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Suprema Corte:
_I-

Se inici6 la presente causa a rajz de una denuncia
efectuada por la apoderada de una empresa constructora, propietaria
de un inmueble sito en la calle Rincén 4  de esta ciudad. Alli rela-
té que en el predio habia una vivienda desocupada, que fue puesta
al cuidado de una empresa de seguridad privada, que, 2 esos efectos,
habia designado al empleado N E S . Agregb
que, luego de cesada la relacién laboral entre el St. S y su

empleador, ¢l primero permanecid en la vivienda.

El fiscal del caso resolvid dar curso a la investiga-
cién preparatoria por considerar que los hechos narrados podian
configurar el delito de usurpacion (atticulo 181, inciso 1° del Codi-

go Penal).

Por aplicacion del protocolo aprobado por resolu-
cién FG 121/08 de la Fiscalia General de la Ciudad Autdénoma de
Buenos Aires, se intimé al Sr. § a que en ¢l plazo de 72 ho-
ras restituyera o abandonara el inmueble. El imputado comparecid
ante el fiscal y negd haber cometido delito alguno; afitrmé que no
deseaba quedarse alli, pero que demandaba el reconocimiento de sus
derechos como empleado; solicité, por fin, una audiencia de media-
cién con la propietaria a fin de solucionar el conflicto y restituir el

bien.



Luego de la ptimera audiencia, la empresa cons-
tructora —constituida en parte querellante— renuncié a la instancia
de mediacidon y solicité que la causa continde segin su estado. En
consecuencia, el fiscal solicité a la jueza la aplicacidon de la medida
cautelar prevista en el articulo 335 del cédigo procesal local que es-
tablece que “en los casos de usurpacién de inmuebles, en cualquier
estado del proceso y aun sin dictado de auto de elevacidn a juicio,
cl/la fiscal o el/la jueza, a pedido del damnificado, podri disponer
provisionalmente el inmediato reintegto de la posesiéon o tenencia
del inmueble, cuvando el derecho invocado fuera verosimil. Sc¢ podra

fiyar una caucion si se lo considerare necesario’.

La jueza resolvid pronunciarse sin sustanciat el 1o-
cidente y ordend la restitucion del inmueble al propietario. Asimis-
mo, dispuso que luego de realizada la diligencia se notificara 2 la
defensa y —en caso de ser procedentc— a la asesoria tutelar para que

planteasen lo que estimatran pertinente.

El desalojo se hizo efectivo el 13 de mayo de 2010.
Las autoridades que lo llevaron a cabo fueron atendidas en el domi-
cilio por el Se. S , quien voluntariamente les permitié el acce-
so al interior, donde constataron la presencia de tres parejas de

adultos y sus hijos menores de edad —cinco en total—.

En cumplimiento de lo dispuesto por la jueza, se
notificé a la defensa del Sr. S y a la Asesoria Tutclar. Esta

planteo la nulidad del desalojo por no habetle sido otorgada una
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intcevencion previa en resguardo del interés de los nifios que ocu-
paban la vivienda, prevista por el articulo 49, inciso 1° de la ley lo-
cal n® 1903 y por el articulo 12.2 de la Convencién de los Derechos

del Nino.

Esa intervencidn, afirmd el asesor, tenia por objcto
hacer efectivo el derecho de todos los nifios a ser ofdos en todo
procedimiento judicial o administrativo que los afecta y, por lo tan-
to, debia tener lugar antes de dictar la medida lesiva de sus derechos

O Intereses.

Para el asesor tutelar, el desalojo privéd a los nifos
de la vivienda que gozaban y con ello lesiond su detecho 2 una vi-
vienda adecuada. La legitimacién para intervenir como parte en el
incidente surgiria de la afectacién potencial a ese derecho y faculta-

tia al asesor a oponerse al desalojo previsto.

La jueza de ptimecra instancia rechazd el planteo de
nulidad por considerar que el asesor tutelar no podia consrtituirse en
parte de este proceso en el que los menores no revisten la calidad

de imputados, victimas o testigos.

La apelacién de ese pronunciamiento fue desesti-

mada por la cimara con apoyo en precedentes, scgin los cuales no

>

debia reconocerse al asesor tutelar legitimacién procesal para intet-

venit en esta clase de procesos.

