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Se inició la presente causa a raíz de una denuncia 

efectuada por la apoderada de una empresa constructora, propietaria 

de un inmueble sito en la calle Rincón 4 de esta ciudad. Allí rela-

tó que en el predio habia una vivienda desocupada, que fue puesta 

al cuidado de una empresa de seguridad privada, que, a esos efectos, 

había designado al empleado N E S Agregó 

que, luego de cesada la relación laboral entre el Sr. S 

empleador, el primero permaneció en la vivienda. 

y su 

El fiscal del caso resolvió dar curso a la ¡nve stiga-

ción preparatoria por considerar que los hechos narrados podían 

configurar el delito de usurpación (artículo 181, inciso 10 del Códi-

go Penal). 

Por aplicación del protocolo aprobado por resolu-

ción FG 121/08 de la Fiscalía General de la Ciudad Autónoma de 

Buenos Aires, se intimó al Sr. S a que en el plazo de 72 ho-

ras restituyera o abandonara el inmueble. El imputado compareció 

ante el fiscal y negó haber cometido delito alguno; afirmó que no 

deseaba quedarse allí, pero que demandaba el reconocimiento de sus 

derechos como empleado; solicitó, por fin, una audiencia de media-

ción con la propietaria a fin de solucionar el conflicto y restituir el 

bien. 



Luego de la ptImera audiencia, la empresa cons-

tructora -constituid a en parte querellan te- renunció a la instancia 

de mediación y solicitó que la causa continúe según su estado. En 

consecuencia, el fiscal solicitó a la j ueza la a p licadón de la medida 

ca u telar prevista en el articulo 335 del código proce sal local que e s-

tablece que "en los casos de usurpación de inmuebles, en cualquier 

estado del proce so y aún sin dictado de auto de elevación a i uicio, 

el/la fiscal o el/la jueza, a pedido del damni ficado, podrá disponer 

provisionalmen te el inmediato reintegro de la posesión o ten enda 

del inIT.uc blc, cuando el derecho invocado fuera verosímil. Se podrá 

fijar una ca ució n si se lo ca nsiderare ne cesario". 

La j ueza resolvió pronunciarse sin s ustanClar el in-

cidente y ordenó la re s tÍtución del inmueble al propietario. Asimis-

mo, dispuso que luego de realizada la diligencia se notificara a la 

de fens a y -en caso de ser proceden tc- a la ase soría tutelar para que 

plantea sen lo que estimaran pertinente. 

El· de saloj o se hizo efectivo el 13 de mayo de 2010. 

Las autoridades que lo llevaron a cabo fueron atendidas en el domi-

cilio por el Sr. S , quien volun tarÍamente les permitió el acce-

so al in teriot, donde cans ta taran la presencia de tre s p arej as de 

adulto~ y sus hijos menores de edad -cinco en total-. 

En cumplimiento de lo dispuesto por la jueza, se 
, 

notific Ó a la de feosa del Sr. S y a la Asesoría Tutelar. Esta 

plan teo la nulidad del desaloj o por no haberle sido otorgada una 
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intervención previa en resguardo del interés de los niños que ocu-

pa ban la vivienda, prevista por el artículo 49, inciso 10 de la ley lo-

cal nO 1903 y por el artículo 12.2 de la Convención de los Dere e ho s 

del Niño. 

Esa intervención, afirmó el as e sor, tenía por O bj e to 

hacer efectivo el derecho de todos los niños a ser oídos en todo 

procedimiento judicial o administrativo que los afecta y, por lo tan-

to, debía tener lugar ante s de dictar la medida lesiva de sus derecho s 

o in terese s. 

Para el ases or tu telar, el desaloj o privó a lo s niño s 

de la yivienda que gozaban y con ello lesionó su derecho a una vi-

vienda adecuada. La legitimación para intervenir como parte en el 

incidente surgiría de la afectación potencial a ese derecho y faculta-

ría al as e sor a oponerse al desalojo previsto. 

La jue:za de primera jos tancia re chazó el plan tea de 

nulidad por considerar que el asesor tutelar no podía constituirse en 

parte de este proceso en el que los menores no revisten la calidad 

de imputados, víctimas o testigos. 

