Congénito,
acreditado por el Hospital de Rehabilitacion del Callao. Ante ello, la madre
decidié matricularlo en el afio 2018, en la Institucion Educativa “Innova Schools,
sede de Pueblo Libre. En virtud a su ingreso, la Institucién lo considerd un nifio

con necesidades especiales, incluyéndolo, en su plan de inclusividad.

Durante el ano de su inscripcion, ocurrieron diversos incidentes en el salon de
clases, los mismos que fueron registrados en los "Formatos de reporte de
entrevista a padres de familia" de la Institucion, en los cuales se deja constancia
de los acuerdos tomados, a fin de que los padres de familia los cumplan.
Ademas, el nifio fue objeto de bullying y agresiones por parte de sus companeros
de aula, sin que el colegio tome las acciones correspondientes; asimismo, sus
profesores, admitieron no tener conocimiento del diagndstico del nifio. En el
transcurso del ano, se confirmé el diagnéstico de TDAH tipo combinado. Ante la
inaccion del colegio, la recurrente presento un reclamo via libro de reclamo virtual
de la institucion, del cual no tuvo respuesta, y también, una denuncia ante la Ugel
3 por mal servicio y hostigamiento a su hijo. En virtud a ello, la Ugel 3 verificd que

la Instituciéon no contaba con un Comité de Tutoria y Convivencia.

Tras los hechos descritos, el 25 de octubre de 2018, la recurrente recibié una
CNRM para el afio 2019, justificando en que los padres de familia no presentaron
las pruebas de que el nifio estaba asistiendo a las terapias de modificacion de
comportamiento, que no realizaron la evaluacion psicopedagdgica; en general,
que no han colaborado de manera efectiva con la mejora del comportamiento de

su hijo, hechos que fueron encausados en diversos articulos de su RI.

II.2.2. Demanda de amparo contra “Innova Schools — Pueblo
Libre”

Con fecha 16 de enero de 2019, la madre del nino LMMG, interpuso un proceso
constitucional de amparo contra “Innova Schools” — Pueblo Libre, ante el

Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, exigiendo la renovacion de
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la matricula y alegando vulneracion de los derechos a la educacion, igualdad y
no discriminacion. Al respecto, la Institucion contestd la demanda afirmando que
su RI avalaba la no renovacion de la matricula a aquellos estudiantes que
muestren problemas en el logro de sus metas de aprendizaje y a quienes cuyos
padres de familia no cumplan con los acuerdos realizados con la Institucion.
Sobre ello, alega que los padres no colaboraron con la mejoria de conducta del

nifo LMMG y que por dicha razon, sus “inconductas” continuaron.

Al respecto, con fecha 2 de abril de 2019, el Juzgado Constitucional, mediante
Resolucién Nro. 3, incorporé al Ministerio de Educacion en calidad de
codemandada. Consecuencia de ello, con fecha 16 de abril de 2019, el MINEDU
dedujo la excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva, arguyendo que la
demanda de amparo se debe declarar infundada respecto al MINEDU, toda vez
que las instituciones educativas gozan de autonomia y actuan bajo su propio

Estatuto.

En consecuencia, con fecha 06 de setiembre de 2019, el Juzgado, mediante
Resolucién Nro. 11, declaré infundada la excepcién de falta de legitimidad para
obrar pasiva, del MINEDU, tras considerar que este si tenia un interés juridico

en la relacion por ser ente rector de la politica educativa.

Posteriormente, con fecha 23 de setiembre de 2019, mediante Resolucion Nro.
13, el Juzgado declaré la improcedencia de la demanda, al considerar que el
proceso de renovacion de matricula para el afio 2019, ya habia concluido y que
ademas, el nifo ya se encontraba estudiando en otra institucion educativa; por
lo cual, considerd que resultaba imposible reponer las cosas al estado anterior
a la violacion del derecho a la educacién y por ello, declaré sustraccion a la

materia.

La demandante elevé la demanda a la Segunda Sala Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima, la cual confirmd la resolucidon apelada,
desestimando asi, la demanda, tras la configuracién de la sustraccion de la

materia.
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Por consiguiente, la recurrente presentd un RAC, ante el TC, contra la
Resolucién Nro. 25 del 21 de julio de 2020, expedida por la Segunda Sala
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, la misma que resolvié
declarar improcedente la demanda de amparo en contra de la Instituciéon. Sin
embargo, con fecha 21 de junio de 2022, el TC declaré improcedente la
demanda, tras declararse la sustraccion de la materia, argumentando que el nifio
ya se encontraba matriculado en otro colegio que ofrecia mejores condiciones

para el nifio.

En virtud de esta declarativa, los magistrados Morales Saravia, Monteagudo
Valdez y Ochoa Cardich, emitieron un voto singular, en el cual consideraron que
la demanda de amparo debié ser declarada fundada. Ello a razén que no se
configuro la sustraccion la materia, toda vez que fue la propia demandante quien
ceso la vulneracion al derecho a la educacion, mas no la Institucién. Ademas,
que la Institucion y su RI vulneraron el estandar internacional y la legislacién

respecto a la educacion inclusiva.

ll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

. 1. Problema principal

¢La Institucién Educativa “Innova Schools — Pueblo Libre”, vulneré el
derecho a la educacion inclusiva del hijo de Teodora Luzmila Gamarra,

ante la negativa de renovar la matricula para el afo lectivo de 2019?

1. 2. Problemas secundarios

e ;La negativa de la Institucion Educativa “Innova Schools — Pueblo Libre”
a renovar la matricula del niio LMMG, constituye una vulneracion al

derecho a la educacion inclusiva?
e ;La negativa de la Institucion Educativa “Innova Schools — Pueblo Libre”

a renovar la matricula del nino LMMG, constituye vulneracion al derecho

a la no discriminacién?

12



e , El Tribunal Constitucional debi6 declarar la sustraccién de la materia vy,

por tanto, la improcedencia de la demanda de amparo?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

V. 1. Respuestas preliminares a los problemas principal y
secundarios

1. ¢La Institucion Educativa “Innova Schools — Pueblo Libre”, vulneré
el derecho a la educacion inclusiva del hijo de Teodora Luzmila
Gamarra, ante la negativa de renovar la matricula para el aio lectivo
de 20197

El problema principal versa en determinar si la Institucion vulneré el derecho a la
educacion inclusiva del nino LMMG. Personalmente, considero que la Instituciéon
si vulnerod este derecho al nifo, toda vez que, de la lectura del caso, se evidencia
que, tanto su Rl como su actuar como institucion educativa, se alejo de los

estandares internacionales y nacionales respecto a este derecho.

Problemas secundarios:

1.1. ¢La negativa de la Institucion Educativa “Innova Schools -
Pueblo Libre” a renovar la matricula del nino LMMG, constituye

una vulneracion al derecho a la educacioén inclusiva?

La negativa de renovar la matricula al ninio LMMG, si constituye una vulneracion
al derecho a la educacién inclusiva, en tanto que vulnera las caracteristicas de
este derecho, tales como la adaptabilidad y aceptabilidad listadas por el autor
Renato Constantino, quien perfila el derecho a la educacion inclusiva de acuerdo

al estandar internacional.
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1.2. ¢;La negativa de la Institucion Educativa “Innova Schools -
Pueblo Libre” a renovar la matricula del nino LMMG, constituye

vulneracion al derecho a la no discriminacion?

La negativa de renovar la matricula al nino LMMG, si constituye una vulneracion
al derecho a la no discriminacion, toda vez que discriminé al nifio LMMG de
manera directa e indirecta, por un motivo prohibido: la discapacidad, la cual, ya
se encuentra considerada como tal, en virtud de documentos internacionales,
tales como la OG 20 del CDESC.

1.3. ¢El Tribunal Constitucional debié declarar la sustracciéon de la

materiay, por tanto, laimprocedencia de la demanda de amparo?

ElI TC no debid declarar la sustraccion de la materia y, por tanto, la improcedencia
de la demanda, toda vez que fue la propia madre del nifio, quien, a efectos de
que el niflo no pierda clases, decidié no seguir insistiendo con la renovacion de

matricula, a fin de no perjudicar la educacion de su hijo.

Al respecto, el TC debié pronunciarse debido a que existié evidencia de la
vulneracion hacia los derechos a la educacion inclusiva y no discriminacion, lo
cual, fundamentaba el fallo a favor del petitorio de la madre. EI NCPC, en
especifico, el articulo 1 define la finalidad de los procesos, en este, se detalla
que la finalidad es la proteccion de los derechos constitucionales. Asimismo, el
rol del TC se centra en ser garante de derechos humanos, por lo que, debid
pronunciarse sobre el fondo de la controversia y priorizar la tutela de los

derechos a la educacion y no discriminacion, sobre los formalismos procesales.

V. 2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

En el presente caso, el TC resolvid declarar improcedente la demanda, por
configurarse la sustracccion de la materia. Al respecto, no me encuentro de
acuerdo con la decision del 6rgano, toda vez que el Tribunal no valord

correctamente la vulneracién de los derechos a la educacion inclusiva y no
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discriminacion. Cabe destacar que la sustraccion de la materia es una figura
procesal, que implica el cese de violacion de los derechos en cuestion, o que la
situacion se ha convertido en irreparable. En ese sentido, considero que en el
presente caso, la vulneracion a los derechos de educacion y no discriminacion,
no ceso6 por parte de la Institucion, toda vez que los padres de familia, fueron
quienes, a fin de no seguir afectando su derecho a la educacién del nifio, optaron
por matricularlo en otro colegio. Sin embargo, ello no significa que la Institucion
haya cesado la vulneracion por voluntad propia; por el contrario, esta situacion
refleja que, debido al desinterés de la Institucion de cesar la situacion gravante,

los padres de familia tuvieron que acudir a otra centro educativo.

En tal sentido, como se menciond anteriormente, el TC no valoré los derechos
a la educacion inclusiva y a la no discriminacion, toda vez que la sentencia se
remite a realizar un listado de los hechos materia de controversia, dejando de
lado, la valoracion de fondo de los derechos en cuestion. Es por ello que, el
presente trabajo, abordara de manera principal, la afectacion a los derechos a la
educacion inclusiva y a la no discriminacién, con la finalidad de afirmar que el TC
si debia pronunciarse sobre el fondo de la controversia y, por tanto, declarar

fundada la demanda.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. Problema principal

éLa Institucion Educativa “Innova Schools — Pueblo Libre”, vulneré el
derecho a la educaciéon inclusiva del hijo de Teodora Luzmila Gamarra,

ante la negativa de renovar la matricula para el aiio lectivo de 2019?

A fin de responder la pregunta problema principal, se analizaran los siguientes
problemas secundarios: (i) ¢La negativa de la Institucion Educativa “Innova
Schools” — Pueblo Libre a renovar la matricula del nino LMMG, constituye una
vulneracion al derecho a la educacion inclusiva?, (ii) ¢La negativa de la
Institucién Educativa “Innova Schools — Pueblo Libre” a renovar la matricula del

nino LMMG, constituye vulneracion al derecho a la no discriminacién?, (iii) ¢ El
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Tribunal Constitucional debi6 declarar la sustraccion de la materia y, por tanto,

la improcedencia de la demanda de amparo?

V.2. Problemas secundarios

V.2.1. ;La negativa de la Institucion Educativa “Innova Schools” — Pueblo
Libre a renovar la matricula del nino LMMG, constituye una vulneracién al

derecho a la educacion inclusiva?

De los hechos anteriormente descritos, se destaca que el hecho generador es
que la Institucion, con fecha 25 de octubre de 2018, envié la CNRM del nifio
LMMG para el afio lectivo del 2019. Dicha carta argumento que el articulo 57.1.b)
del RI, establece que se otorgara la renovacion de matricula de los estudiantes,
cuyos padres hayan cumplido con los compromisos firmados con el colegio.
Incluso, el articulo 58 del referido Reglamento, indica que no se renovara la
matricula a aquellos estudiantes que tengan problemas de disciplina, hayan
cometido faltas graves, o tengan dificultades para el logro de las metas de
aprendizaje. También, sustenta el retiro en los articulos 138 y 139 del R, los
cuales mencionan que los padres deben participar activamente del proceso
educativo de sus hijos y colaborar con las medidas correctivas adoptadas por el
colegio, respectivamente. Por ultimo, hace mencion al articulo 114.1 del
Reglamento, el cual establece como falta grave a los tratos irrespetuosos,
violentos, o que dafien la propia integridad o la de sus comparieros. Al respecto,
la carta arguye que el nifio utilizaba palabras inadecuadas y que se le dificultaba
controlar su comportamiento, lo que, para la Institucion se considera una falta

grave.
V.2.1.1. El derecho a la educacién inclusiva

En este aspecto, el problema juridico se vincula a determinar si la CNRM del
nifio, evidencia un incumplimiento a la satisfaccion del derecho a la educacion

del nifio. Ademas, si dicha decision se ajusté al marco normativo, tanto

internacional como nacional. En virtud a ello, y a razén de resolver dicha
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problematica, es preciso sefialar que este derecho conjuga dos vertientes:

derecho a la educacion y la discapacidad.

V.2.1.1.1. Derecho a la educacion

El derecho a la educacion ha sido abordado a nivel internacional como nacional,
asi, encontramos a diversos instrumentos normativos, que seran expuestos a

continuacion.

a. Tratamiento internacional

El articulo 26 de la DUDH del afio 1948, el articulo 13 del PIDESC del afo 1966,
el PSS del afio 1988, y el articulo 28.1 de la CDN del afio 1989, reconocen el
derecho a la educacién como un derecho base para el crecimiento de la persona
en la sociedad. En ese sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante, CDESC), ha emitido la OG Nro. 13 sobre el derecho a
la educacién, en la cual perfila las caracteristicas de este derecho (nucleo
esencial) — 4-A: asequibilidad o disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad.

Asequibilidad Aceptabilidad

ibilldad

material

(Gréfico de elaboracion propia, basado en Comité DESC 1999, parr.6)

e Asequibilidad o disponibilidad: EI Comité sefiala que los colegios no
solo requieren ser suficientes en cantidad, sino también, deben tener
suficientes condiciones para su correcto funcionamiento, como

instalaciones sanitarias, agua potable, docentes calificados, etc.
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e Accesibilidad: EI Comité destaca que los centros educativos y los
métodos de ensefanza de estos, deben ser accesibles para todo
estudiante. Asi, el Comité, sefala tres dimensiones:

o No discriminacion: La educacion no debe discriminar por ningun

motivo prohibido, a fin de lograr ser accesible para los estudiante.
o Accesibilidad material: La educacion debe ser geograficamente
accesible, ya sea por acceso razonable o por tecnologia moderna.

o Accesibilidad econdmica: La educacion debe ser econdmicamente

asequible.

e Aceptabilidad: EI Comité sefiala que la forma y fondo de la educacion,
deben ser aceptables para el estudiante, en el sentido de ser pertinentes,

adecuados culturalmente y de buena calidad.

e Adaptabilidad: El Comité sefiala que la educacion debe adaptarse a las

necesidades de los estudiantes.

Sumado a lo anterior, el articulo 28 de la CDN, sefiala que el derecho a la
educacién de los niflos debe ser progresivo y otorgado en condiciones iguales.
En tal sentido, el articulo 29 del mismo cuerpo normativo, sefiala que la
educacioén de los nifios debe estar encaminada a que este desarrolle el maximo

de sus capacidades.

Sobre este punto, es importante resaltar lo resefado por la primera relatora
especial de las Naciones Unidas, Katarina Tomasevsky, quien plantea tres
etapas de la realizacion progresiva del derecho a la educacion, en aras del

proceso de superacion de las exclusiones:
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PRIMERA ETAPA

Otorgar el
derecho ala

SEGUNDA ETAPA

Los grupos
“recién

TERCERA ETAPA

La ensefianza

educacién a incorporados” debe adaptarse
quienes se les debian a la diversidad
habia, o sigue adaptarse ala de los

negando

escolarizacion

estudiantes

histéricamente disponible

(Gréfico de elaboracion propia, basado en Tomasevsky 2002, s/p)

Ello permite evidenciar que el derecho a la educacion, al ser un derecho de
caracter progresivo, requiere de un proceso de superacion de exclusiones, tal

como lo detalla la primera relatora de las Naciones Unidas.

