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Introduccion

La intencion de este trabajo es com-
partir la reflexion, a partir de la inves-
tigacion, que he debido hacer frente a
la dificil situacidn de resolver: fijar fe-
cha de subasta en una ejecucion hipo-
tecaria luego de que en el inmueble se
constatara que viven ninas, ninos y/o
adolescentes, y que fueran declarados
intrusos por asi corresponder.

Por un lado, el derecho, indudable, del
actor —con sentencia firme- titulo habil
para ejecutary cobrar; y por el otro, la
problematica de una familia sin vivien-
da digna, ya que siendo declarados in-
trusos en el inmueble seria inminente
su lanzamiento.

Asi las cosas, dado tal conflicto, fue
importante analizar: jcomo en nues-
tro ordenamiento juridico podria en-
contrarse la forma de armonizar los
derechos en juego?y ;qué roles asu-
men frente tal problematica los distin-
tos poderes del Estado?

Conflicto de derechos.
Conflictos de principios.
Situaciones de vulnerabilidad

En nuestro sistema juridico actual te-
nemos normas para resolver los casos
traidos a decisidn, y como veremos nor-
mas en sentido amplio, no ya reglas es-
taticas y rigidas que nos marquen una
decision sino que de forma mucho mas




flexible, se nos permite la ponderacion
de los principios involucrados en el ca-
so, merituando, e interpretando razo-
nablemente y de manera arménica con
todo el ordenamiento, buscando asi la
solucion del conflicto sin vulnerar los
derechos de las partes en juego.

Dentro de los innumerables derechos
admitidos y promovidos por nuestro
ordenamiento son multiples las si-
tuaciones en las cuales se verifican
conflictos entre ellos, y asi por ejem-
plo el caso emblematico que resulta de
analizar, resulta ser el ya referido en
la introduccidn: la situacién de inmi-
nente desalojo de nifos, ninas y ado-
lescentes, que como grupo vulnerable
el Estado Constitucional de Derecho,
sin dudas debe tutelar y proteger, pe-
ro que también debe tutelar y proteger
al acreedor hipotecario que obteniendo
sentencia favorable firme y consenti-
da, tiene derecho a cobrar la suma que
le es debida, y garantida con el inmue-
ble ocupado por la familia intrusa.

Sentado ello, en primer lugar se ana-
lizardn las normas relativas frente a
aquellos conflictos de derechos, que co-
mo veremos terminan armonizandose.

Normativas involucradas.
Derecho a la vivienda
y derechos del niio

Dentro de los derechos en juego la vi-
vienda, podemos referirla como el lu-
gar de refugio que necesitan las per-
sonas para protegerse, resguardarse
de las inclemencias del tiempo, pre-
servar su intimidad, y en la mayoria
de los casos, representa el lugar de
asentamiento no solo de personas in-
dividuales sino de nucleos familiares,
estructuras basicas del cuerpo social.
Es una necesidad humana basica, co-
mo el alimento, el abrigo o el descanso.

Al respecto, y mas especificamente so-
bre el derecho a la vivienda y los nifos,
la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion’ ha sostenido que nuestra Consti-
tucion Nacional ha reconocido que el Es-
tado debe otorgar los beneficios de la
seguridad social, «que tendra caracter
integral e irrenunciable», y en especial
se previd que la ley establece el acceso
auna vivienda digna (articulo 14 bis, ter-
cer parrafo, tributario en este punto del
articulo 37 de la Constitucion de 1949).

Y a su vez, la reforma de 1994 refor-
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z6 el mandato constitucional de tutela
para situaciones de vulnerabilidad co-
mo la que surge por ejemplo cuando
elinmueble ocupado por ninas, ninos o
adolescentes no lo es legitimamente, ya
que segun el primer parrafo del articulo
75 inciso 23 el Congreso debe «legislar
y promover medidas de accion positiva
que garanticen...el pleno goce y ejerci-
cio de los derechos reconocidos por esta
Constitucién y por los tratados internacio-
nales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de ninos...».

Esta norma—segun la CSJN- «... estad di-
rigida especificamente al legislador fe-
deral, debe igualmente servir de pauta
de orientacion para toda autoridad es-
tatal en su ambito de competencia, que
debera ademds contemplar —por expreso
mandato constitucional- el disefio de un
régimen de seguridad social, especial e
integral para proveer a la proteccion del
nifo en situacion de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacidn del perio-
do de ensefianza elemental...»?

A ello podemos agregar diversos ins-
trumentos internacionales que des-
tacan el derecho a la vivienda, como
el art. 25 de la Declaraciéon Universal



de los Derechos Humanos (1948) que
reconoce el derecho de toda persona
humana a «un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios socia-
les necesarios.»