La apelación de ese pronunciamiento fue desesti-

mada por la cámara con apoyo en precedentes, según los cuales no 

de bía reconocerse al ase sor tutelar legitimación procesal para in ter-

vena en e sta clase de procesos. 

La parte agraviada interpuso recurso de inconstitu-

cionalidad contra esa decisión, que no fue concedido, motivo por el 



cual acudió en queja al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad. 

Esa presentación también fue rechazada pOl: el voto mayoritario de 

los jueces por los fundamentos que reseño a continuación. 

El tribunal superior declaró que en el caso no se 

discute el de recho de lo s niños a una vivienda digna ni el com pro-

miso que asume el 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. 

Consideró que el derecho a la vivienda no puede 

j us tific ar la opa sición al desaloj o cuando está probado que la ocu-

pación es irregular, pue s no da prerrogativas sobre inmue bies aj enos 

ni gene ra la obligación del propietario de tolerar el desp oj o. 

Agregó que si bien el desalojo impacta en las con-

dicione s materiales de vida de los ocupantes, ello no implica que 

cualquier de fens a pueda s er opuesta para impedirlo. En tal sentido, 

sostuvo que dada la forma en que está normativamente delimitado 

el o bj e to de es re proce so, la única oposición admisible frente al 

propietario es la refutación de la imputación penal o la improceden-

cia de la restitución provisional por no haber acreditado el deman-

dan re vera símil mente su del:ccho. Señaló que la única parte legi ti-

mada para articular esa oposición es la persona contra la que se di-

rige la imputación y se demanda el desalojo. 

El tribunal estimó que el asesor tutelar es notifica-

do del desaloj o para que pueda in s tar pOl: la vía pertinen re la asis-
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tenCIa que brinda el Estado, pero no para que intervenga en el pro-

ceso. 

Con tía e sa re solución, la ase so ra tutelar interpuso 

recurso exttaordi narío que, al ser denegado, dio lugar a la pre sen te 
. 

queja. 

-II-

La recurrente sostuvo en su apelación federal que 

el fallo lesionó derecho s constitucionales de niño s, niñas y ad o les-

cente s co ntemplados en lo s artículo s 14 bis y 18 de la Constitución 

Nacional; 3 y 12.2 de la Convención de lo s Derecho s del Niño; y 

11.1 del Pacto Internacional de Derechos Ec onómicos, S ociales y 

Culturales. En particular, la decisión del máximo tribunal local ha-

bría consentido la violación de las normas de jerarquía constitucio-

nal que imponen la participación adecuada en el proceso de un ór-

gano apropiado cuando los derechos de personas menores de dieci-

ocho años de edad se encuentran en situación de posible menosca-

bo. 

La cuestión federal involucrada -resumió la ases o-

ra- versa, en primer lugar, acerca del alcance del derecho a la vi-

vienda y su vinculación con la exclusión de los niños del inmueble 

en el que viven; en segundo lugar, sobre el correcto entendimiento 

de su derecho a participar de los procesos judiciales, por sí o a tra-

vés de órganos estatales apropiados, y que sus intereses sean atendi-

do s ptioritariamen te. 



Expresó que el derecho a la vivienda contiene el de 

pro tección judicial ante un pedido de desalojo y opinó que el desa-

lojo fo rzado, en la medida en que provoca la pérdida material de la 

vivienda, hace aplicables las dispo siciones legales que reglamentan 

ese derecho. 

En tal sentido, afirmó que los niños han de poder 

utilizar recurso s jurídico s para contrarrestar un de sahucio, pues é s-

tas están ¡nel uido s en su derecho a la vivienda. Un modo de re s pe-

tar ese mandato sería reconocer la legitimación proce s al del asesor 

tu telar, quien de be poder formular alegacione s tendiente s a evitar o 

moderar una decisión que afecta la persona y los derechos de los 

menores, de manera independiente del rol que en el proceso desem-

penen sus padres y represen tan tes legale s. 

La apelante record6 que los niños tienen derecho a 

medidas especiales de protección debido a su condición vulnerable. 