Todo lo expuesto anteriormente demuestra que el derecho a la educacion tiene
un estandar internacional reconocido por diversos documentos internacionales,
como el PIDESC y su OG, el PSS y la CDN, los cuales son de observancia para

el Perd.

b. Tratamiento nacional

En este marco, el articulo 13 de la CPP, reconoce que el derecho a la educacion
es un derecho fundamental, del cual se desprende el ejercicio de otros derechos,
ya que su finalidad es el crecimiento de la persona en la sociedad. Ademas, tanto
la LGE como su Reglamento, reconocen a la educacién como un derecho
fundamental, que garantiza la formacién integral de calidad para los ciudadanos.
Asimismo, el TC, en el Expediente Nro. 04232-2004-PA/TC, ha sefialado que el
derecho a la educacion tiene conexidad con otros derechos fundamentales, tales
como el derecho a no ser victima de violencia, a la igualdad, al libre desarrollo

de la personalidad, al debido proceso, entre otros (2004, fundamento 19).

De acuerdo con todo lo mencionado, tanto la normativa internacional como
nacional, ha afirmado que el derecho a la educacion es un derecho base para el
desarrollo de otros derechos fundamentales y, con ello, para el desarrollo de la

persona humana.
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V.2.1.1.2. Discapacidad

Respecto a la segunda vertiente, la discapacidad, encontramos a la CDPD, como
instrumento clave, en el cual, el Preambulo sefala que la discapacidad es un
concepto que se encuentra en constante evolucion y que cuestiona las barreras
de la sociedad, por cuanto el entorno evita su desarrollo en igualdad de
condiciones. Ademas, la CIADDIS, afirma que las personas con discapacidad
gozan de los mismos derechos humanos que quienes no poseen alguna

discapacidad.

Al respecto, sobre la legislacion peruana, el articulo 2 de la LGPD, define a la
persona con discapacidad, como aquella que tiene una o mas limitaciones ya
sean fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales, por las cuales se ve impedida
de ejercer sus derechos en la sociedad. Asimismo, su Reglamento, aprobado
por DS Nro. 002-2014-MIMP, afirma, en el articulo 3.21 que la discapacidad se
genera en base a las barreras mentales, culturales, institucionales, que impone
la misma sociedad, para lo cual, el Estado debe cumplir con su obligacion de

removerlas en aras de garantizar su plena participacion en la sociedad.

a. Sobre el modelo social de discapacidad

En relacion a lo referido por la legislacién, es necesario adentrarnos al modelo
social de discapacidad, el cual sostiene que la discapacidad supone una
limitacion social, en virtud de que el origen de la misma se constituye por las

barreras sociales (Tantalean 2019, p. 201)

En ese sentido, su origen se encuentra en la misma sociedad, al ser esta quien
debe incluirlas y cumplir satisfacer sus necesidades para su completo desarrollo
(Turturro 2022, p. 42). Ello permite afirmar que “la discapacidad no se encuentra
en la persona, sino que surge de la interaccion entre la deficiencia de la persona
y las barreras (arquitectonicas, juridicas, sociales o actitudinales) que impone la
sociedad (Bregaglio 2019, p. 202).
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Por lo que, este modelo considera que las personas con discapacidad no logran
desarrollarse plenamente en razén a las barreras que impone la sociedad. En
otras palabras, esta es quien genera las discapacidades, en tanto que no
promueve condiciones éptimas para que las personas con discapacidad puedan
ejercer sus derechos humanos en las mismas condiciones que quienes no tienen
alguna discapacidad. Asimismo, este modelo entiende que la discapacidad se
configura por las barreras sociales, institucionales, fisicas, que no permiten que
las personas puedan ejercer su derechos de manera 6ptima. Es asi que, la
sociedad es quien se debe adaptar a las personas con discapacidad a fin de que
puedan ejercer sus derechos y, consecuentemente, desarrollarse plenamente
como ciudadanos. Por ello, la sociedad debe adaptarse a las necesidades que
tengan las personas con discapacidad en todos los ambitos, ya sea trabajo,

educacion, vida social, acceso a la justicia, entre otros.

La autora, Agustina Palacios, detalla el reflejo del modelo social de discapacidad
en la CDPD; por lo que, vincula dicho modelo con el objeto y el marco protector
de la Convencién. En tal sentido, afirma que el objeto de esta, se basa en
asegurar los derechos de las personas con discapacidad, descritos en el
documento internacional, a la luz del principio de no discriminacion, ello en tanto
que el modelo social de discapacidad cuestiona la discriminacién estructural
hacia las personas con discapacidad. Asimismo, la autora evidencia, a través de
diversos articulos, la adopcion de este modelo; entre ellos, destaca el articulo 1
de la Convencidn, segun el cual se resalta la interaccion de la discapacidad con
las barreras sociales, o que evidencia que estas impiden la plena participacion

de estas en la sociedad (Palacios 2015, p. 20-22).

Ahora bien, conforme se evidencia en el articulo 1 de la CDPD, se reconoce que
las personas con discapacidad tienen las mismas condiciones de desarrollo en
la sociedad que cualquier otra. Mas aun, establece que las deficiencias que
pueda tener una persona con discapacidad se vincula a la interaccion de estas

con las barreras de la sociedad, que impiden su desarrollo en esta.
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Bajo este enfoque, la CDPD, especificamente en el articulo 24.1, nos detalla que
todas las personas con discapacidad tienen derecho al acceso a la educaciéon
sin discriminacion y sobre un sistema de igualdad de oportunidades; por tanto,
los Estados tienen la obligacién de otorgar un sistema de educacioén inclusivo.
Esta premisa también nos permite afirmar que la LGPD también adopta el
modelo social de discapacidad, toda vez que, como se menciond anteriormente,
la ley refleja que la persona con discapacidad encuentra diversas barreras

sociales en el desarrollo de sus derechos.

De acuerdo a lo expuesto, se deja evidencia que la CDPD y la LGPD adoptan el
modelo social de discapacidad, el cual adopta como premisa que la discapacidad
se origina por la misma sociedad que impone barreras a las personas con
discapacidad, las cuales no les permiten desarrollarse plenamente en la

sociedad ni ver garantizados sus derechos.

V.2.1.1.3. El derecho a la educacion inclusiva

Una vez expuesto el nucleo esencial del derecho a a la educacion y haber
evidenciado la configuracién del modelo social de discapacidad en la normativa,

cabe pasar a detallar los alcances del derecho a la educacioén inclusiva.

a. Tratamiento a nivel internacional

En este sentido, el articulo 23 de la CDN reconoce que los nifios con
discapacidad, puedan disfrutar de una vida plena, asegurando el acceso efectivo

a la educacion.

Ademas, como se menciond anteriormente, el articulo 24.1 de la CDPD,
reconoce expresamente que las personas con discapacidad tienen derecho a
una educacién con un sistema inclusivo, en todos los niveles de ensefanza. En
virtud a ello, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
ha emitido la OG Nro. 04 titulada “El derecho a la educacion inclusiva”, mediante

la cual define este derecho como un derecho fundamental de todo estudiante,
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especialmente de las personas con discapacidad, que respeta y reconoce las
necesidades de todas las personas. De la misma manera, sefala que este
derecho es un medio para que las personas con discapacidad puedan participar
de la sociedad y superar situaciones de exclusion; por consiguiente, el Comité
destaca que este derecho insta a la transformacion del sistema educativo y a
derribar barreras sociales. Asi también, nos detalla las caracteristicas
fundamentales de este derecho: enfoque que integra todos los sistemas, entorno
educativo integral, enfoque que integra a todas las personas, apoyo personal
docente, respeto y valor de la diversidad, ambiente que favorece el aprendizaje,
transiciones efectivas, reconocimiento de las asociaciones y la supervision
(2016, parr. 12). Esta Observacion General permite que los Estados Partes de
la CDPD (entre ellos, Peru), tomen en cuenta que el derecho a la educacion
inclusiva es parte integral y fundamental para el desarrollo integro para las

personas con discapacidad.

b. Tratamiento a nivel nacional

Con relacion a la legislacion peruana sobre el derecho de la educacion inclusiva,
el articulo 2 de la LGE, Ley N 28044 define a la educacion como un proceso de
aprendizaje que contribuye a la formacion integral de las personas y al pleno
desarrollo de sus habilidades. Asimismo, el articulo 8 del mismo cuerpo
normativo, dispone que uno de los principios de la educacion es la equidad, en
virtud de la cual se debe otorgar igualdad de oportunidades a todos los alumnos
para su acceso, permanencia y trato. Complementariamente, otro de los
principios relevantes es el principio de inclusion, el mismo que incorpora a las

personas con discapacidad en el tratamiento normativo.

Por otro lado, el articulo 2 del RLGE, enfatiza que el derecho a la educacién debe
ser accesible, ello se entiende como una educacién inclusiva en el sentido que
se deben eliminar las barreras sociales que impiden el acceso efectivo a este
derecho. Asimismo, el articulo 14 del RLGE, nos indica que el Estado debe
garantizar servicios educativos a las personas con discapacidad, debido a ello,
debe promover medidas para asegurar el acceso, que el servicio se brinde de

acuerdo a las necesidades de estas personas y que existan espacios inclusivos.
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Ademas, el articulo 2 de la Ley que promueve la educacién inclusiva, Ley N
30797 que modifica el articulo 52 e incorpora los articulo 19-A y 62-A en la Ley
N 28044, Ley General de Educacion, indica que las instituciones educativas
deben adoptar medidas que permitan que sus estudiantes tengan las

condiciones de accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad.

Cabe destacar también, que el articulo 35 de la LGPD, sefiala que estas tienen
derecho a recibir una educacion con enfoque inclusivo. Por ultimo, el articulo 7.1
de los Lineamientos para la Gestion de la Convivencia Escolar, la Prevencion y
la Atencion de la Violencia contra nifias, nifios y adolescentes, DS Nro. 004-
2018-MINEDU, presenta como enfoque transversal al enfoque inclusivo, por el
cual se deja constancia que en el sistema educativo no se permite la exclusiéon

y discriminacion.

Con ello, se evidencia no solo un compromiso del Estado peruano en garantizar
el derecho a la educacion inclusiva, sino que estas normativas perfilan este

derecho, de acuerdo a los estandares internacionales detallados anteriormente.

c. Tratamiento a nivel doctrinario

Para efectos del analisis del presente trabajo, es menester citar al autor Renato
Constantino, quien en su Tesis “Un salto por dar: el derecho a la educacion
inclusiva de los nifios con discapacidad en los colegios privados” adapta las
caracteristicas del derecho a la educacion (disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad), enunciadas por el CDESC en la OG Nro. 13, al

derecho a la educacion inclusiva de la siguiente manera:

¢ No discriminacion: El autor precisa que la discriminacién se entiende
como aquel trato diferente en base a un motivo prohibido, al momento de
ejercer un derecho. Al respecto, la discapacidad no se ha considerado un
“motivo prohibido. Sin embargo, el autor precisa que el CDESC, en la OG
Nro. 5 titulada “personas con discapacidad”, ha sehalado que las
personas con discapacidad se ven impedidas de ejercer plenamente sus

derechos.
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¢ Disponibilidad: La disponibilidad, en palabras del autor, se refiere a que
se otorguen suficientes recursos y materiales para la ensehanza. En
cuanto a la educacion inclusiva, esta se adapta en el sentido que existan
suficientes docentes capacitados y el material de ensefianza adecuado a

las discapacidades.

¢ Accesibilidad fisica: El autor considera que esta caracteristica, para las
personas con discapacidad, implica que las instituciones educativas
implementen y disefien de su infraestructura, de tal manera que, los
estudiantes con discapacidad, puedan hacer uso de todas las
instalaciones (pasillos, rampas, ascensores, entre otros) y, de esa forma,

disfrutar del derecho a la educacion.

e Accesibilidad econémica: El autor afirma que la discapacidad genera
costos adicionales a los que tiene una persona que no tiene alguna
discapacidad. Por lo tanto, considera que las instituciones son quienes
deben encargarse de cumplir con las necesidades de un estudiante con

discapacidad.

e Adaptabilidad: El autor considera que esta caracteristica implica que las
instituciones adapten métodos de ensefianzay la curricula, a las personas

con discapacidad.

e Aceptabilidad: El autor sefala que esta caracteristica se centra en que
los métodos de ensefianza que utilicen con aquellos estudiantes que
tengan alguna discapacidad, deben ser aceptables, en el sentido de que

deben ser de buena calidad y pertinentes a las habilidades que tienen.

(Constantino, 2015, p. 122-127).

Cabe destacar que, las caracteristicas enunciadas por el CDESC se vinculan
estrechamente con lo sefialado en la CDPD, en razén a que estas se alinean a

los objetivos del referido articulo 24 (derecho a la educacion), como asegurar la
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ensefianza de todo ciudadano. Ademas, las caracteristicas adaptadas por el
autor Constantino, nos brindan una mirada del derecho a la educacion desde un
enfoque de discapacidades, el mismo que permitira cuestionarnos la vulneracién

del derecho en el caso.

V.2.1.1.3. Sobre la vulneracion al derecho a la educacién inclusiva

En el presente caso, el TC declaré improcedente la demanda presentada. Dicho
aspecto procesal, sera analizado mas adelante; sin perjuicio de ello, considero
que si se verifico una afectaciéon al derecho a la educacién inclusiva, en las
siguientes dimensiones, sefialadas por el autor Renato Constantino:
adaptabilidad y aceptabilidad y accesibilidad. El analisis de accesibilidad se
abordara en la siguiente seccion, referida a la situaciéon de discriminacion
registrada en el presente caso. En esta seccién me referiré a los problemas de

adaptabilidad y aceptabilidad.

V.2.1.1.3.1. Sobre la vulneracion a la caracteristica de adaptabilidad

Respecto a la caracteristica de adaptabilidad, en el caso se evidencia que la
Institucion no adaptd la metodologia de ensefianza. Por el contrario, en los
diversos acuerdos que tuvo la Institucién con la madre de familia, se evidencia
que se le atribuia total responsabilidad a la madre, dejando de lado que, si bien
es cierto, los padres de familia constituyen pilar esencial en la formacién de los
hijos, los centros educativos no son meros prestadores de servicio en la
sociedad; al contrario, estas representan el nexo para el desarrollo integral de
multiples derechos y también asumen responsabilidad por la formacion de sus

estudiantes.

Respecto a los detalles del caso, desde el primer Registro de entrevista, de fecha
01 de marzo de 2018, se evidencia que la Institucion, ya teniendo conocimiento
del diagndstico inicial del nifio (dislalia, trastorno del comportamiento y sindrome
de hiperlaxitud), no adapté su método de ensenanza a este. Sumado a ello, en
el Registro de entrevista realizado con fecha 28 de agosto de 2018, se informa

el diagnostico final del nifio, TDAH de tipo combinado. En virtud de ello, la
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Institucidn, poniendo en practica la caracteristica de adaptabilidad, debié adaptar
su método de ensefianza al nifilo, mas aun, si ya contaba con el diagndstico final

de este.

También, de los Registros de entrevista con los padres, se constata que, en
todos los acuerdos que se realizaron, la Institucién deja total responsabilidad
sobre el comportamiento del nifio; es decir, se limita a “dejar en manos” de la
madre de familia todos los informes de evaluacion al nifio. Asimismo, se
evidencia que la Institucion responsabiliza el poco aprendizaje del nifio al hecho
que la madre de familia, no realizé los acuerdos adoptados, lo cual es contrario
a lo establecido en el estandar internacional y nacional referido anteriormente.
En esa misma linea, uno de los pilares basicos en el derecho a la educacion
inclusiva, es la implementacion de AR. Como senala la OG Nro. 04, los AR se
proporcionan en el momento que el estudiante lo requiere. Ademas, la Institucion
debid otorgar los AR al momento de la inclusion del nifio LMMG. Por el contrario,
la misma, lo considerd un estudiante con necesidades especiales dentro del plan
de inclusividad, con lo cual, en concordancia con la referida OG, la Institucidon
debié adoptar dichos AR, personalizandolos en funciéon del estandar

internacional y, adaptandose a las necesidades del nifio.