La parte agraviada interpuso recutso de inconstitu-

cionalidad contra esa decisién, que no fue concedido, motivo pot el



cual acudié en queja al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad.
Esa presentacidon también fue rechazada pot el voto mayoritario de

los jueces por los fundamentos que resefio a continuacion.

El tribunal superior declardé que en el caso no se
discute el derecho de los nifos a una vivienda digna a1 el compro-
miso que asume ¢l Esrado a su respecto, sino que versa sobre el go-
ce del derecho real de dominio de un particular sobre un inmueble

del que se encuentra privado.

Considerd que el derecho a la vivienda no puede
justificar la oposicidn al desalojo cuando esta probado que 1z ocu-
pacidn es irregular, pues no da prerrogativas sobre inmuebles ajenos

ni genera la obligacién del propietario de tolerar el despojo.

Agregd que si bien el desalojo impacta en las con-
diciones materiales de vida de los ocupantes, ello no implica que
cualquier defensa pueda set opuesta para impedirlo. En tal sentido,
sostuvo que dada la forma en que esti normativamente delimitado
el objeto de este proceso, la Unica oposicién admisible frente al
propietario es la refuracién de la impuracién penal o la improceden-
ciz de la restituciéon provisional por no haber acreditado el deman-
dante verosimilmente su detecho. Sefiald que la vnica patte legiti-
mada para articular csa oposicién es la persona contra la que se di-

rige la imputacién y se demanda el desalojo.

El tribunal estimd que el asesor tutelar ¢s notifica-

do del desalojo para que pueda instar pot la via pertinente la asis-



“S b N Ei y otros™
S.C. S457, 1. XLVII

tencia que brinda el Estado, pero no para que intetvenga en el pro-

CECSO.

Contra esa resolucidn, la asesora tutelar interpuso
recurso extraordinario que, al ser denegado, dio lugar a la presente

queya.
_I1—

La recurrente sostuvo en su apelaciéon federal que
el fallo lesion6 detechos constitucionales de nifios, ninas y adoles-
centes contemplados en los articulos 14 bis y 18 de la Constitucién
Nacional; 3 y 12.2 de la Convencion de los Derechos del Nitio; y
11.1 del Pacto Internacional de Dercchos Econdémicos, Sociales y
Culturales. En particular, la decisiéon del maximo tribunal local ha-
bria consentido la viclacién de las normas de jerarquia constitucio-
nal quc imponen la participacién adecuada en el proceso de un 6r-
gano apropiado cuando los derechos de personas menores de dieci-

ocho aflos de edad se encuentran en situacién de posible menosca-

bo.

La cucstion federal involucrada —resumio la aseso-
ra— versa, en primer lugar, acerca del alcance del derecho a la vi-
vienda y su vinculacidn con la exclusién de los ainos del inmueble
en el que viven; en segundo lugar, sobre ¢l correcro entendimiento
de su derecho a patticipar de los procesos judiciales, por si o a tra-
vés de Srganos estarales apropiados, y que sus intereses scaa atendi-

dos prioritariamente.



Expresd que cl derecho a la vivienda contiene el de
proteccidén judicial ante un pedido de desalojo y opind que el desa-
lojo forzado, en la medida en que provoca la pérdida material de la
vivienda, hace aplicables las disposiciones legales que reglamentan

ese derecho.

En tal sentido, afitmé que los nifios han de poder
utilizar recursos juridicos para contrarrestar un desahucio, pues és-
tos estin incluidos en su derecho a la vivienda. Un modo de respe-
tat ese mandato seria reconocer la legitimacidon procesal del asesot
tutelar, quien debe poder formular alegaciones tendientes a evitar o
moderar una decisién que afecta la petsona y los derechos de los
menores, de manera independiente del rol que en el proceso desem-

pefien sus padres y representantes legales.

La apelante recordo quc los ninos tienen derecho a

medidas especiales de proteccion debido a su condicién vulnerable.