A s u turno, el De fensor Oficial ante la Corte Su-

prema abogó por la procedencia del reclamo. Dijo que la decisión 

del tribunal superior cerraba de fini tivamen te la po si bi lidad de re-

editar la cuestión en una oportunidad posterior y por eso debía ser 

equiparada a la sentencia definitiva. Además, consideró que se en-

cuentran en discusión los derecho s consti rucionales a la defensa en 

juicio, vivienda digna, supervivencia y desarrollo en la máxima me-

dida po sible. 
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El defensor sostuvo que los niños son hoy un su-

jeto pleno de derecho y gozan de todas las garantías que correspon-

den a los mayores más un plus acorde a su situación de vulnerabili-

dad. Aseveró que la oposición a su partlClpación en el proceso 

constituye la negación de esa condición. Agregó que, en casos como 

el presente la representación promiscua del asesor de menores está 

prevista bajo pena de nulidad conforme los precedentes de Fallos: 

332:1115 y 333:1152. 

La intervención del as es or tu telar -adicionó el de-

fens or- habrfa podido controlar que el desaloj o cumpliera ciertas 

directivas internacionales re feridas a la adecuada relocalización de 

los niños en algún lugar apropiado y, e n su caso, suplir la inacción o 

la falta de diligencia de sus padre s en defensa de sus propios dere-

chos. 

Destacó que el derecho a la vivienda incluye, aún 

en el caso de desalojos justificables, que éstos se lleven a cabo de 

una mane ra permitida por la legislación y que las personas afectadas 

dispongan de recursos jurídicos apropiado s. 

Para finalizar, adujo, con cita de un precedente de 

la Corte Suprema, que la regla jurídica que ordena sobreponer el 

in terés superior del niño a cualesquiera otras consideraciones tiene, 

al menos, en el plano de la función judicial donde se dirimen con-

troverSIaS, el efecto de separar conceptualmente aquel interés del 

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



viduale 5 O colectivo s. C onduyó que en virtud de ese interés debió 

admitirse la activa intervención del ase sor tutelar para ser oído 

oportunamente en este proceso. 

-TIT-

El recurso extraordinario puso en consideración la 

inteligencia de los artículos 14 bis, 18 y 75, inciso 22, de la Consti-

tución Nacional, 12.2 de la Convención de los Derechos del Niño y 

11.1 del Pacto 1 nternadonal de Derecho s Económicos, Sociale s y 

Culturale s, que aseguran -según po stula el recurrente- el derecho 

de niños, niñas y adole sccn tes a ser oídos median te un procedi-

miento eficaz antes de la adopción de una medida que pueda afectar 

sus derechos fundamentales. La decisión impugnada fue contraria al 

derecho que el apelante fundó en esas normas. 

La resolución apelada, por su pane, es equiparable 

a sentenCIa definitiva, pues pone fin a la cuestión debatida, produ-

ciendo un agravio que una resolución posterior en el proceso no 

podría subsanar (cf., 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 más de dos años y el recurrente no demanda el regreso 

de los niños al inmueble del que fueron desalojados- no es un obs-

táculo para considerar habilitada la instancia del artículo 14 de la 

ley 48, pue s en tiendo que se aplica al caso mutatis mulandiJ la doctri-

na de V .E. que hace excepción al requisito de actualidad cuando se 
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hallan en juego casos susceptibles de repetición que, de otro modo, 

esca parían invaúa blemen te a una revisión po r parte del garante su-

premo de lo s derechos asegurados por la Constitución Nacional 

(Fallos: 310: 819, considerando s 6 0 y 7°, Y considerando 7° del voto 

del juez Petracchi; 324:4061 y sentencia in re "F., A.L. sI me dida au-

tosa tisfac riva", del 13 de marzo de 2012, considerando 50). 

Por lo tanto, considero que el recurso extraordina-

rio ha sido mal denegado. 

-IV-

En cuanto al fondo de la cuestión planteada, la 

campe tenc1a de V. E. ha quedado ha bili tada, entonces, pata revisar 

si la decisión que desconoce legitimación al asesor tutelar para peti-

cionar en nombre de los niños, que ocupaban una vivienda sujeta a 

dcsaloj o, le siona sus derecho s con sti tucionale 5 a ser oído s en todo 

procedimiento judicial o administrativo q uc pueda afectarlo s. 