Ello se condice con lo sefalado anteriormente por la primera relatora especial
de las Naciones Unidas, Katarina Tomavesky, pues la tercera etapa de
superacion de las exclusiones, detalla que la ensefanza de las instituciones
educativas, se debe adaptar a las necesidades de sus estudiantes, con el fin de
garantizarles el derecho a la educacion. En el caso, la Institucién no adapté su
método de ensefianza; por el contrario, como evidencia la relatora, se
encuentran en la segunda etapa del proceso de superacion de exclusiones, toda
vez que consideran que sus estudiantes deben adaptarse a la metodologia de

la Institucion.

De igual manera, es menester remitirnos a la legislacion vigente al momento de
la emision de la Carta de No Renovacion (25 de octubre de 2018). Con lo cual,
se reconoce que la Institucion transgredié la normativa vigente a la fecha del

suceso. En ese sentido, ignoro las normativas como la LGE y su Reglamento, la
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Ley que promueve la educacién inclusiva, la LGPD vy los Lineamientos para la
Gestion de la Convivencia Escolar, la Prevencion y la Atencién de la Violencia
contra las nifas, nifos y adolescentes. Estas normativas instan a las
Instituciones a contar con un enfoque inclusivo en sus métodos de ensefianza y
en el acompanamiento del proceso de aprendizaje del alumnado, a efectuar AR

y a abstenerse de realizar cualquier acto discriminatorio.

Asi, la Institucion no adecu6 su método de ensefianza al nino LMMG; por lo
contrario, le atribuyé una “mala conducta”’, dejando de lado que el
comportamiento del nifio no respondia a una mala crianza; sino a la discapacidad
que tenia, creando, de esta manera, un estigma. Hecho que viola de manera
integra a lo dispuesto en la LGPD, la Ley que promueve la educacion inclusiva,
LGE y su Reglamento, de las cuales se obtiene, de una lectura conjunta, que los
colegios deben asegurar la ensefianza de calidad y adecuada para los alumnos

con discapacidad.

V.2.1.1.3.2. Sobre la vulneracion a la caracteristica de aceptabilidad

Respecto a la caracteristica de aceptabilidad, la Institucién, lejos de integrar
métodos de enseflianza de calidad, como lo sefala esta caracteristica, considerd
que el nino LMMG no era un estudiante “apto” para el colegio. Asimismo, lo
relegdb como un estudiante con problemas de conducta y comportamiento en el
salén de clase. Esta situacion resalta que la Institucion no tomé en cuenta que

la conducta del nifio respondia a su TDAH.

En cuanto a los hechos del caso, la CNRM se ampara en diversos articulos del
RI de la Institucion. Al respecto, es importante destacar el articulo 57 y 58 del
referido documento, en los cuales se hace referencia a que la Institucion se
reservara el derecho de renovacion de matricula a aquellos padres de familia
que no hayan cumplido con los tratos realizados con la Institucion y ademas, que
no renovara la matricula a los estudiantes que muestren problemas
disciplinarios, que cometan alguna falta grave y/o tengan dificultades para el
aprendizaje, respectivamente. La lectura de estos articulos evidencia que el RI

también responde a un enfoque tradicional de la educacién, el cual se basa
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netamente en la educacion unilateral; es decir, en la mera transmision de
conocimientos por parte de quien dicta la clase. Las autoras Galvan y Siado-
Ramos comentan que este enfoque fomenta la educacion repetitiva y
memoristica, lo que implica que el profesor actie como un guia al que se debe
obedecer (2021, p. 965-966).

En ese sentido, resalta que la Institucidn tiene la vision que todo el alumnado es
homogéneo y por tanto, no es necesario adaptar los métodos de ensefianza a
aquellos alumnos con distintas habilidades. Por ello, el Rl evidencia que, lejos
de ajustarse a los estandares internacionales del derecho a la educacién
inclusiva, promueve que el estudiante debe adaptarse a la metodologia de la
Institucién y no al revés. Ello conforme a una de las caracteristicas de este
derecho, como lo es el enfoque que integra a “todas las personas”, segun el cual
las instituciones educativas no deben esperar que el estudiante se ajuste a sus
lineamientos; por el contrario, las instituciones deben contar con respuestas
personalizadas a cada alumno (ONU 2016, parr. 12). Asi, la decision de no
renovarle la matricula para el afo lectivo 2019, constituye una situacion de
exclusion que tomo en cuenta criterios estandarizados de comportamiento de un
estudiante en los salones de clase. Ademas, la forma de ensefianza de la
Institucion era universal y, por tanto, no eran aceptables para ningun nifio con
discapacidad, al no tomar en cuenta sus necesidades. El actuar de la Institucién
refleja la nula calidad de ensefianza que se le brind6 al nino LMMG, toda vez
que no considero sus necesidades como persona con TDAH; por el contrario, lo
consideraron como un estudiante “no apto” para el centro educativo, lo que
evidencia que contaban con un enfoque de educacion tradicional que no toma
en cuenta las distintas habilidades de sus estudiantes y en especifico, del hijo

de la recurrente.

Por todo lo expuesto y de la mano de la legislacion, doctrina y jurisprudencia
pertinentes, se concluye que la Institucion, vulner6 el derecho a la educacion
inclusiva del nino LMMG. En razén a que no cumplidé con las caracteristicas de
adaptabilidad ni aceptabilidad, del derecho a la educacion inclusiva, planteadas
por el autor Renato Constantino, ni por el estandar internacional y nacional. En

tal sentido, tanto el actuar de la Institucién, como su R, respondian a un enfoque
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tradicional de educacion, segun el cual, el alumnado debe remitirse a ser

unicamente un receptor de la ensehanza.

V.2.2. ;La negativa de la Institucion Educativa “Innova Schools” — Pueblo
Libre a renovar la matricula del nino LMMG, constituye vulneracién al

derecho a la no discriminacion?

Sobre este punto, es necesario partir nuevamente de la premisa que, el hecho
generador es la CNRMdel nifio LMMG para el afo lectivo del 2019, enviada por
la Institucion, con fecha 25 de octubre de 2018 y sustentado en el articulo 58 del
RI de la Institucion, segun el cual no se renovara la matricula a aquellos
estudiantes con problemas de disciplina, que hayan cometido faltas graves, o
que tengan dificultades para alcanzar los objetivos de la Institucion. En este
escenario, el problema juridico se vincula a determinar si la referida carta

constituye una vulneracion al derecho a la no discriminacion del nifio LMMG.

V.2.2.1. Sobre el derecho a la no discriminacion

En este aspecto, cabe volver a remitirnos al nucleo esencial del derecho a la

educacion, resefiado por el CDESC en la OG Nro. 13:

Asequibilidad Aceptabilidad

Ihllldad
rial

material

(Gréafico de elaboracion propia, basado en Comité Desc 1999, parr.6)
Como se observa, la no discriminacidon se encuentra inmersa en la dimension de

accesibilidad, en tanto que la educacidon no podra ser accesible, mientras que se

discrimine por algun motivo prohibido (Comité Desc 1999, parr. 6).
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Ahora bien, el articulo 1.1 de la CIDI, define la discriminaciéon como aquel acto
que implique obstaculizar o restringir el acceso al disfrute de los derechos

humanos, ya sea en el ambito publico o privado.

Del mismo modo, el articulo 2.1 del PIDESC y el articulo 3 del PSS, sefialan que
los Estados Partes deberan prestar los derechos enunciados, sin discriminacion
por motivos de raza , color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole. Ademas, en cuanto a la legislacién nacional, el articulo 2.2 de la CPP
reconoce el derecho a la igualdad ante la ley y precisa que nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicidon

econdmica o de cualquier otra indole.

Tras la normativa resehada, es posible afirmar que la discriminaciéon implica
aquel trato desproporcionado, basado en los prejuicios hacia determinados
grupos sociales, lo que genera que no gocen efectivamente de sus derechos
humanos (2017, p. 36).

V.2.2.1.1. Sobre la estructura del derecho a la no discriminacion
En virtud de las definiciones realizadas por la normativa internacional, nacional

y la doctrina, es preciso resefnar a Daniel Borillo, quien estructura el derecho a la

no discriminacién de la siguiente manera:

Criterium o

criterio de
distincion
prohibido

(Gréfico de elaboracion propia, basado en Borillo 2013, p. 547-548)

V.2.2.1.1.1. Sobre el tracto
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El autor Daniel Borillo destaca que el acto de discriminar consiste en un trato
diferenciado sin motivo alguno, que puede emanar de una discriminacion directa
o indirecta (Borillo 2013, p. 548).

De la lectura del articulo 2 del PIDESC, el cual versa sobre la igualdad y no
discriminacion, el CDESC emitié la OG Nro. 20 titulada “La no discriminacién y
los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en la cual sefala que la
discriminacion puede ser de manera formal, la cual implica que las leyes y
politicas de un Estado, discriminan por alguno de los motivos prohibidos; o de
manera sustantiva, la misma que se refiere a la discriminacion en el ejercicio de
sus derechos, por lo que es necesario enfocarse en los grupos o individuos que

enfrentan injusticias historicas.

Ademas, en el mismo documento, el CDESC presenta a la discriminacion directa

e indirecta como tipos de discriminacion de la siguiente manera:

e Discriminacion directa: EI Comité se refiere a la discriminacion directa en
el caso que una persona recibe un trato distinto, a causa de alguno de los

motivos prohibidos de discriminacion.

e Discriminacion indirecta: Por otro lado, el Comité afirma que la
discriminacion indirecta se afianza en las leyes, politicas o practicas, que

afectan los derechos enunciados en el PIDESC.

(Comité Desc 2009, parr. 10)

V.2.2.1.1.2. Sobre el criterium

El autor Daniel Borillo afirma que este elemento es determinante a fin de
evidenciar si nos encontramos ante un trato discriminatorio (2013, p. 550). Como
se menciond anteriormente, el PIDESC y el PSS, consideran en su normativa,
los motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinion politica o de otra indole,
como un motivo prohibido. Esta ultima causal es la que aun se debe desglosar.

Al respecto, el CDESC, en la OG Nro. 20 precisa que en dicha causal abierta se
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involucra la discapacidad, edad, nacionalidad, estado civil y situacién familiar,
orientacion sexual e identidad de género, estado de salud, lugar de residencia y

situacion economica y social.

Sin perjuicio de ello, la CIDI, que si bien es cierto, aun no se encuentra ratificada
por el Peru, nos sirve como referencia para destacar que la discriminacion puede
basarse en distintos factores culturales o sociales, tales como la expresion de

geénero, discapacidad, posicidn econdmica, entre otros.

V.2.2.1.1.3. Sobre el spatium

Como ultimo elemento del derecho a la no discriminacion, el autor Borillo refiere
al spatium como el perimetro de proteccion de la persona que esta siendo
discriminada (2013, p. 553).

En tal sentido, los tres elementos componen el derecho a la no discriminacion,
por ello, de acuerdo al autor Borillo y a la normativa sobre la materia, en los
siguientes parrafos se expondra como se configura la discriminacion en el

presente caso.

V.2.2.2. Sobre la vulneracion al derecho a la no discriminacion

Conforme a todo lo detallado anteriormente y de acuerdo con el documento
referenciado en parrafos anteriores, OG Nro. 20 “La no discriminacién y los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, en especifico, sobre la
discriminacion directa e indirecta, en el presente caso se observa que la
Institucién discriminé al nifio LMMG tanto de manera directa como indirecta. Por
lo que, en las siguientes lineas se expondra como la Institucion no cumplié con

la caracteristica de accesibilidad, al discriminar al nino LMMG.

V.2.2.2.1. Sobre la configuracion del tracto

Como se precis6 anteriormente, el tracto se refiere al trato desigual, de manera

desproporcionada (Borillo 2013, p. 548). Ante ello, cabe afirmar que en el
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presente caso, la Institucién discriming, tanto de manera directa como indirecta,

tal como se expondra en las siguientes lineas.

V.2.2.2.1.1. Sobre la discriminacion de manera directa

Por un lado, la discriminacién directa, como se mencioné anteriormente, sucede
cuando uno de los individuos o grupo social, recibe un trato diferenciado a causa
de uno de los motivos prohibidos. En el caso, la decision de la Institucion de
negarle la educacion al nino LMMG, constituye una discriminacién de tipo directa.
Como se sefal6 anteriormente, la legislacion internacional considera a la
discapacidad como un motivo prohibido; en tal sentido, cabe destacar que la
CNRMse fundamenté en que el nifio no cumplié el estandar requerido por la
Institucidn, al ser un nifio con discapacidad. De igual forma, consideraron la
conducta del nifio como inapropiada, calificandola de “mala conducta”, en lugar
de adoptar diversas medidas adecuadas y ajustadas a las necesidades del nifio.
La CNRMconstituye un hecho factico que vulnera de manera directa, al derecho
a la educacién inclusiva, en razén a que dicho documento sustenta la no
renovacion de matricula, en la discapacidad que tenia el nino LMMG. Es asi
como, la Institucion, tomé la decision de no renovar la matricula del nifio toda
vez que no cumplia con las “condiciones” para continuar sus estudios en el
referido colegio, fundamentadas en diversos articulos de su RI, el cual promueve
un estandar universal de estudiante, dentro del cual no se incluyen las

necesidades ni capacidades de los estudiantes con discapacidad.

Asimismo, cabe destacar que anteriormente se sefialaron las caracteristicas del
derecho a la educacion inclusiva resefadas por el autor Renato Constantino,
entre las cuales, se incluia la ‘no discriminacion’. En tal sentido, el autor sefala
que segun la OG Nro. 5, el CDESC ha afirmado que las personas con
discapacidad sufren de discriminacién al no poder ejercer de igual manera
derechos como la educacion, empleo, vivienda, transporte, vida cultural y el
acceso a lugares publicos (2015, p. 122-123). Al respecto, la Institucion perpetud
una situacion de desigualdad respecto al nino LMMG, toda vez que le impidio

continuar ejerciendo su derecho a la educacién.
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Por lo expuesto, queda en evidencia que la Institucion discirminé al niio LMMG,
tras la emisién de la CNRM, en tanto que este documento se encontraba
justificado en la “mala conducta” del estudiante, sin tomar en cuenta que la propia

Institucion no adaptd su ensefianza a las necesidades del nifio.

V.2.2.2.2. Sobre la discriminacion de manera indirecta

Por otro lado, la discriminacion indirecta, como se detallé anteriormente, se
refiere a las leyes, politicas o practicas que vulneren los derechos humanos. De
acuerdo a la legislacion nacional y documentos internacionales, la discriminacién
hacia las personas con discapacidad, también se fundamenta en la denegacion
de AR. Asimismo, la CDPD sefala en el articulo 5 que todas las personas son
iguales ante la ley; igualmente, que queda prohibida toda discriminacion por
motivos de dispacidad. De este modo, el articulo 2 del mismo cuerpo normativo,
define la discriminacion por motivos de discapacidad como cualquier tipo de
exclusidn, distincion o restriccion por motivos de discapacidad, que restrinja los

derechos humanos, incluyendo, la denegacion de AR (El resaltado es propio).

Al respecto, el articulo 08 de la LGPD, también reconoce el derecho a la igualdad
y no discriminacion, enfatizando que es nulo todo acto discriminatorio por
motivos de discapacidad que afecte los derechos de estas y ademas que, la
denegacion de AR también constituye una forma de discriminacion. Por
ello, también constituye discriminacion cuando se denieguen AR a fin de otorgar

equidad en su desarrollo como ciudadanos (El resaltado es propio).