También el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales dice que los Estados partes «re-
conocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si'y su
familia, incluso la alimentacidn, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora con-
tinua de las condiciones de existencia», y
asumen el compromiso de tomar «me-
didas apropiadas para asegurar la efec-
tividad de este derecho, reconociendo a
este efecto importancia esencial de la
cooperacion internacional fundada en el
libre consentimiento.»

Y a suvezen el caso de los nifios, este
derecho estd reforzado por la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (apro-
bada por la Asamblea General en su re-
solucion 44/45 el 20 de noviembre de
1989, entro en vigor el 2 de septiembre
de 1990) que en el parrafo 1, articulo

16, reza que: «ningun nino sera objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques ile-
gales a su honra y a su reputacion» .Y
el parrafo 3, del articulo 27 se estipu-
la que los Estados partes «de acuer-
do a las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptardan medi-
das apropiadas para ayudar a los padres
y a otras personas responsables por el
nino a dar efectividad a este derecho y,
en caso necesario, proporcionaran asis-
tencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutri-
cidn, el vestuario y la vivienda.»

En idéntico sentido la Declaracién de
los Derechos del Nifo, (proclamada por
la Asamblea General en su resolucién
1386 xIv del 29 de noviembre de 1959).

Asi verificamos todas normas previstas
por nuestra cN, y por los Tratados Inter-
nacionales a ella incorporados que dan
una base legal amplia para resolver los
conflictos teniendo en cuenta que esta
no solo reconocido el derecho del nino
a lavivienda digna sino que hay obliga-
cion del Estado, por compromiso inter-
nacional a proporcionarselas a quienes
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se encuentren en situacion de desam-
paro y vulnerabilidad.

Pero, si bien es relativamente senci-
llo haber concretado la primer parte,
es decir la adhesion a los tratados, la
implementacion en el sistema juridico
de leyes que declaren de manera con-
tundente este derecho, el problema es
gue las mismas se cumplan, que se
vean plasmadas en la realidad, en la
cotidianidad.

Por eso, la Corte sostuvo que «la pri-
mera caracteristica de esos derechos
y deberes es que no son meras decla-
raciones, sino normas juridicas opera-
tivas con vocacion de efectividad»... «la
Constitucién en cuanto norma juridica
reconoce derechos humanos y para que
éstos resulten efectivos y no ilusorios,
el llamado a reglamentarlos no puede
obrar con otra finalidad que no sea la
de darles todo el contenido que aqué-
lla les asigne; precisamente por ello, to-
da norma que debe garantizar el pleno
goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos? y garantizar: signi-
fica mucho mas que abstenerse senci-




[lamente de adoptar medidas que pudie-
ran tener repercusiones negativas»; se-
gun indica en su Observacion General
N° 5 el Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, que consti-
tuye el intérprete autorizado del Pacto
homdnimo en el plano internacional y
cuya interpretacion debe ser tenida en
cuenta ya que comprende las «condi-
ciones de vigencia» de este instrumen-
to que posee jerarquia constitucional
en los términos del art. 75 inc.22 de la
Constitucién Nacional®.

Es decir entonces que las normas que
verificamos tutelan el derecho a la vi-
vienda digna, son normas que imponen
una efectiva obligacién de hacer, nor-
mas operativas con vocacion de efec-
tividad, pero como veremos esa ope-
ratividad no es directa sino derivada,
segun lo explica nuestro mas Alto Tri-
bunal, por eso es de analizar:

El papel del Legislativo.
Compromiso del Ejecutivo

En este sentido, explica el Dr. Ricardo
Lorenzetti en su obra ya citada ut su-
pra la respuesta a las preguntas: esa

tutela constitucional y supraconstitu-
cional al derecho a la vivienda...;quie-
re decir que todos podemos reclamar
una casa?, ;jqué tipo de casa?, jdeberia
tener elementos especiales para una
persona enferma?, ;puede darse una
suma de dinero en lugar de una casa?,
iy si se gasta esa sumay se vuelve a
la calle, hay que volver a darla?, ;Quié-
nes pueden pedir una vivienda: los ha-
bitantes del pais, los extranjeros?...asi
plantea: «...supongamos que una ciudad
0 un pais reconoce el derecho a una vi-
vienda y las personas que viven en otras
ciudades se mudan para obtenerlo, ;no
quebrarian el presupuesto municipal o
incluso el nacional?»