En mi opinión, la decisión impugnada desatendió 

garan tías con s ti tucionales al rechazar la legitimación del as esor tute-

lar para ser oído oportunamente y para evitar que el desalojo, que 

involucraria a cinco niños, produjera daños injustificados. 

En efecto, una medida como la aquí objetada puede 

afectar severamente intereses fundamentales de las personas involu-

cradas, como lo es el interés en no verse privado de una vivienda 

digna -interés que da fundamento al derecho a acceder a una vi-

vienda digna que reconocen el articulo 14 bi~ de la Constitución 



N acion;¡l y el artículo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos 

Económico s, Sociales y Culturale s-o U na afectación de tal impor-

tancia exige que la medida sea adoptada a través de un procedi-

mlen to judicial e ficaz para resguardar lo s derechos e interese s en 
• Juego. 

Esa conclusión se SIgue llanamente, a mi entender, 

del derecho al debido proceso que as eguta el artículo 18 d e la C:ons-

ti meión N aciana!' 

Por su parte, el Comité de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales -órgano de supervisión del Pacto Internacional 

de Derechos Económicos, Sociales y Culturales- ha sostenido una 

conclusión semejan te al interpretar el artículo 11 del Pacto en rela-

ción al derecho a una vivienda adecuada. Rn su Observación Gene-

tal nO 4 sostuvo que, entre los aspecto s identificables de e se dere-

cho, está incluida cierta seguridad en la tenencia que garantice pro-

tección contra el desahucio, aun cuando la tenencia cobre la forma 

de un asentamiento informal u ocupación de tierra o propiedad. La 

disponi bilidad de acciones legales eficaces para evitar, en su caso, 

desalojos planeados o demoliciones mediante la emisión de órdenes 

de tribunales -afirmó-compone el derecho a la vivienda in tcrnacio-

nalmen te garantizado. 

En la Ob servación General nO 7, el comité se re fi-

rió, en parte, a los desaloj o 5 justificados. Al respecto, en unció un 

conj un to de garantías procesales que han de ser observadas. Ella s 
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comprenden una au tén tica oportunidad de con sultar a las personas 

involucradas, un plazo suficiente y razonable de notificación a todas 

las parte s afectadas con antelació n a la fecha prevista para el de sa-

loj o y recursos y asis tencia jurídica adec uado s. 

La protección jurídica de la tenencia como aspecto 

Integrante del derecho a la vivienda fue vinculada por el comité con 

el tercer párrafo del artículo 2 del P ac to Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos, que exige a los Estados garantizar "un rec urso 

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

Ahora bien, en segundo lugar, la exigencia de un 

mecanismo eficaz de control de la decisión que adopta una medida 

capaz de privar a personas de una vivienda se potencia cuando los 

afectado s por ella 50n niño s. El especial e s tado de vulnerabilidad 

que caracteriza a los niños da fundamento al derecho -recogido ex-

plícitamente en el segundo párrafo del artículo 12 de la Convenc1ón 

sobre D erec has del Niño y en la ley 26. 061 (en especial, s u artículo 

27)- a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administra-

tivo que 10 afecte, directamente o por medio de un representante u 

órgano apropiado. 

So bre la base de las considerac1one s an teriore s, 

opIno que la preten sión que esgrimió el asesor tu telar en este proce-

so de ser oido antes de la adopción de la medida de desalojo que 

afectaría a un grupo de nIños es expresión adecuada de las normas 

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



que han intervenido en el caso descuidaron injustificadamente dae-

chos que cuentan con protección constitucional. Y por ello, conclu-

yo, la decisión apelada no puede ser convalidada. 

-v-
En consecuencia, opino que V.E. debe hacer lugar 

a la queja, declarar procedente el recurso extraordinario y revocar la 

sentencia en cuanto pudo ser materia de apelación. 

Buenos Aires, ((ó de octubre de 2012. 

ES COPIA 
, 

ALEJANDRA MAGDALENA GILS CARBO 
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