Como se menciond anteriormente, el articulo 2 de la CDPD y de la LGPD,
afirman que la denegaciéon de AR constituye una forma de discriminacion. Al
respecto, la CDPD define a los ajustes razonables como aquellas modificaciones
y adaptaciones que se realizan en funcion al caso en especifico de la persona
con discapacidad a fin de que pueda gozar de sus derechos humanos, en
términos iguales de quienes no tienen alguna discapacidad. Ademas, precisa
que estos AR no deben suponer una carga desproporcionada o indebida para
quien esté encargado de realizarlo. Cabe anadir que el articulo 3.2 del

Reglamento de la LGPD también adopta esta definicion internacional de los AR.
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En este marco, es importante resaltar el articulo 2 de la Convencién que sefiala
que los AR se adoptaran siempre que no impongan una carga desproporcionada
o indebida. Al respecto, este elemento se vincula al aspecto econémico que
conllevaria la implementacion del ajuste razonable, asi como su mantenimiento
(Goémex, Buenahora & Ulloa 2021, p. 33). Tal como lo menciona el articulo 37 de
la LGPD, las instituciones educativas tienen la responsabilidad de implementar
los AR con el objetivo de garantizar el derecho a la educacion de los estudiantes
con discapacidad. Asimismo, De Campos Velho sefiala que siempre existiran
cargas cuando se trate de implementacion de AR; sin embargo, estos son
necesarios a fin de salvaguardar los derechos fundamentales y de construir una

sociedad inclusiva (2011, p. 100).

En consecuencia, la Institucion discriminé indirectamente al nino LMMG al no
otorgarle los AR que su discapacidad requeria, a efectos de ejercer

adecuadamente su derecho a la educacion inclusiva.

En el caso, la Institucion, lejos de implementar los AR hacia el nifio LMMG, que
le permitiera gozar de su derecho a la educacion, opté por considerarlo, de plano,
como un nifo con “comportamientos inadecuados” en el estandar de la
Institucidn, sin considerar la discapacidad que tenia. Lo mencionado constituye
una discriminacion por motivos de discapacidad, en razon a que la Institucion no
adapto el entorno a las necesidades del nifio. Tal es asi que, de acuerdo al primer
Registro de Entrevista, realizado con fecha 1 de marzo de 2018, la Institucion
tomo conocimiento del cuadro clinico del nifio, en el que se detallaba que este
tenia dislalia, trastorno del comportamiento y sindrome de hiperlaxitud. A raiz de
este primer diagndstico, la Institucidén, como centro educativo y cuya finalidad
tiene el desarrollo de sus estudiantes, pudo realizar diversos ajustes que
permitan al nifio gozar de sus derechos humanos, como lo es, la educacion

inclusiva.

En tal sentido, la Institucion pudo contratar apoyo especializado en el cuadro
clinico del nifio, a efectos de tomar en cuenta todas los AR que debia realizar a

favor del nino LMMG, ello en relacion a que, conforme lo expuesto anteriormente
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por la doctrina, los AR implica que las entidades, en este caso, la Institucion
asuma costos vinculados a la adopcion de AR, toda vez que este no es un tema
prescindible. Las Instituciones Educativas no deben caer en la falsa justificacion
de que estos constituyen una carga indebida, toda vez que, estan tratando con
derechos humanos. Cabe destacar que, la Institucion Educativa “Innova Schools
— Pueblo Libre” tenia entre sus estudiantes, a un nifilo de 6 afos con
discapacidad, por lo que, debid prestar especial atencion e implementar las
politicas necesarias, a fin de adaptarse a sus necesidades y no discriminarlo por

su condicion.

En definitiva, la Institucién discriminé indirectamente al estudiante LMMG, al no
otorgarle los AR que requeria a efectos de garantizarle el derecho a la educacién
inclusiva de manera efectiva. Como se detallo, la adopcién de los AR constituye
una politica necesaria que todos los centros educativos deben implementar,

siempre que cuenten con algun estudiante con discapacidad.

V.2.2.2.2. Sobre la configuracién del criterium

Como se menciond anteriormente, la CIDI - que si bien, el Peru aun no ratifica
dicho tratado - sirve como base normativa para argumentar que la discapacidad

ya se considera un motivo prohibido de discriminacion.

Asimismo, la OG Nro. 20, anuncia que la discapacidad se constituye como un
motivo prohibido de discriminacién, tomando como referencia la OG Nro. 05, que
define la discriminacion contra las personas con discapacidad como aquella
practica que restringe, excluye o deniega la implementacion de los AR por

motivos de discapacidad (Comité Desc 1994, parrafo 15).

En la misma linea, el articulo 2 de la CIADDIS, también otorga una definicion
sobre la discriminacion contra las personas con discapacidad, haciendo especial
énfasis en que esta puede suponer una discriminacion basada en una
discapacidad actual, en sus antecedentes o incluso, en las manifestaciones
posteriores de esta (OEA 2013).
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Como se evidenci6 en la legislacion internacional y nacional, la discapacidad ya
se encuentra acreditada como un motivo prohibido de discriminacion. Por lo que,
de acuerdo a la definicibn de la discriminacién contra las personas con
discapacidad, de los distintos instrumentos internacionales, se resalta que esta
se configura cuando haya manifiesta exclusién que genere una inferioridad de

condiciones, respecto de quienes no tienen alguna discapacidad.

Por lo expuesto, la Institucion Educativa discriminé al nino LMMG por motivos
de su discapacidad. Ello se fundamenta en que la discapacidad, de acuerdo con
la OG Nro. 20, se configura como un motivo prohibido por cuanto han sido
histéricamente obstaculizados de ejercer plenamente sus derechos

fundamentales.

V.2.2.2.3. Sobre la configuracion del spatium

Conforme ya se ha ido detallando a lo largo del presente capitulo, el perimetro
de proteccidon de las personas con discapacidad es amplio. Asi, encontramos al
PIDESC, PSS yla CPP, en los que se reconoce el derecho a la no discriminacion.
Ademas, como documentos especificos al caso, encontramos a la CDPD, la
LGPD y la CIADDIS, en las que se reconoce el derecho de las personas con

discapacidad, a no ser discriminadas.

En conclusion, se evidencido una discriminacion tipo directa e indirecta. Esto
guarda relaciéon con la CNRMfundamentada en diversos articulos del RI de la
Institucidn; ademas, con los AR que no implemento la Institucion, entendiendo
estos como las modificaciones y/o adaptaciones que se debe realizar si tienen
algun estudiante con discapacidad. Lo cual, no fue realizado por la Institucién,

a pesar de contar con los medios para ello y no constituirse una carga indebida.

V.2.3. ¢El Tribunal Constitucional debié declarar la sustraccion de la

materia y, por tanto, la improcedencia de la demanda de amparo?

El TC declard la improcedencia del RAC interpuesto por Teodora Luzmila

Gamarra, tras haberse declarado la sustraccion de la materia, en concordancia
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con una interpretacion contrario sensu del primer parrafo del articulo 1 del NCPC
(también primer parrafo del articulo 1 del anterior codigo, vigente al momento de
los hechos), en tanto que la no renovacién de matricula ya habia surtido efectos
(el ano lectivo 2019, ya habia culminado) y que el nifio ya se encontraba
realizando sus estudios en otro colegio. Ante esta situacion, el problema juridico
se enfoca en determinar si el TC debid declarar la improcedencia de la demanda
de amparo por sustraccion de la materia, en linea con el articulo 1 de la referida

norma.

En relacion a ello, siendo que, a la fecha de la emision de la Sentencia, 21 de
junio de 2022, ya se encontraba vigente el NCPC (2021), por lo que, el articulo
1 de la referida norma senala que la finalidad de los procesos deviene en la
proteccion de los derechos constitucionales y que, por tanto, ello se logra
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacibn o amenaza del derecho
constitucional. Asimismo, el segundo parrafo sefiala que el juez declarara
fundada la demanda si la agresion o amenaza, ha cesado por decision
voluntaria del agresor, o si esta se ha convertido en irreparable, o que se

configura como sustraccion de la materia.

De igual manera, el autor Rafael Sierra, sefala que la sustraccion de la materia
se configura cuando “existe una irrreparabilidad del derecho o cuando ha
desaparecido aquel acto que amenazaba con vulnerar este derecho” (2021, p.
199). A ello se suma que, agrega especial énfasis en que el TC, mas que emitir
un pronunciamiento sobre la reposicion del derecho, debe pronunciarse sobre el
fondo del proceso a fin de establecer parametros de interpretacion y persuadir
a los funcionarios, particulares o incluso el mismo Estado de no realizar ciertas

conductas que podrian transgredir la Constitucién (2021, p. 199).

En ese sentido, de acuerdo al marco normativo y la doctrina anteriormente
expuestos, corresponde analizar si la decision del TC, de declarar la
improcedencia por sustraccion de la materia, se ajusta a derecho. Al respecto,
cabe partir de la premisa que anteriormente se comprobd que la Institucion,
vulnerd los derechos a la educacion inclusiva y a la no discriminacion del nifio
LMMG.
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V.2.3.1. Sobre la no-configuracion de la sustracciéon de la materia

En consecuencia, en el presente caso no cabe un supuesto de sustraccion de la
materia, en tanto que esta figura implica un grado de satisfaccion de las
pretensiones demandadas. En el caso, la vulneracion al derecho a la educacion
inclusiva y a la no discriminacién, no fueron reparadas ni mucho menos
satisfechas. En consecuencia, la Institucién no brindd ningun tipo de garantia
correctiva al nifio ni hubo reparacion material, toda vez que unicamente emitio la

CNRM, con lo cual, se desentendio de todo tipo de afectacion hacia el nifio.

Como se sefiald anteriormente, el segundo parrafo del articulo 1 del NCPC
sefala que si luego de la presentacion de la demanda, cesa la agresion por
voluntad propia del agresor, o si deviene en irreparable, el juez debera declarar
fundada la demanda. Ante dicho escenario, es necesario resaltar que la
sustraccion de la materia que se detalla en el NCPC, no se ha configurado toda
vez que la agresidn no ceso por voluntad propia de la Institucion; por el contrario,
la madre del nifio, fue quien, tras la emision de la CNRM, coloco a su hijo en otro
colegio, a efectos de que su derecho a la educacion no se siga viendo afectado.
Incluso, nuevamente, siguiendo la linea del articulo 1 del NPCP, la situacién de
agravio no ceso por voluntad de la Institucion; por el contrario, la madre del nifio
no continud insistiendo con la matricula para el afo lectivo 2019, a efectos de no
seguir perjudicando a su hijo. Cabe destacar que dicha decision se fundamentdé
en el negligente actuar de la Institucion, tras la emision de la CNRMpara el afio
lectivo 2019.

Asimismo, es importante senalar el pronunciamiento del mismo TC en el Exp.
Nro. 01038-2021-PA/TC, en el cual se hace referencia al articulo 1 del anterior
Cdédigo Procesal Constitucional. En dicho caso, el TC afirma que la declaraciéon
de improcedencia, no se debe configurar se manera automatica; por el contrario,
siempre debe observarse la naturaleza del agravio. Ademas, el juez debe
analizar el dafo provocado y resolver el fondo de la controversia, aun cuando la

agresion o amenaza haya cesado (2021, fundamento 13 y 14).
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Por lo cual, en el caso no se ha configurado la sustraccion de la materia en los
términos expuesto en el NCPC, en razén a que la madre del nifio fue quien tomd
la decision de matricular a su hijo en otro centro educativo. Esta situacién refleja
que la Institucion no tomd conciencia del grave perjuicio que se le estaba

realizando al nifio, lo que evidencia su mala praxis.

V.2.3.1. Sobre la complejidad del caso

Conforme se argumento a lo largo del presente informe, la Institucion vulnero los
derechos a la educacién inclusiva y a la no discriminacion del nifio LMMG. En tal
sentido, el articulo Il del Titulo Preliminar del NCPC afirma que los procesos
constitucionales tienen como finalidad esencial la efectiva aplicacion de los
derechos humanos. En la misma linea, el primer parrafo del articulo 1 del NPCP
sefala que la finalidad de los procesos es la protecccidn de los derechos

constitucionales.

Ante dicho marco, cabe resefiar que el TC incurre en error al considerar a la
renovacion de matricula como unica pretensién en la demanda de amparo. Cabe
acotar que lo peticionado también implica el pronunciamiento sobre las
afectaciones a los derechos constitucionales hacia el nifio LMMG; lo cual, se
vincula con el fin de los procesos constitucionales mencionado anteriormente y
con lo senalado expresamente por el TC en la STC del Exp. Nro. 01038-2021-
PA/TC, sobre el necesario andlisis que el juez debe realizar, por encima de la
declaratoria automatica de la sustraccion de la materia. Ello cobra aun mas
relevancia, toda vez que, como se mencion6 anteriormente, el derecho a la
educacion es un derecho base para el ejercicio de otros derechos
fundamentales. Ademas, cabe resaltar que el caso del nino LMMG resulta de
especial atencion, al ser un nifio y ser una persona con discapacidad, lo que
refleja un doble grado de vulnerabilidad. Por lo que, era necesario que el TC se
pronuncie sobre la vulneracion hacia su derecho a la educacioén inclusiva y no

discriminacion.

V.2.3.1. Sobre el rol del TC
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Una vez acreditada la inexistencia de la figura de la sustraccion de la materia y
que el TC debid analizar el fondo de la controversia, también es importante
resaltar el rol del Tribunal Constiucional, a razén de cuestionar que en la
sentencia en cuestion, no abordo las directrices de los derechos en cuestion;
sino que se limitd a listar los hechos del caso y declarar la improcedencia de la
demanda. De este modo, el articulo 201 de la CPP destaca que el TC es el
organo de control de la Constitucion. Asimismo, el articulo 1 de la Ley Organica
del TC, establece que dicho érgano se constituye como el ente supremo de
interpretacion y supervision de la constitucionalidad. Ademas, su Portal
institucional sefiala que su misidn es garantizar el respeto a la Constitucion y los

derechos fundamentales (s/f).

Ante dicho marco, el TC tiene como mision el respeto de los derechos
fundamentales, con lo cual, es necesario resaltar, una vez mas, la evidencia de
la vulneracion al derecho a la educacion inclusiva y a la no discriminacién, y por
tanto, la importancia del pronunciamiento sobre el fondo de la controversia. Esta
decision, en lugar de establecer linea jurisprudencial sobre el derecho a la
educacion inclusiva de los nifios con TDAH, refleja que prioriza los formalismos
procesales y que, por tanto, no esta cumpliendo con su deber de ser garante de

los derechos fundamentales,

Por todo lo expuesto, es importante volver a resaltar que se vulneraron los
derechos a la educacién inclusiva y a la no discriminacion. Sin embargo, a pesar
de tener evidencia de dichas vulneraciones, el TC, resolvid declarar la
improcedencia de la demanda al considerar que se configuré la sustraccion de
la materia. Tras lo resefiado anteriormente, se colige que no se configurd la
figura de sustraccidén de la materia, entendiendo esta como la satisfaccién de la
pretension alegada, toda vez que la Institucidn no repard ni cesoé la vulneracion
a los derechos de educacion y no discriminacion; todo lo contrario, la madre del
nifio fue quien optd por cesar la conducta del agresor, a fin de no seguir
perjudicandolo. Por lo tanto, no se cumplié con el supuesto planteado por el
segundo parrafo del articulo 1 del NCPC y con ello, el TC no debié declarar la

improcedencia de la demanda. Con lo cual, dicha decision refleja la
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inobservancia de la finalidad garantista del TC, como maximo intérprete y
defensor de la CPP.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

1.

La negativa de matricula al nifio LMMG por parte de la Institucién
constituye una vulneracion al derecho a la educacion inclusiva, en tanto
que configuraron la afectacion a dos de las caracteristicas de este
derecho, listadas por el autor Renato Constantino: adaptabilidad y
aceptabilidad. Sobre la primera, no adaptd su método de ensefianza ni su
curricula a las necesidades del nifio y no implementdé los AR requeridos.
Sobre la segunda, se concluye que la Institucion no brindé una ensenanza
de calidad, tras haber considerado al niio LMMG como un estudiante con
“mala conducta”, lo que evidencia un enfoque de educacioén tradicional en
el centro educativo. Lo cual refleja que no alined su actuar como
institucion que forma parte del proceso formativo de los estudiantes, a los
distintos documentos internacionales como el PIDESC, las OG sobre el
tema, la CDPD, entre otros; ni con la normativa nacional, como la LGPD,

LGE, su Reglamento, su modificatoria ni con la CPP.