A su turno, el Defensor Oficial ante la Corte Su-
prema abogé por la procedencia del reclamo. Dijo que la decisién
del tribunal superior cerraba definitivamente la posibilidad de re-
editar la cuestion en una oporrunidad posterior y pot ¢so debia ser
equiparada a la sentencia definitiva. Ademais, considerd que se en-
cuentran en discusidon los derechos constirucionales 2 la defensa en
juicio, vivienda digna, supervivencia y desarrollo en la maxima me-

dida posible.
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El defensor sostuvo que los nifios son hoy un su-
jeto pleno de derecho y gozan de todas las garantias que correspon-
den 2 los mayores mds un p/ws acorde 2 su sitmacion de vulnerabils-
dad. Asevetdé que la oposicidn a su patticipacidn en el proceso
constituye la negacién de esa condicion. Agtregd que, ¢n casos como
¢l presente la representacion promiscua del asesor de menores esta

ptevista bajo pena de nulidad conforme los precedentes de Fallos:

332:1115 y 333:1152.

La intervencién del asesor tutelar —adiciond el de-
fensor— habria podido controlar que el desalojo cumpliera cietrtas
directivas internacionales referidas a la adecuada relocalizacién de
los nifios en algun lugar apropiado y, en su caso, suplir la 1naccion o
la falta de diligencia de sus padres en defensa de sus prtopios dere-

chos.

Destacé que el derecho a2 la vivienda incluye, aidn
en el caso de desalojos justificables, que éstos se lleven a cabo de
una manera permitida por la legislacion y que las personas afectadas

dispongan de recursos juridicos aptopiados.

Para finalizar, adujo, con cita de un precedente de
la Corte Suprema, que la regla juridica que ordena sobreponer el
interés superior del nifio a cualesquiera otras consideraciones tiene,
al menos, en el plano de la funcidén judicial donde se dirimen con-
troversias, ¢l efecto de separar conceptualmente aquel interés del

nifio como sujeto de derecho de los intereses de otros sujetos indi-



viduales o colectivos. Concluyd que en virtud de ese interés debid
admitirse la activa intervencidén del asesot tutelar para ser oido

oportunamente en este ptroceso.
—IIT-

El recurso extraotdinario puso en consideracidon la
imteligencia de los articulos 14 bis, 18 y 75, inciso 22, de 1a Consti-
tuciéon Nacional, 12.2 de la Convencidon de los Derechos del Nifio y
11.1 de¢l Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socizles y
Culrurales, que aseguran —segun postula el recurrente— ¢l derecho
de nifios, nifias y adolescentcs a ser oidos mediante un procedi-
miento eficaz antes de 12 adopcidn de una medida que pueda afectar
sus derechos fundamentales. Lz decisién impugnada fue contraria al

derecho que el apelante fundé en esas normas.

La resolucidn apelada, por su patte, es equiparable
a sentencia definitiva, pues pone fin a la cuestién debatida, produ-
ciendo un agravio que una resoluciédn posteriot en el ptoceso no

podria subsanar (¢f., por ejemplo, Fallos: 327:4062).

Finalmente, la posible falta de actualidad del agra-
vio —derivada del hecho de que el desalojo objetado ha sido llevado
a cabo hace mis de dos afios y el recurtente no demanda el regreso
de los nifios al inmueble del que fueron desalojados— no es un obs-
taculo para counsiderar habilitada la instancia del articulo 14 de la
ley 48, pues entiendo que se aplica al caso marartis murandis 1a doctri-

na de V.E. que hace excepcidn al requisito de actualidad cuando se
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hallan en juego casos susceptibles de repeticién que, de otro modo,
escaparian invariablemente 2 una revision por parte del garante su-
premo de los derechos asegurados por la Constitucién Nacional
(Fallos: 310:819, considerandos 6° y 7°, y considerando 7° del voto
del juez Petracchi; 324:4061 y sentencia i re “F., A.L. s/medida au-

tosatisfacriva”, del 13 de marzo de 2012, considerando 5?).

Por lo tanto, considero que el recurso extraordina-

rio ha sido mal denegado.
_IV-—

En cuanto al fondo de la cuestién planteada, la
compctencia de V.E. ha quedado habilitada, entonces, pata revisar
si la decisién que desconoce legitimacidn al asesor tutelar para peti-
cionar en nombre de los nifios, que ocupaban una vivicnda sujeta 2
desalojo, lesiona sus derechos constitucionales a set oidos en todo

procedimiento judicial o administrativo que pueda afecrarlos.