Por otro lado, dicha negativa de matricula también configuré una
vulneracion al derecho a la no discriminacién, toda vez que, de acuerdo
a la normativa internacional, la discapacidad se configura como un motivo
prohibido de discriminacion, lo cual también implica una afectacién a la
caracteristica de accesibilidad del derecho a la educacién. En ese sentido,
de acuerdo a la OG Nro. 20, se concluy6 que la Institucion discriminé al
nifio de forma directa e indirecta. La primera se constituyé con la situacién
de la denegatoria de matricula para el ano 2019; mientras que la segunda,
se configurd en tanto que la Institucién no otorgé los AR necesarios al
nifo, entendiendo esto como una situacion discriminatoria en funcion a la

normativa internacional y nacional.



3. Por ultimo, se concluye que el TC no debié declarar la improcedencia de la
demanda, por sustraccién de la materia. La lectura del segundo parrafo del
articulo 1 NCPC, permite colegir que el TC debié pronunciarse sobre el fondo
de la controversia, toda vez que la Institucién no cesé por voluntad propia, la
vulneracién a los derechos a la educacion inclusiva y a la no discriminacién; por
el contrario, fueron los padres de familia, quienes matricularon al nifio en otra
institucion educativa. Sin embargo, ello no implica que la Institucion haya

cumplido con el reparo a los derechos constitucionales referidos.

4. De todo lo expuesto anteriormente, sostengo que es importante la
implementacion del enfoque inclusivo en las instituciones educativas, a
efectos de no seguir replicando situaciones como la expuesta en el
presente trabajo. Es necesario que los profesores, auxiliares y tutores,
sean capacitados en materia de discapacidad, a fin de poder brindar el
derecho a la educacién de manera inclusiva y de calidad. Asimismo, los
organos jurisdiccionales deben contar con un enfoque basado en
derechos humanos, a fin de otorgar la tutela jurisdiccional debida, a todo

quien lo solicite y priorizar este por encima de los formalismos procesales.
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Pleno. Sentencia 218/2022

EXP. N. °©00513-2021-PA/TC

LIMA

TEODORA LUZMILA GAMARRA
LOLI

RAZON DE RELATORIA

En la sesion del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 21 de junio
de 2022, los magistrados Ferrero Costa, Gutiérrez Ticse, Dominguez
Haro y Pacheco Zerga han emitido la sentencia que resuelve:

Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo.

Por su parte, los magistrados Morales Saravia, Monteagudo Valdez y
Ochoa Cardich emitieron un voto singular en conjunto declarando
fundada la demanda de amparo.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razon encabeza
la sentencia y el voto antes referido, y que los magistrados intervinientes
en el Pleno firman digitalmente al pie de esta razén en sefal de
conformidad.

Flavio Reétegui Apaza
Secretario Relator

SS.

FERRERO COSTA
MORALES SARAVIA
GUTIERREZ TICSE
DOMINGUEZ HARO
PACHECO ZERGA
MONTEAGUDO VALDEZ
OCHOA CARDICH



EXP. N. °00513-2021-PA/TC
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TEODORA LUZMILA GAMARRA
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de junio de 2022, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Ferrero Costa, Morales Saravia, Gutiérrez
Ticse, Dominguez Haro, Pacheco Zerga, Monteagudo Valdez y Ochoa Cardich,
pronuncia la siguiente sentencia; con el voto singular en conjunto de los magistrados
Morales Saravia, Monteagudo Valdez y Ochoa Cardich, que se agrega.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Teodora Luzmila
Gamarra Loli contra la Resolucion 25, de folio 1102, de 21 de julio de 2020, expedida
por la Segunda Sala Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
declar6 improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 16 de enero de 2019, la recurrente interpone demanda de amparo contra la
Institucion Educativa “Innova Schools” - Pueblo Libre. Solicita que se ordene la
renovacion de la matricula para el ano lectivo 2019 para su menor hijo LMMG, de 6
afios, por haberse vulnerado sus derechos a la educacion, a la igualdad y a la no
discriminacion. Alega que su hijo esta diagnosticado con Trastorno por Déficit de
Atencion e Hiperactividad (TDAH); que al matricularlo en dicha escuela su hijo fue
considerado un estudiante con necesidades especiales dentro del plan de inclusividad, al
haber sido evaluado por profesionales en medicina fisica, rehabilitacion
neuropsicologica y en psicologia, y se le dictaminé un diagndstico de dislalia, trastorno
de comportamiento, sindrome de hiperlaxitud y pie plano congénito, emitido por el
Hospital de Rehabilitacion del Callao; y que esta documentacion fue presentada el 1 de
marzo de 2018, antes del inicio de las labores académicas.

Aduce que durante el afio 2018 su hijo ha sido objeto de bullying y de agresiones por
parte de sus compaiieros de aula sin que el colegio tome las medidas correctivas, ya que
en dos oportunidades regres6 con los ojos morados y los lentes rotos, la cara arafiada y
pinchado con la punta de un l4piz en la mano; que estos hechos fueron comunicados en
su oportunidad al personal del colegio, y quedd en los acuerdos registrados en los
Formatos de reporte de entrevista a padres de familia; y que las profesoras de inglés y
de educacion fisica no sabian acerca de las caracteristicas especiales de su menor hijo.

Indica que en ese interin su hijo fue diagnosticado con TDAH tipo combinado. Ademas,
remarca que a su hijo se le ha hecho un estigma, y que ha sido victima de
discriminacion por parte de los profesores y alumnos.
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Expone que, frente a ello, interpuso reclamo via libro de reclamo virtual, el que no ha
recibido respuesta alguna, por lo que presentd denuncia ante la Unidad de Gestion
Educativa Local (Ugel) 3, por el mal servicio, irregularidades y hostigamiento a su hijo.
Agrega que dicha Ugel 3 constatd que el colegio demandado no contaba con un Comité
de Tutoria y Convivencia, ni con un plan al respecto, por lo que la Ugel solicité la
reevaluacion de la matricula de su menor hijo sin obtener respuesta satisfactoria.
Manifiesta que su hijo tiene buenas calificaciones y que ha sido considerado por la
escuela como un niflo académicamente regular, de baja comunicacion, ya que no
consideran las propias caracteristicas de un nifio con TDAH, y que el colegio se
encuentra en la obligacion de trabajar con un nimero reducido de estudiantes, 15 como
maximo, y no 30, como lo vienen haciendo, sin considerar aulas inclusivas como lo
ordena el Ministerio de Educacion (Minedu).

Precisa que pese a haber cumplido con las recomendaciones respecto a las evaluaciones
médicas, fisicas y psicologicas exigidas por el colegio, con fecha 25 de octubre de 2018
ha recibido una carta de no renovacion, y en ella se le comunica los motivos por los que
no se renueva la matricula de su hijo. Enfatiza que, con el pretexto de una mala
conducta y comportamiento al interior de clases, que no ha sido probado ni corroborado,
el colegio demandado se niega a aceptar a su hijo para el afio 2019.

Contestacion de la demanda

La institucion educativa emplazada contesta la demanda y solicita que esta sea
declarada infundada. Rechaza que se hayan afectado los derechos constitucionales del
menor o se haya realizado préctica discriminatoria alguna en su contra. Afirma que se
ha permitido que el menor termine el afio escolar 2018 con normalidad.

Precisa que de acuerdo con el articulo 58 del Reglamento Interno de “Innova Schools”,
(de conocimiento de la demandante al matricular a su hijo), no se renovara la matricula
a los estudiantes que presenten dificultades severas en el logro de sus metas de
aprendizaje o a nivel emocional, y ante las cuales los padres no hayan cumplido con los
acuerdos realizados con el colegio.

Adjunta documentacién que acreditaria que el menor ha presentado problemas de
comportamiento y conducta, y frente a lo cual la madre asumi6 el compromiso de una
evaluacion psicopedagogica por un profesional externo, con la finalidad de que pueda
dar recomendaciones o pautas a la familia y a la institucion y ayudar al menor en la
mejora de su comportamiento. Sin embargo, no solo se incumplié con ello en la fecha
acordada, sino que tampoco presento las constancias de que el menor esté asistiendo a
las terapias de modificacion de conducta recomendadas.

Sostiene que los padres no han colaborado efectivamente con la mejora de la conducta
de su hijo, por lo que sus inconductas persistieron. Y que, por tales motivos, se decidio
no renovar la matricula del menor.
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De igual forma indica que, de acuerdo con el Informe neuropsicologico de 7 de julio de
2018, se brindé como recomendacion que el menor reciba un aprendizaje personalizado.
Y a tenor del “Informe de evolucion de terapia de modificacion de conducta” de la
Fundacion Arie Salud, de 4 de enero de 2019, presentado con la demanda, se sugiere
que el menor asista a un colegio con alrededor de 15 nifios en el aula. No obstante, en su
institucion educativa los salones son para 25 o 30 alumnos, por lo que no puede cumplir
con lo recomendado. Asi, no puede obligirsele a crear aulas de 15 alumnos o que
reciban menos alumnos por aula, porque ello vulneraria su derecho a la libertad de
empresa, reconocido en el articulo 59 de la Constitucion y la Ley de centros educativos
privados (Ley 26549).

Incorporacion del Minedu a la relacion juridico procesal

Mediante Resolucion 3, de 2 de abril de 2019 (folio 199) el Quinto Juzgado
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima incorpor6 al Minedu en calidad
de codemandada. El 16 de abril de 2019 (folio 562) el Minedu dedujo la excepcion de
falta de legitimidad para obrar pasiva y contestd la demanda sosteniendo que esta es
infundada respecto al Minedu, porque la Ugel 3 actué conforme a las normas aplicables
al caso.

Resoluciones de primera instancia o grado

A través de la Resolucion 11, de 6 de setiembre de 2019 (folio 979) el mencionado
juzgado declar6 infundada la excepcion deducida. Posteriormente, mediante Resolucion
13, de 23 de setiembre de 2019 (folio 993) declar6 improcedente la demanda, por
considerar que el proceso de matricula para el 2019 ya habia concluido al interponerse
la demanda, acaeciendo la sustraccion de la materia. Igualmente, aduce que el menor ya
esta estudiando en otra entidad educativa.

Resolucion de segunda instancia o grado

La Segunda Sala Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima confirm¢ las
resoluciones apeladas, desestimando tanto la excepcion como la demanda.

FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio y procedencia de la demanda

1. El objeto de la presente demanda es que se ordene la renovacion de la matricula para
el presente afio lectivo 2019 del menor LMMG en la Institucion Educativa “Innova

Schools™.

2. Al respecto, cabe sefialar lo siguiente:
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¢ Mediante Oficio 197-2019-DP-OD/LIMA, de 23 de abril de 2019, emitido
por el jefe de la Oficina Defensorial de Lima de la Defensoria del Pueblo
(folio 570), se acompafia un informe sobre el caso, en el que se advierte -
en el punto 4 de las conclusiones-, que la madre del menor, en
comunicacion telefonica con la Defensoria del Pueblo, indica que “su hijo
se encuentra estudiando en otra entidad educativa, ubicada en el distrito de
San Miguel, donde se le estaria brindando una educacion personalizada”.

e El hecho de que su menor hijo estd siguiendo estudios en otra entidad
educativa no es negado por la demandante, pese a que dicho dato fue uno
de los que sirvi6 de sustento para que en primera y segunda instancia o
grado se declarase la improcedencia de la demanda por sustraccion de la
materia.

e En su recurso de agravio constitucional, la actora, aludiendo al colegio
“Innova School”, refiere que “no le interesa matricular a su hijo en dicha
institucion” (folio 1156).

o Este dato es ratificado por la actora a través de su escrito 003232-2022-ES,
de 17 de junio de 2022 (que obra en el cuaderno del Tribunal
Constitucional), en el que expone que actualmente su menor hijo estudia
en la institucion educativa “Raymond Clark™ ubicada en Pueblo Libre.

Atendiendo a lo expuesto, se advierte que, luego de presentada la demanda, el
menor ha continuado sus estudios en otra entidad educativa y el afio lectivo para el
cual solicitaba continuar sus estudios, via renovacion de la matricula, es decir, el
2019, ha concluido. De ello se concluye entonces que ya no es posible retrotraer las
cosas al estado anterior a la presunta vulneracion de los derechos fundamentales del
menor, por la conclusion del afio escolar al que aspiraba continuar, porque
finalmente la no renovacion de matricula surtid efecto y por el hecho de que el
menor ha continuado sus estudios en otro colegio.

Acontece entonces un supuesto de sustraccion de la materia, en aplicacion, a
contrario sensu, del primer parrafo del articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional (también primer parrafo del articulo 1 del anterior c6digo).

Sin perjuicio de lo establecido en los fundamentos anteriores, se debe resaltar lo
siguiente

e En el expediente obra una cantidad importante de documentacion. Por
ejemplo, se aprecia una serie de documentos, denominados “Registros de
entrevista con padres de familia” (en adelante, registro) en los que se hace
constar el motivo de la entrevista entre el colegio y la madre del menor.
Ademas, se deja constancia de la informacion brindada por el colegio, por
los padres y los acuerdos tomados entre las partes.

e En dichos registros (que reflejan un rango de tiempo que va desde marzo a
noviembre de 2018, ubicados a folios 109, 102, 98, 96, 90, 88, 84, 82, 71,
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69, 67 y 44, secuencia ordenada cronoldgicamente), se da cuenta de
diversos actos del menor que describen diversos actos de indisciplina del
alumno, llegando a sumar 12 agresiones fisicas y 2 agresiones verbales
que tuvieron como destinatarios a otros compaiieros de aula.

Estos actos fueron puestos en conocimiento de la madre de familia
conforme acontecian y ella se comprometidé a tomar las medidas
correctivas pertinentes, las cuales incluian que su menor hijo siguiera una
terapia. El registro de estas reuniones se advierte de folios 186 a 190.

El compromiso de la madre se refleja en los acuerdos que se adoptaban en
las reuniones y en el acta de compromiso de 19 de setiembre de 2018
(folio 43), a través del cual la madre del menor se comprometio a
monitorear el comportamiento de su hijo, a tomar las medidas correctivas
necesarias y asistir a las reuniones con los profesores y psicologa del
plantel, cada vez que fuere citada, a fin de evaluar los avances en el
comportamiento de su menor hijo.

En el expediente se verifica también el Informe 125-2019-
MINEDU/UGELO3/DIR-ASGESE-ESIE (folio 619), de 22 de abril de
2019, expedido por el Area de Supervision y Gestion del Servicio
Educativo (Asgese) de la Ugel 03, en el que resalta que el reglamento
interno del colegio emplazado presenta inconsistencias y que la decision
de no ratificar la matricula no resulta ser una medida correctiva adecuada.
Cabe precisar que dicho documento es una opinion sobre el reglamento del
colegio emplazado, pues se enmarca en un procedimiento administrativo
se supervision al colegio por parte de la autoridad administrativa que, ain
no ha concluido.

En esa linea, es importante notar que, conforme al Acta de supervision de
6 de octubre de 2018, emitida por el Asgese (folio 4), se constata que
“Innova Schools” no cuenta con un “Comité de tutoria y convivencia” o
“Equipo responsable de convivencia” ni un “plan de tutoria y convivencia
escolar”. Esta acta también ha sido emitida en el marco del mencionado
procedimiento administrativo iniciado a raiz de la queja presentada por la
madre del menor.

Sin embargo, en la misma acta también se da cuenta (como hechos
verificados) del incumplimiento de la madre; por ejemplo, se indica que la
demandante incumpli6 con la presentacion de los informes de terapia del
menor cada vez que fue requerida (punto 19), y que el colegio envio a
reflexion un dia al menor, pero la madre incumplié con ello e igual envid
al menor al colegio ese dia (punto 21).

Es importante sefialar que en el punto 22 de los “hechos verificados”
también se da cuenta de que el colegio cuenta como alumna matriculada a
una menor con discapacidad, inscrita en el Consejo Nacional de
Discapacidad (Conadis)
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6. De la descripcion de la documentacidon que obra en el expediente es posible advertir
lo siguiente:

o La decision del colegio de no renovar la matricula al menor se ajust6 a lo
que establecia, al menos en ese momento, su reglamento interno. Asi, la
decision se basd en la conducta del menor (que evidencia un patrén
sistemdtico de agresiones contra otros alumnos) y de incumplimiento de
compromisos por parte de la madre del menor.

« Existe un informe, emitido por el Area de Supervision y Gestion del
Servicio Educativo de la Ugel 03, que advierte incompatibilidades del
citado reglamento con las normas educativas que propician la inclusion y
no discriminacion de los alumnos.

e Sin embargo, este informe forma parte de un procedimiento
administrativo, que aun no concluye, como se advierte de su propio
contenido. La importancia de que dicho procedimiento administrativo
culmine y emita conclusiones definitivas radica en el hecho que el
Ministerio de Educacion es el organismo técnico especializado en materia
educativa, el cual, desde una perspectiva pedagogica, debe determinar si es
que realmente el colegio adopto y agoto las medidas adecuadas respecto al
menor LMMG.

e En el mismo sentido opina la Defensoria del Pueblo en el Oficio 197-
2019-DP/OD-Lima, de 23 de abril de 2019 (folio 570), puesto que en el
punto 1 de las conclusiones del informe que lo acompafia (folio 575),
afirma que la evaluacion de las estrategias pedagdgicas implementadas en
el colegio frente al diagndstico de TDAH del menor, tiene caracter
técnico-pedagdgico y, por ende, su determinacion es competencia de la
Ugel 03.

e No obstante su caracter preliminar, no deja de llamar la atencion a este
Tribunal que no queda claro si el colegio agotd todos los esfuerzos para
procurar acompafar al nifio en su transito para superar los problemas de
conducta que acarreaba su condicién, més teniendo en cuenta su corta
edad (6 afios).

e Tampoco pasa inadvertido el hecho de que la responsabilidad en la
educacion escolar de los menores (nifios y adolescentes) es una compartida
entre el colegio (directivos, docentes, psicologos, etc) y los padres de
familia. Ninguna de las partes puede desentenderse de ellay dejar en
manos exclusivas del colegio o de los padres, la supervision, correccion y
mejora del comportamiento de los menores.

e Pese al compromiso materno, de la descripcion de los sucesos acaecidos
durante el afio escolar 2018, se verifica que la conducta del menor era
reiterativa y ponia en riesgo la integridad fisica y psicoldgica de sus
compaiieros de clase.
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e Este ultimo dato no es menor, pues todo colegio debe velar porque exista
una coexistencia pacifica entre profesores, alumnos y personal
administrativo.

7. Finalmente, no puede dejar de advertirse la falta de apoyo del Estado para ayudar a
los padres de familia cuando enfrentan este tipo de dificultad. Existen muy pocos
centros de salud mental en los que se diagnostique y acompatfie a los miembros de
una familia cuando alguno de ellos presenta trastornos psiquicos o de conducta: es
responsabilidad del Estado implementar politicas publicas para solucionar esta
importante carencia que afecta el desarrollo y madurez de los ciudadanos, en las
distintas etapas de la vida, pero, en particular, en los afos de educacién escolar.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru,

HA RESUELTO
Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo.
Publiquese y notifiquese.
SS.
FERRERO COSTA
GUTIERREZ TICSE

DOMINGUEZ HARO
PACHECO ZERGA

PONENTE PACHECO ZERGA
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VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS MORALES SARAVIA,
MONTEAGUDO VALDEZ Y OCHOA CARDICH

Con el debido respeto de nuestros distinguidos colegas magistrados, discrepamos de la
sentencia emitida en mayoria en cuanto declara improcedente la demanda por
sustraccion de materia. Desde nuestro punto de vista y si bien coincidimos en la
configuracion de la referida situacion procesal, consideramos que la demanda
interpuesta debe declararse fundada conforme a las razones que a continuaciéon pasamos
a detallar:

Lo que se solicité mediante la demanda constitucional

1.

Conforme aparece en el petitorio de la demanda, el objeto del presente proceso
constitucional fue dirigido a que se ordene la renovacion de la matricula para el
afio lectivo 2019 del menor de iniciales LMMG en la Institucion Educativa
“Innova Schools-Pueblo Libre” tras considerar que al emitirse la carta de no
renovacion de fecha 25 de octubre del 2018 por parte de la citada emplazada, fue
objeto de vulneracion en sus derechos fundamentales a la educacion, a la igualdad
y a la no discriminacion, debiéndose inferir que la decision cuestionada ha sido
resultado de su condicidon de estudiante con necesidades especiales, al haber sido
diagnosticado con Trastorno de Déficit de Atencion e Hiperactividad (TADH).

Sobre la sustraccion de materia y la necesidad de pronunciamiento de fondo con
caracter estimatorio

2.

Si bien los suscritos coincidimos en que el presente caso evidencia un estado de
sustraccion de materia, tomando en cuenta que ha sido la propia demandante,
quien en su condicion de madre del menor en cuyo favor se interpuso la demanda,
ha senalado que este Gltimo se encuentra asistiendo actualmente a otra escuela y
que por consiguiente, ya no le interesa matricular a su hijo en la institucion
educativa demandada (Tomo III del expediente, f. 1156), disentimos de la opcion
por la que se inclina la sentencia en mayoria, pues la misma contiene diversos
errores de enfoque y concepto que no se nos hace posible compartir.

A este respecto y de manera independientemente a que en efecto, se haya
configurado un estado de sustraccion de materia, y que ya no se haga
indispensable reponer las cosas al estado anterior a la violacién de los derechos
objeto de reclamo, ello no significa en modo alguno el que se tenga por omitida la
trascendencia de la discusion planteada, tanto méas en un escenario tan sensible
como el que involucra a un menor que no solo contaba con seis afnos de edad al
momento de producirse los hechos, sino que adicionalmente, tiene condicion
especial al haber sido diagnosticado, segiin ya se ha sefialado, con Trastorno de
Déficit de Atencion e Hiperactividad.
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Renunciar a realizar un anélisis de los hechos producidos, mas aun cuando estos
no parecen justificarse dentro del esquema de mandatos y prohibiciones
proclamados desde la Constitucion, no se condice con lo que se espera de un
Estado Constitucional de Derecho, una de cuyas garantias basicas consiste en
detectar las transgresiones y evitar, hasta donde sea posible, que las mismas se
vuelvan a producir.

Por lo demas, una postura como la descrita no solo se sustenta en la decision que
como jueces de la Constitucion podamos asumir, sino que encuentra pleno asidero
en la prevision contenida en el segundo parrafo del articulo 1 del Nuevo Codigo
Procesal Constitucional cuyo texto enfatiza que “Si luego de presentada la
demanda cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria del agresor, o si
ella deviene en irreparable, el juez, atendiendo al agravio producido, declarara
fundada la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo que el
emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le
aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo 27 del presente codigo,
sin perjuicio de las responsabilidades que correspondan’.

En el presente caso, cabe afiadir un matiz especial. La sustraccion de materia de la
que aqui se da cuenta, ni siquiera se ha configurado porque ha sido la propia
entidad emplazada la que ha rectificado su comportamiento en los términos
sefialados por el Codigo, sino que ha sido especificamente la demandante, la que
ha decidido no seguir insistiendo en el resultado del proceso, lo que dice mucho
del comportamiento de la entidad demandada y de la imperiosa necesidad de que
como jueces constitucionales tengamos que adoptar una posicion frente a
supuestos como el presente, aleccionando eficazmente a quienes ignoren el
discurso que en materia de derechos fundamentales proclama nuestra
Constitucion.

La sentencia en mayoria no solo ignora la maxima descrita, sino que lejos de ello,
incurre en un razonamiento contrario a la propia filosofia del Codigo, pues
mientras por un lado declara improcedente la demanda, por el otro se pronuncia
indirectamente en contra de la pretension planteada al hacer suyos buena parte de
los argumentos de la emplazada (cfr. fundamentos 5 y 6) cuando nuestra
normativa procesal constitucional solo permite pronunciamiento de fondo en los
supuestos de sustraccion de materia para los fines de estimar una demanda, no asi
para desestimarla. No en vano la antes citada norma procesal orienta dicho
razonamiento a fin de que “e/ emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u
omisiones que motivaron la interposicion de la demanda”.
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La eficacia horizontal de los derechos y su incidencia en la justicia constitucional

8.

10.

11.

Premisa elemental de la que debe partirse a los efectos de evaluar si en el presente
caso existid o no la vulneracion reclamada, lo constituye sin duda el axioma de
vinculacion que tienen los derechos fundamentales no solo respecto de las
conductas generadas por los poderes publicos, sino incluso, respecto de aquellas
otras generadas mas bien por los sujetos particulares. Esta precision es tanto mas
gravitante, cuando se observa a menudo y el presente caso parece asi graficarlo,
que existe la idea equivocada de considerar que porque se actiia desde la esfera
privada, alli no tendrian eficacia el discurso en materia de derechos.

Que la Constitucion vincula a todos por igual tanto en los mandatos como en las
prohibiciones que ella misma establece no admite ninglin tipo de cuestionamiento.
De alli que no es aceptable argumentar la existencia de ambitos exentos de control
so pretexto de la autonomia organizativa o la propia autodeterminacion privada.
Socavaria la esencia misma del Estado de Derecho consentir un modelo en el que
los derechos se tornen relativizados en funcion de los &mbitos en los que aquellos
se pongan en practica.

Como lo sostuvo en su dia nuestro mismo Colegiado “La respuesta de un Tribunal
comprometido con la defensa de los derechos fundamentales no puede ser otra
que afirmar que los derechos también vinculan a los privados, de modo que, en las
relaciones que entre ellos se puedan establecer, éstos estan en el deber de no
desconocerlos. Por cierto, no se trata de una afirmacion voluntarista de este
Tribunal, sino de una exigencia que se deriva de la propia Norma Suprema, en
cuyo articulo 103° enfaticamente ha sefialado que constitucionalmente es
inadmisible el abuso del derecho” (Cfr. STC. 0858-2003-PA/TC, fundamento 22).

Como se vera inmediatamente, la controversia planteada en la demanda exigia
dilucidar en torno de los derechos invocados a partir del tratamiento que se les
dispenso en el centro educativo objeto de emplazamiento, y ello muy al margen de
que este ultimo tenga carécter particular. Ya se ha dicho y aqui se reitera que
nadie puede refugiarse en su propia fisonomia autoorganizativa para marginarse
del discurso constitucional y del esquema valorativo que este impone.

Principio de no discriminacion

12.

La discriminacion es una manifestacion particular contraria al principio de
igualdad. En este contexto y si bien el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion
establece una serie de motivos explicitos en virtud de las cuales se afectaria el
principio de no discriminacion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica), también es cierto que pueden existir o configurarse
motivos implicitos al incluirse la frase “o de cualquier otra indole”.
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Desde esta perspectiva y mas alld de actuaciones arbitrarias que no estan
justificadas, el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion hace referencia a motivos
especificos, derivados de la practica y la experiencia. Por ello, la incorporacion de
otros motivos dentro de la antes citada cldusula debe tomar en cuenta los aspectos
que la realidad impone a fin de prever y evitar conductas que puedan resultar
refiidas con el orden constitucional. En esa direccion, este Tribunal debe asumir el
mandato contenido en el tercer parrafo del articulo 16 de la Norma Suprema: “Es
deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacion
adecuada por razon de su situacion economica o de limitaciones mentales o
fisicas”.

Otro aspecto a tenerse en consideracion es que las manifestaciones
discriminatorias raramente suelen ser expresas y directas. Y aunque pueda existir
un consenso juridico y social sobre la ilegitimidad de posiciones discriminadoras,
ello no implica que no existan actitudes discriminatorias en la practica, pudiendo
ser en muchos casos, las formas en que se discrimina, subrepticias e inclusive
conscientes o inconscientes. Asimismo, el principio de no discriminacion puede
vulnerarse por un solo acto o por un conjunto de actos que solamente
comprendidos en su conjunto permiten evidenciar la discriminacion de la que se
es objeto.

Es por ello que, en el presente caso, corresponde analizar la documentacion
obrante en el expediente, debiéndose tomar en cuenta las caracteristicas del
TDAH que aqueja al menor asi como el comportamiento evidenciado frente al
mismo por parte del colegio emplazado.

Trastorno de Déficit de la Atencién e Hiperactividad

16.

17.

El Trastorno de Déficit de Atencion e Hiperactividad (TDAH) supone una
anomalia o alteracion del neurodesarrollo dentro de los trastornos hipercinéticos.
Se caracteriza por un patron persistente de inatencion, hiperactividad e
impulsividad en todos los ambitos. De ahi que los individuos que lo padecen
requieran un manejo multidisciplinario (ver al respecto la glosa realizada por la
Defensoria del Pueblo mediante su Oficio 0197-2019-DP/OD-LIMA de fecha
23.04.2019 de la “Guia practica clinica para el diagnostico y tratamiento del
Trastorno Hipercinético en nifos y adolescentes en el Instituto Nacional de Salud
del Nio”, aprobada por Resolucion Directoral 271-INSN-DG-2013. Cfr. Tomo II
del expediente, fs. 570).

De acuerdo con el Memorandum 302-2019-MINEDU/UGEL.03-DIR-AGEBRE,
de fecha 2 de abril de 2019, el jefe del Area de Gestion de la Educacion Bésica
Regular y Especial, indica que el TDAH de tipo combinado no constituye una
discapacidad (cfr. Tomo II del expediente, fs. 549).
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Lo relevante en todo caso es que los menores con TDAH requieren que en los
centros del sistema de educacion ordinario se realicen especificaciones respecto a
las metodologias educacionales. E1 TDAH puede generar presiones exteriores e
interiores sobre las perspectivas de culminar la escuela, de ahi que se tenga que
considerar la especial atencion que estos menores merecen. Y como lo dice la
Defensoria del Pueblo en su citado Oficio 0197-2019-DP/OD-LIMA “La persona
diagnosticada con TDAH tiene derecho a acceder a una educacion de calidad en
una escuela inclusiva que atienda su necesidad educativa especial” (cfr. Tomo II
del expediente, fs. 571).

El derecho a la educacion y el interés superior del nifio

19.

20.

21.

Tema de particular interés y que en el presente caso impone ser resaltado es el
concerniente con el derecho a la educacidon, tanto mas cuando los hechos
cuestionados en la demanda se han producido dentro del contexto interno de un
colegio y de la relacion entablada entre quienes lo dirigen y quienes son los
destinatarios del servicio educativo, esto es, los propios educandos, y mas aun,
cuando estos tienen la condicion de menores o adolescentes.

A este respecto es importante recordar que a través de este derecho “se garantiza
la formacion de la persona en libertad y con amplitud de pensamiento, para gozar
de una existencia humana plena, es decir, con posibilidades ciertas de desarrollo
de las cualidades personales y de participacion directa en la vida social”
debiéndose tomar en cuenta que “su contenido constitucionalmente protegido esta
determinado por el acceso a una educacion adecuada (articulo 16), la libertad de
ensefianza (articulo 13), la libre eleccion del centro docente (articulo 13), el
respeto a la libertad de conciencia de los estudiantes (articulo 14), el respeto a la
identidad de los educandos, asi como a un buen trato psicoldgico y fisico (articulo
15), la libertad de catedra (articulo 18), y la libertad de creacion de centros
docentes y universidades (articulos 17 y 18)” (Cfr. Fundamento 6 del Expediente
N° 0091-2005-PA/TC).