En mi opinidn, la decisiéon impugnada desatendid
garantias constitucionales al techazar la legitimacidén del asesor tute-
lar para ser oido oportunamente y para evitar que el desalojo, que

involucraria a cinco nifios, produjera dafios injustificados.

En efecto, una medida como 1a aqui objetada puede
afectar severamente intereses fundamentales de las personas involu-
ctadas, como lo es el interés en no verse privado de una vivicnda
digna —interés que da fundamento al detecho a acceder a una vi-

vienda digna quc tcconocen el articulo 14 bis de la Constitucién



Nacional y el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Detechos
Econémicos, Sociales y Culturales—. Una afectacidn de tal impot-
tancia cxige que la medida sea adoptada a través de un procedi-
miento judicial eficaz para resguardar los derechos e intereses en

juego.

Esa conclusidn se sigue llanamente, a mi1 entender,
del derecho al debido proceso que asegura ¢l articulo 18 de la Cons-

titucion Nacional.

Por su parte;, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales —6rgano de supervisién del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales— ha sostenido una
conclusién semejante al interpretar el articulo 11 del Pacto en tela-
c16n al derecho a2 una vivienda adecuada. En su Obsetvaciéon Gene-
ral n® 4 sostuvo que, entre los aspectos identificables dc ese dere-
cho, estd 1ncluida cierta seguridad en la tenencia que garantice pro-
tecciOn contra el desahucio, aun cuando la tenencia cobre la forma
de un asentamiento informal u ocupacién de tierra o propicdad. La
disponibilidad de acciones legales eficaces para evitar, en su caso,
desalojos planeados o demoliciones mediante la emisién de 6trdenes
de tribunales —afirmé—compone el derecho a la vivienda internacio-

nalmente garantizado.

En la Observacidn General n® 7, el comité se refi-
ri6, en parte, 2 los desalojos justificados. Al respecto, enuncié un

conjunto de garantias procesales que han de ser observadas. Ellas

10
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comprenden una auténtica oportunidad de consultar a las personas
involucradas, un plazo suficiente y razonable de notificacién a todas
las partcs afectadas con antelacidn 2 la fecha prevista para el desa-

lojo y tecursos y asistencia juridica adecuados.

La proteccién juridica de la tencncia como aspecto
integrante del derecho a la vivienda fue vinculada por el comité con
el tercer pirrafo del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Poliricos, que exige a los Estados garantizar “un recurso

efectivo” a todas las personas cuyos derechos hayan sido violados.

Ahora bien, en segundo lugar, la exigencia de un
mecanismo cficaz de control de la decisién que adopta una medida
capaz dc privar a personas de una vivienda se potencia cuando los
afectados por clla son nifios. El especial estado de vulnerabilidad
que caracteriza a los ninos da fundamento 2l derecho —tecogido ex-
plicitamente en el segundo parrafo del articulo 12 de 1a Convencidén
sobre Derechos del Nifio v en 1a ley 26.061 (en especial, su articulo
27)— a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administra-
tivo quc lo afecte, directamente o por medio de un representante u

6tgano apropiado.

Sobre la base de las consideraciones anteriores,
oplno que la pretension que esgrimio el asesor tutelar en este proce-
so de ser oido antes de la adopcidén de la medida de desalojo que
afectaria 2 un grupo de ninos es expresidon adecuada dc las normas

federales aplicables al caso. Al negar esa pretension, los tribunales



que han intervenido en el caso descuidaron injustificadamente dere-
chos que cuentan con proteccién constitucional. Y por ello, conciu-

yo, 12 decision apelada no puede ser convalidada.
V-

En consecuencia, opino que V.E. debe hacer lugat
a la queja, declarar procedente el recurso extraordinario y revocar la

sentencia en cuanto pudo ser materia de apelacioén.

Buenos Aires, ({» de octubre de 2012.

ES COPIA ALEJANDRA MAGDALENA GILS CARBO
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