Pero la educacion “(...) también se configura como un servicio publico, en la
medida en que se trata de una prestacion publica que explicita una de las
funciones-fines del Estado, sea que se ejecute directamente por este o bajo su
supervision. Por ende, el Estado tiene la obligacion de garantizar la continuidad de
los servicios educativos, asi como de aumentar progresivamente la cobertura y
calidad de los mismos, debiendo tener como premisa basica que tanto el derecho a
la educacion como los demés derechos fundamentales (e incluso las disposiciones
constitucionales que regulan la actuacién de los 6rganos constitucionales) tienen
como fundamento el principio de la dignidad humana" (parrafo 12 del fundamento
11 de la sentencia recaida en el Expediente 04232-2004-PA/TC).
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Por otra parte "el proceso educativo no solo se restringe a la mera accion de los
centros educativos, ni tampoco al entorno familiar. Ademas de ello, es necesario
que el Estado, a través de su aparato administrativo, asuma, ante todo, un rol
tutelar y no solo prestacional dentro de dicho proceso. Por ende, se encuentra
obligado a adoptar todas aquellas medidas que resulten necesarias para que el
ejercicio del derecho a la educacion sea efectivo" (fundamento 11 de la sentencia
recaida en el Expediente 02595-2014-PA/TC).

Paralelo al esquema jurisprudencial en materia de educacion es igualmente
importante destacar el mensaje respecto de lo que representa el interés superior
del nifio y el adolescente y en este sentido recordar, al compas de las previsiones
contenidas en el derecho interno y el derecho internacional de los derechos
humanos que “La nifiez constituye un grupo de interés y de proteccion especial y
prioritario del Estado. En efecto, el articulo 4 de la Constitucion asi lo ha
considerado al establecer que "la comunidad y el Estado deben proteger
especialmente al nifo y al adolescente" (Fundamento 14 de la sentencia recaida en
el Expediente N° 1436-2017-PA/TC).

El articulo 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala:

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado.

La Convencion Americana de Derechos Humanos también denominada Pacto de
San José, en su articulo 19 establece lo siguiente:

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo, aprobada mediante Resolucion
Legislativa 25278, establece en su articulo 3, lo siguiente:

1. En todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados Partes se aseguraran
de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado
o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
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autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia
de una supervision adecuada.

27. El articulo 29 de la precitada Convencion establece que la educacion del nifio
debe encaminarse a las siguientes finalidades:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de
los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y
sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y
de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,
grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

28. Asi, “de acuerdo a la Convencion sobre Derechos del Nifio, el deber de velar por
el interés superior del nifio vincula no solo a las entidades estatales y publicas,
sino inclusive a las entidades privadas”. Corresponde al Estado “velar por la
vigencia del derecho de acceso a la educacion en situacion de igualdad y no
discriminacién”. Del mismo modo, “la nifiez constituye un grupo de interés y de
proteccion prioritaria del Estado, y ello debe ser tenido muy presente en las
politicas publicas” (fundamento 46 de la sentencia recaida en el expediente N°
4646-2007-PA/TC).

29. “En suma, tanto la Constitucion como las normas internacionales de proteccion a
los derechos de los nifios imponen a los Estados la obligacién de garantizar, en
todo momento, su interés superior; lo que presupone colocar a los nifios en un
lugar de singular relevancia en el disefio e implementacion de las politicas
publicas, dada su particular vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida y
que se encuentran en situacion de indefension, por lo que requieren de especial
atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado, a fin de que puedan
alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad” (fundamento 20 de la sentencia
emitida en el Expediente N° 1436-2017-PA/TC)

La posicion de las partes y las instrumentales obrantes en el expediente

30. Corresponde en primer término dejar constancia de las razones por las cuales el
colegio demandado tom¢ la decision de no renovar la matricula del menor
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involucrado, y si estd ultima estuvo basada en razones objetivas y no en
arbitrariedades nutridas de algin prejuicio o motivo ilegitimo como seria por
ejemplo, el que el menor tenga TDAH. Cabe observar que la citada decision ha
sido justificada por el colegio, aduciendo por un lado, que los padres del menor no
cumplieron con los acuerdos tomados con la institucion, ni colaboraron con las
acciones del colegio cuando invitd al menor a reflexionar por un dia en casa; y por
el otro, por la conducta mostrada por el propio menor de edad.

Sobre este punto, se ha adjuntado al expediente una cantidad importante de
instrumentales. De acuerdo con las mismas se aprecia entre diversos documentos,
los denominados Registros de entrevista con padres de familia (en adelante
Registro), en los que se hace constar el motivo de la entrevista entre el colegio y
la madre del menor. Ademas, se deja constancia de la informacion brindada por el
colegio, por los padres y los acuerdos tomados entre las partes. A continuacion, se
resumen los acuerdos mas relevantes para el presente caso:

— En el Registro de fecha 1 de marzo de 2018 (Tomo I del expediente, fs.
109), se observa que a iniciativa de la madre se solicitd una reuniodn, a
efectos de informar al Colegio sobre el cuadro clinico de su menor hijo
LMMG. Alli se precisa que este tenia dislalia, trastorno del comportamiento
y sindrome de hiperlaxitud, por lo que lleva terapia cada mes y medio. Entre
los acuerdos en ese momento adoptados se aprecia que los padres se
comprometen a realizar una evaluacion integral y neurologica para fines de
marzo. Se indica asimismo que si no se cumple con tales acuerdos se
procedera a aplicar el reglamento interno.

—  En el Registro del 2 de mayo de 2018 (Tomo I del Expediente, fs. 102), la
psicoéloga del colegio comunica a la madre que el menor LMMG le cuesta
mantenerse en su lugar y que se le repiten las consignas. La madre deja
constancia que estd siendo reevaluado por un neurélogo y que no hay dafio
cerebral ni hiperactividad. Indica que se le ha derivado al neuropsicologo,
quien realizard una evaluacién con duracion de tres sesiones, las que
culminarén a fines de mayo. Entre los acuerdos tomados se indicd que se
debia traer el informe de evaluacion realizada por el neuropsicologo.

— En el Registro del 31 de mayo de 2018 (Tomo I del Expediente, fs. 98), la
madre manifiesta que un alumno mojo6 el polo de su hijo y que otro alumno
lo empuj6. Se acuerda que el 15 de junio la madre hara entrega del informe
integral del menor.

—  En el Registro del 6 de junio de 2018 (Tomo I del Expediente, fs. 96), se
informa que en la clase de educacion fisica el menor cogié del cuello muy
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fuerte a un compafiero. Se acordé buscar métodos de ensefianza adecuados
para el menor.

En el Registro del 15 de junio de 2018, se menciona que se tienen que
repetir las consignas al menor, que en ocasiones se distrae, brinda respuestas
diferentes o inexactas, y fija la mirada en las actividades de su preferencia.
Golpea a un niflo de otra aula y jala del cabello a su compafiera. Otra de
ellas relata que el menor la pated y jald del cabello y quiso pisar sus lentes.
La madre afirma que en enero llevo a LMMG al Instituto para el Desarrollo
Infantil Arie, pero lo dejaron por ser caro. Entre los acuerdos se aprecia que
se brindara informe y constancia de terapias recibidas actualmente hasta el
28 de junio. Se acordo llevar los resultados de la evaluacion neuroldgica en
julio. Se solicitdé a la madre a que converse con el nifilo para que las
conductas referidas no vuelvan a suceder, por ser una falta al reglamento. Y
que si vuelve a suceder se procedera a aplicarlo (Tomo I del Expediente, fs.
90).

En el Registro de fecha 22 de junio de 2018, se solicita una entrevista con la
madre para conversar sobre la conducta del menor. Se indic6 que en horas
de clase estd inquieto, que retira sus materiales o esconde los de sus
compaiieros, lo que incomoda al grupo de trabajo, y que en el recreo le jalo
el pelo a otro alumno. Los padres no asistieron a la reunion (Tomo I del
Expediente, fs. 88).

En el Registro del 18 de julio de 2018, se converso sobre el comportamiento
en clase del menor. Se expone que estd muy activo en clase, que se distrae
jugando con sus zapatillas y que en ocasiones sigue las indicaciones. La
madre informa que el menor est4 asistiendo a evaluaciones, las que seran
entregadas el 6 de agosto. Que estan realizando actividades al aire libre, lo
que lo esta ayudado a relajarse. Y que asiste a terapias de lenguaje (Tomo I
del Expediente, fs. 84).

En el Registro del 15 de agosto de 2018, se aprecia que la madre del menor
se reuni6 con la coordinadora y se acordd comunicar y coordinar con la
psicologa las estrategias de apoyo para mejorar las dificultades que se
presenten (Tomo I del Expediente, fs. 82). A fojas 80, se observa otro
Registro, esta vez con la tutora, en el que se indica que el motivo de la
entrevista es que el menor se encuentra tranquilo en las dos primeras
semanas. La madre afirma que el menor estd teniendo evaluaciones con el
neurdlogo y en cuanto estén los resultados los hard llegar. Se acordd
reforzar la escritura y revisar sus materiales, asi como remitir la evaluacion
del neurdlogo. Y a folios 78 se aprecia el Registro con la psicologa, en el
que esta indica que el nifio regresa de las vacaciones tranquilo, y permanece
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mas tiempo en su lugar. Por su parte la madre indica que el “término
aprendizaje personalizado” implica que necesita mas apoyo por parte de la
tutora y que el colegio debe adaptarse al nifio y no al revés. Se acuerda que
se debe llevar al menor a terapia de modificacion de conducta y enviar
avances cada tres meses; que continle con terapias y talleres
extracurriculares y que la tutora brinde supervision y apoyo al menor seglin
la estrategia entregada. En dicha fecha se emite la copia del Informe
neuropsicologico, de 7 de julio de 2018. Dicho informe concluye que el
menor “presenta indicadores del trastorno de déficit de atencidon con
hiperactividad de tipo combinado”. Se recomienda reevaluacion
neuropsicologica en un afio, realizar evaluacion de lenguaje, iniciar terapia
de modificacioén de conducta, y un aprendizaje personalizado.

Cabe anotar que el 28 de agosto de 2018 se hizo llegar a la psicologa las
conclusiones del informe del médico de la Clinica Internacional, de fecha 16
de agosto de 2018, en el que se establece como diagnostico final trastorno
de déficit de atencion de hiperactividad tipo combinado. Como comentario
del médico tratante, se indic6 que se debe realizar terapia de apoyo
psicologico para modificacion de conductas, aprendizaje personalizado,
terapia de lenguaje y apoyo psicopedagogico (Tomo I del Expediente, fs.
61).

En el Registro del 12 de setiembre de 2018, se menciona que durante clases
el menor agarraba las cosas de sus compafieros. La madre indica que no
piensa cambiar al menor de colegio y que podria pensar que se le estd
discriminando al no cubrirse las necesidades de su hijo. Se acordd llevar
terapias, traer informe de avances a los 3 meses y brindar correo del
especialista (Tomo I del Expediente, fs. 71).

En el Registro del 17 de setiembre de 2018, la docente indica que el nifio
utilizo palabras inadecuadas. Pero también se informa que tiene habilidades
en el idioma y es participativo; y que se ha visto un gran progreso al hablar
con €l, aunque en otros momentos no sigue las indicaciones. Se acuerda
reforzar las normas de convivencia y respeto hacia los demas, y practicar
hablar en publico (Tomo I del Expediente, fs. 69).

En el Registro del 19 de setiembre de 2018, la tutora informa que el menor
“suele ser tosco con sus compafieros en algunas ocasiones” y que le cuesta
seguir indicaciones, pero que si responde a la realizacion de las actividades.
Que el dia anterior hubo un incidente con un nifio, por lo que se hablo6 con el
menor expresandole que no juegue toscamente. La madre sugiere que se le
dé una educacion mas personalizada, y se le explica el ritmo de trabajo. Se
acordd que la madre firmaria la carta de compromiso conductual y que
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converse con el menor para que sea menos tosco cuando juegue (Tomo I del
Expediente, f. 67).

A fs. 43 (Tomo I del Expediente) se observa el documento denominado
Compromiso académico, de fecha 19 de setiembre de 2018, en el que se
informa que el menor LMMG, estudiante de primer grado B, se encuentra
bajo compromiso académico por las bajas calificaciones durante el bimestre
IT de 2018, en “consejeria”. Que, por ello, los padres deben monitorear el
aprendizaje, avance y comportamiento del menor, y asistir a las reuniones
con el tutor, profesor o psicologa. Y que el estudiante tendra que mejorar las
notas del curso y mostrar una buena actitud para el aprendizaje y hacia la
mejora personal y académica, “ademds de mostrar un comportamiento
acorde a las normas de la institucion”. El documento es firmado por la
madre, el tutor y el director del colegio.

A fs. 53 (Tomo I del Expediente) se aprecia un documento de fecha 25 de
setiembre de 2018, en el que se expresa que el menor se encuentra “bajo
compromiso de conducta”, por haber incurrido en reiteradas faltas que van
contra la institucion. Por lo que en virtud del articulo 114, incisos 1 y 4 del
reglamento del colegio, se le invita a “reflexionar en su domicilio”.
Asimismo, se da cuenta de una serie de indicaciones para el estudiante y a
los padres de familia. En este ltimo caso se solicita presentar resultados de
evaluacion del Instituto para el Desarrollo Infantil Arie la primera semana
de octubre. Que se envie avances terapéuticos a fines de cada mes, hasta que
se compruebe el mejoramiento de la conducta. Que se facilite la
comunicacion y visitas de la especialista al centro educativo. Se informa
ademas a los padres que el incumplimiento de los compromisos implicara la
no renovacion de matricula de su menor hijo para el afio 2019. Y que de no
cumplir con la carta de compromiso, se procedera a la separacion definitiva
del estudiante. La madre se neg6 a firmar dicho documento.

A fs. 52 (Tomo I del Expediente) se aprecia el documento “Indicacion
médica”, emitido por el Instituto para el Desarrollo Infantil Arie, recibido
por la psicologa el 1 de octubre de 2018. En dicho documento se detalla el
tratamiento y terapias que recibird el menor en un periodo de tres meses.

En el Registro del 24 de octubre de 2018, se hace saber que el viernes 19 del
mismo mes el menor se comport6 inadecuadamente durante el desarrollo de
la clase de arte. Que el menor estuvo distraido, y no desarrolld el tema
propuesto. Que tird su trabajo al piso y no atendid las palabras del profesor.
Y que luego al tratar de tranquilizarlo, tiré al suelo los materiales de sus
compafieros. La mama se comprometi6 a trabajar en la confianza del menor
(Tomo I del Expediente, fs. 44).
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—  Mediante carta de “No renovacion”, de fecha 25 de octubre de 2018 (Tomo
I del Expediente, fs. 2), se comunica a la madre del menor que en virtud de
la reglamentacion interna de “Innova Schools”, el colegio puede evaluar la
ratificacion del derecho a la renovacion de matricula de algin alumno, y que
ha decidido no renovarle la matricula. Dicha carta sera analizada mas
adelante.

—  En todo caso, de autos también se aprecia una serie de copias de correos
electronicos en los que se hace referencia a otros incidentes relacionados
con el menor. Por ejemplo, el 23 de noviembre se realizd el “simulacro
nacional”, en donde el menor LMMG comenzo a correr y saltar por todos
lados sin quedarse en el circulo designado, también comenzé a botar los
materiales de las mesas y luego a tirar la puerta. La psicéloga solicitd a la
madre que hable con el menor sobre la importancia de este tipo de
actividades y si es que la reaccion se debido a los ruidos, si puede
interiorizarlos, para que participe en futuros simulacros (Tomo I del
Expediente, fs. 249).

—  Mediante correo del 30 de noviembre de 2018, se inform6 que durante el
“Innova Fest”, el menor estuvo inquieto y no pudo regular sus emociones, e
incomodaba a sus compafieros. Que arrojo sus lentes y agarrd fuertemente a
un compafiero, ddndole un beso en contra de su voluntad (Tomo I del
Expediente, fs. 246).

En resumen y de la antes citada glosa se puede observar que han existido diversos
incidentes en los que el menor LMMG se ha visto involucrado, por lo que es
innegable que el mismo tenia problemas de conducta relacionados con el TDAH
que venia padeciendo.

Mediante la carta de “No renovacion”, de fecha 25 de octubre de 2018, se expone
que segun el articulo 57.1 b) del Reglamento interno para la convivencia armonica
y el aprendizaje del colegio (Tomo I del Expediente, fs. 126), se realizara la
renovacion de matricula de los estudiantes cuyos padres: [...] “Hayan cumplido
con los compromisos firmados con el Colegio (asistencia a citaciones, reuniones
de padres de familia, pago puntual de los servicios educativos, compromisos
asumidos sobre la conducta de sus menores hijos”. Por su parte, el articulo 58
establece que no se renovara la matricula a los alumnos que:

a) Presenten problemas de disciplina recurrentes.

b) Hayan cometido faltas graves, segtn lo contemplado en el presente reglamento
interno.

c¢) Presenten dificultades severas en el logro de sus metas de aprendizaje, o a nivel
emocional, ante las cuales los padres no hayan cumplido con los acuerdos realizados
con el Colegio.
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d) Tengan repitencia del afio escolar por dos (2) afios consecutivos.

También se indica en el articulo 58.3 que se podrd retirar el derecho a la
renovacion de matricula al afio escolar en los casos en donde:

c. Los padres de familia, Apoderados, responsables de pago o tutores del menor
demuestren que no comparten la metodologia o filosofia del Colegio, generando con
eso un ambiente incomodo para otros padres de familia o el Personal Docente o
Administrativo del Colegio.

El colegio emplazado manifiesta que los padres del menor no cumplieron con
traer informes cada tres meses de las terapias que estuvo llevando. También indica
que el alumno recién inici6 el proceso de terapias requeridas en Arie en el mes
octubre. Con ello se habria contravenido lo establecido en el articulo 138, que
establece los deberes de los padres de familia, entre los que se encuentra: “138.1.-
Participar activamente en el proceso educativo de sus hijos.”

Se hace mencion al hecho de que los padres se negaron a firmar la carta de
compromiso conductual con la institucion y suspension de un dia de su menor
hijo. Y que con este hecho, contravendrian el articulo 138.6 del reglamento que
establece: “Respetar el presente Reglamento Interno, el cual conocen desde que el
Colegio lo pone a su alcance.” Se acota en la carta que en por lo menos siete
reuniones la madre se comprometio a traer informes anteriores, evaluaciones y a
brindar el correo electronico del especialista.

Se expresa también que de acuerdo con el articulo 139.6, los padres deben
colaborar con las medidas correctivas adoptadas por el colegio en caso de que el
alumno cometa una falta. No obstante, cuando el colegio invitdo al alumno a
reflexionar en casa por el lapso de un dia, los padres lo trajeron al colegio.

Por su parte, se afirma que el articulo 113.2 del reglamento establece que son
faltas de primer orden “Mostrar comportamientos y actitudes contrarias a los
valores de la institucidon o que no favorezcan al desarrollo de las actividades de la
institucion.” De acuerdo con dicho articulo, se trata de faltas que no son
consideradas graves.

Por ultimo y en la misma carta se hace mencion al articulo 114.1 del reglamento,
que establece las faltas graves, como realizar trato irrespetuoso, violento y
descortés, que dafie o perjudique su propia integridad o dignidad de otras
personas. El colegio indica que el menor usa palabras “inadecuadas hacia otros
compaiieros”. Que le cuesta controlar sus “impulsos y emociones”. Y que de
acuerdo con el articulo 114.3, se considera una falta grave “agredir fisicamente a
otra persona”. El colegio pone de relieve que el nifio corre durante la clase y les
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pega en la cabeza a sus compaifieros, o golpea en el ojo a un compaifiero, o golpea
a una compaiera porque corria detras de la pelota.

El colegio, en resumidas cuentas, alega que son estas razones las que motivaron
no renovar la matricula al alumno LMMG para el aio 2019.

A su turno y mediante su recurso de agravio constitucional (Tomo III del
Expediente, fojas 1151), la madre del menor ha hecho referencia al Informe 125-
2019-MINEDU/UGELO3/DIR-ASGESE-ESIE (Tomo III del Expediente, fs.
619), de fecha 22 de abril de 2019, y ha resaltado que de acuerdo con el mismo el
reglamento interno del colegio emplazado presenta inconsistencias y que la
decision de no ratificar la matricula no resulta ser una medida correctiva
adecuada. Cabe precisar que dicho documento es una opinion sobre el reglamento
del colegio emplazado, pero se focaliza en el contexto del caso denunciado tal y
cual se desprende del titulo III, acapite 3.2 relativo a conclusiones.

La demandante aduce ademéas que existe un nexo causal entre la decision de no
renovar la matricula y el trastorno que padece LMMG. Ello en tanto el colegio
emplazado vincula la aplicacion del reglamento interno con la presunta mala
conducta del menor. También afirma que el trato discriminatorio se observa
cuando la demandada indic6 que LMMG requiere de educacion especial, cuando
dicho colegio, de manera contradictoria, ha publicitado ser un colegio inclusivo.

Dilucidacién de la controversia

43.

44,

45.

46.

Cabe recordar en principio, que el articulo 13 de la Constitucion dispone que la
educacion tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona. Asimismo,
que los padres tienen el derecho de participar en el proceso educativo.

Los suscritos consideramos fundamental hacer énfasis en la construccion “proceso
educativo”. Y es que, justamente, la educacion tiene que ser entendida como un
proceso. Es por esta razoén que, la Ley General de Educacion, Ley 28044 en su
articulo 2 define a la educacion como un proceso de aprendizaje y ensefanza que
se desarrolla a lo largo de toda la vida y que contribuye a la formacion integral de
las personas, al pleno desarrollo de sus potencialidades, etc.

Es por este motivo que los colegios o centros educativos no pueden limitarse a ser
entidades meramente prestadoras de servicio, sino que su rol va mucho mas alla,
persiguiendo la finalidad de este proceso, que es el desarrollo integral de la
persona.

En este sentido se tiene que el derecho a la educacion es un derecho fundamental
intrinseco y, a la vez, un medio indispensable para la plena realizacion de otros
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derechos fundamentales, por cuanto permite al ciudadano participar plenamente
en la vida social y politica en sus comunidades [Expediente 00091-2005-PA/TC,
fundamento 6]. Atendiendo a ello, tiene un carcter binario, ya que no solo se
constituye como un derecho fundamental, sino que se trata ademas de un servicio
publico.

Nuestro Tribunal ha establecido que “cuando el Estado abre la posibilidad de que
determinadas actividades, en principio a ¢l encomendadas, sean llevadas a cabo
por particulares (colegios particulares), genera con ello un deber especial de
vigilancia y fiscalizacion del servicio brindado, ya que su cumplimiento no es solo
una cuestion concerniente a la entidad privada, sino que guarda especial relacion
con los fines del propio Estado” (Exp. 3898-2016-PA/TC, FJ. 32).

Aunque es cierto que los colegios se rigen bajo una serie de normas de conducta
que permiten la convivencia priorizando el respeto entre los estudiantes, y que en
autos se encuentran acreditados una serie de eventos en los que el menor habria
contravenido tales normas de conducta; es evidente que los sucesos en los que el
menor se encuentra involucrado estdn intimamente relacionados con su
diagnostico de TDAH, con la dimension y caracteristicas que este trastorno
implica, que ya fueron mencionadas en los apartados 16 a 18 supra.

No se puede ignorar que las normas de convivencia reguladas en el reglamento
que el colegio decidio aplicar tajantemente a los sucesos para llegar a la
conclusion y no renovacion de la matricula del alumno LMMG, deberian tener
consecuencias diferentes dependiendo de la edad del alumno.

Asi pues, no sera igual aplicar causales del articulo 114 del reglamento del colegio
(que se utilizaron como razones para no renovar la matricula de LMMG) como,
por ejemplo, “tratos irrespetuosos, violentos y descorteses que dafien o
perjudiquen su propia integridad y dignidad o de las otras personas, dentro o fuera
del aula”, o “agredir fisicamente a otra persona”; a un alumno de 14 afios como a
uno de 6 anos, como era el caso de LMMG.

En este sentido, en el caso de un menor de 6 aios, y mas ain uno diagnosticado
con un trastorno como el TDAH, el incumplimiento de las reglas senaladas, tiene
que considerar las especiales circunstancias que atraviesa quien incumple, para asi
poder alcanzar la finalidad que persigue el proceso educativo. De lo contrario,
esto permitiria que cada vez que un alumno incumpla el reglamento, pueda ser
sancionado a fin de afio con la no renovacion de su matricula, vulnerando su
derecho a la educacion y el interés superior del nifio.

Es pertinente resaltar que para la demandada Innova Schools, el trastorno
padecido por el menor de edad, no se encuadra dentro del enfoque de educacion
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inclusiva, conforme se aprecia de su escrito de contestacion de la demanda (Tomo
I del Expediente, fs. 180) y se ratifica en su posterior escrito de apelacion (Tomo I
del Expediente, fs. 206).

Pues, aunque entiende a este como un enfoque que surge como respuesta a la
diversidad que se basa en que todos los nifios y nifias de una comunidad aprendan
juntos, independientemente de sus caracteristicas funcionales, sociales vy
culturales; considera que el TDAH no se encuentra dentro de ninguno de los
grupos con necesidades educativas especiales.

El 19 de Julio de 2018 se publica la Ley que promueve la Educacion Inclusiva,
modificando articulos de la Ley General de Educacion. Al respecto, en el primer
parrafo del articulo 19-A establece que:

“La educacion es inclusiva en todas sus etapas, formas, modalidades, niveles y ciclos.
Las instituciones educativas adoptan medidas para asegurar condiciones de
accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad en la provision de los
servicios educativos; y, desarrollan planes educativos personalizados para los
estudiantes con necesidades educativas especiales.”

En este sentido, se puede apreciar que por mandato de Ley la inclusidon no se
encuentra solo vinculada a situaciones de discapacidad, sino que de manera
global, busca proteger a estudiantes con necesidades educativas especiales, como
es el caso de LMMG. Omitir dicho mensaje, comporta por donde se le mire, una
grave distorsion en el enfoque del proceso educativo y de los compromisos que
este asume para con los educandos.

A mayor abundamiento, tampoco puede ignorarse que el Reglamento al que de
manera reiterada se remite la demandada, presenta serios cuestionamientos por
contravenir el ordenamiento juridico vigente en materia educativa. Estos pueden
verificarse en el Informe N° 125-2019-MINEDU/UGEL 03/DIR-ASGESE-ESIE
de fecha 22 de abril de 2019 evacuado por el Equipo de Supervision de
Instituciones Educativas Privadas del Area de Supervision y Gestion del Servicio
Educativo de la Unidad de Gestion Educativa N° 03. Ministerio de Educacion-
Direccion Regional de Educacion de Lima Metropolitana (Tomo II del
Expediente, fs. 619); en virtud de lo cual, es necesario hacer hincapié en los dos
mas resaltantes:

a) En su fundamento 2.11, se sefiala que los articulos 52, 58, 117, 118 y 63 del
Reglamento contravienen lo normado en el D.S. N° 004-2018-MINEDU que
aprueba los “Lineamientos para la Gestion de la Convivencia Escolar, la
Prevencion y la Atencion de la Violencia Contra Nifas, Nifios y
Adolescentes” que en el numeral 7.1, literal e) regula el enfoque inclusivo, que
contribuye en la erradicacion de todo tipo de exclusion y discriminacion en el
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sistema educativo, donde todos las y los estudiantes tienen derecho a
oportunidades y logros educativos de calidad, por ser transversal en el sistema
educativo, concordante con el principio de inclusion, y que promueve el
respeto a las diferencias, la equidad en la ensefianza y confianza en la persona.

b) En el fundamento 2.13, se sostiene que los articulos 52, 58, 117, 118 y 63
contravienen: el articulo 2 del D.S. N° 011-2012-ED, que aprueba el
Reglamento de la Ley General de Educacion, en su inciso b), referido al
derecho de acceso a una educacion de calidad, equitativa, pertinente e
inclusiva; y en su inciso c), relacionado al derecho a la permanencia, por el
cual los estudiantes deben contar con la oportunidad y las facilidades para
continuar en la institucion educativa, o reingresar a ella, sin que sus
condiciones personales, socioecondmicas o culturales sean un obstaculo o
impedimento.

En concreto y como se deja en claro en las conclusiones del citado informe -que
no ha sido contradicho por la institucion educativa demandada- varios de las
contenidos del citado Reglamento presentan “inconsistencias en relacion a las
normas vigentes, que podrian afectar el funcionamiento del servicio educativo” no
resultando ser el mismo y para el caso del menor LMMG “una medida correctiva”
por lo que las previsiones contempladas en el mismo solo “deben aplicarse a los
estudiantes siempre que estas no contravengan las leyes, sus reglamentos y demas
normas que se emiten en relacion a los nifios, nifias y adolescentes”.

En el escenario descrito, los magistrados que suscribimos el presente voto
consideramos que no brindarle la posibilidad a un nifio de 6 afios de edad para
poder superar y lidiar con sus problemas de comportamiento asociados a un
trastorno y no renovarle la matricula afectando su permanencia en el colegio,
constituye no solo un acto discriminatorio que vulnera el principio de igualdad
sino que ademas resulta contrario a los fines del proceso educativo.

Adicionalmente a ello, queremos dejar en claro, que todo proceso educativo
impone deberes de obligatoria observancia tanto para las entidades estatales o
privadas que brindan el servicio educativo como para los padres de todo
educando. De la reciproca colaboracién e interactuacion de ambas partes, depende
la correcta formacion del escolar tanto mas cuando este Ultimo tiene condicion
especial.

Sin embargo, lo que de ninguna manera es aceptable es que se pretenda que el
proceso formativo y las incidencias que se puedan producir dentro del mismo
corra por cuenta exclusiva o excluyente o s6lo del Colegio o solo de los padres. Y
ninguna norma interna o estatuto por mas autonomia normativa que se tenga al
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interior de una entidad privada puede servir de pretexto para inclinar la balanza en
favor de uno de una solo de las partes.

61. En el caso de autos se aprecia que el Colegio demandado no solo ha depositado
las tareas y responsabilidades esencialmente en los compromisos contraidos por
los padres del educando, sino que en lo fundamental se ha reservado para si un
papel meramente observador o pasivo, para lo cual se ha valido de las
disposiciones contenidas en su propio reglamento interno como si estas ultimas
fueran un referente de actuacion indiscutible. Este proceder de ninguna manera
debe ser tolerado ni mucho menos incentivado.

Conclusiones:

62. El Colegiado del que formamos parte debiera toma nota de los hechos producidos
y de la gravedad de los mismos. En este contexto y aun cuando ya no sea posible
reponer las cosas al estado anterior a la violacion de los derechos fundamentales
invocados, habida cuenta de la sustraccion de materia producida, bien podria
haber declarado fundada la demanda de conformidad con la previsidn contenida
en el segundo parrafo del articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional, a
efectos de que situaciones como la producida no se vuelvan a reiterar en el futuro
respecto de otros educandos, y debiera hacerlo, con la expresa advertencia de que
en caso contrario puedan aplicarse las previsiones contempladas en el articulo 27
del mismo cuerpo normativo.

63. También entendemos, que bien pudo exhortarse a la Institucion Educativa
“Innova Schools” - Pueblo Libre, a realizar todas las reformas que resulten
indispensables en su Reglamento Interno, con el objeto de compatibilizarlo con el
ordenamiento juridico vigente y la Constitucion Politica del Estado, teniendo
como referentes de necesaria observancia los concernientes con un idoneo
servicio educativo y por sobre todo, el interés superior del nifio y el adolescente.

Por las razones expresadas y por el compromiso de conciencia que hemos asumido
frente a los valores constitucionales, nuestro voto es porque se declare FUNDADA la
demanda de amparo interpuesta en aplicacion del segundo parrafo del articulo 1 del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional.

SS.
MORALES SARAVIA

MONTEAGUDO VALDEZ
OCHOA CARDICH