Continua: «...el gobernante de una ciudad
o de un pais podria decidir darles vivien-
da a todos los ciudadanos que la pidan,
pero entonces tendria que aumentar los
impuestos para poder satisfacer ese de-
recho. En ese caso, habria numerosos ciu-
dadanos que cuestionarian esa decision
argumentando que ellos se tuvieron que
pagar su casa y aportar para las de los
demads. El problema se agravaria si, como
es probable, los ciudadanos dijeran que
no tienen dinero para pagar esa carga.»

La conclusién es que una solucién indi-
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vidual, cuando es aplicada a una multi-
tud de casos, presenta complejos pro-
blemas de equilibrio, y puede provocar
una crisis presupuestaria o aun el eno-
jo de muchos que la consideren injus-
ta. Por esta razon es que no es posible
gue un juez imponga su opinién a los
demds de modo general: se necesita
de un debate democratico.

Este es el fundamento de la opinidn de
la Corte,’) que dice:

«La mencionada operatividad de los de-
rechos tiene un cardcter derivado en la
medida en que se consagran obligacio-
nes de hacer a cargo del Estado. Este
grado de operatividad significa que, en
principio, su implementacion requiere
una ley del Congreso o una decision del
Poder Ejecutivo que provoque su imple-
mentacion. Ello es asi porque hay una ne-
cesidad de valorar de modo general otros
derechos, como por ejemplo la salud, las
prestaciones jubilatorias, los salarios y
otros, asicomo los recursos necesarios.»

En esos supuestos, sigue expresando
la Corte: «...hay una relacién compleja
entre el titular de la pretensidn, el legi-
timado pasivo directo que es el Estado
y el legitimado pasivo indirecto que es
el resto de la comunidad que, en defi-



nitiva, soporta la carga y reclama otros
derechos. Por esta razon esta Corte no
desconoce las facultades que la Consti-
tucion les asigna tanto al Poder Ejecu-
tivo como al Poder Legislativo local, en
el dmbito de sus respectivas competen-
cias, paraimplementar los programas o
alternativas destinadas a hacer opera-
tivo el derecho a la vivienda y al habi-
tat adecuado. Es incuestionable que no
es funcion de la jurisdiccion determinar
qué planes concretos debe desarrollar el
gobierno. Por eso, todo ello significa que
las normas mencionadas no consagran
una operatividad directa, en el sentido
de que, en principio, todos los ciudada-
nos pueden solicitar la provision de una
vivienda por via judicial.»

Asi nos describe el Superior Tribunal
qué funcién le compete a los Pode-
res Ejecutivos y Legislativos en base a
aquella normativa que rige, pero ;cual
es entonces el rol del poder judicial?

Rol del Poder Judicial

La Corte dijo: «...que la tercera caracte-
ristica de los derechos fundamentales
que consagran obligaciones de hacer a

cargo del Estado con operatividad deri-
vada es que estan sujetos al control de
razonabilidad por parte del Poder Judi-
cial.» Es la facultad de control, de verifi-
car que hay un limite, en aquellas leyes
que se dicten y decisiones que se tomen.
Por eso lo razonable en estos casos esta
relacionado con el principio que manda
«desarrollar las libertades y derechos in-
dividuales hasta el nivel mds alto compa-
tible con su igual distribucién entre todos
los sujetos que conviven en una sociedad
dada, asi como introducir desigualdades
excepcionales con la finalidad de maximi-
zar la porcidn que corresponde al grupo
de los menos favorecidos.»*

Estos principios de igualdad democra-
tica y de diferencia con finalidad tuiti-
va de los sectores excluidos deben ser
respetados por quienes deciden politi-
cas publicas. En el campo de las reglas
normativas, ello significa (de acuerdo
al autor citado) que hay una garantia
minima del derecho fundamental que
constituye una frontera a la discrecio-
nalidad de los poderes publicos. Para
gue ello sea posible, debe acreditarse
una afectacion de la garantia, es decir,
una amenaza grave para la existencia
misma de la persona. Estos requisitos
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se dan en aquellos casos en los cuales
se verifique una situacién de desampa-
ro absoluto por no estar los nifos en
una vivienda legitimamente ocupada.
La razonabilidad significa entonces
gue, sin perjuicio de las decisiones po-
liticas discrecionales, los poderes de-
ben atender a las garantias minimas
indispensables para que una persona
sea considerada como tal en situacio-
nes de extrema vulnerabilidad.

Esta interpretacion permite hacer
compatible la divisién de poderes, la
discrecionalidad politica del Poder Eje-
cutivo y del Congreso, con las nece-
sidades minimas de los sectores mas
desprotegidos cuando estos pueden
llegar a padecer las consecuencias
de las decisiones judiciales que ha-
bran de tomarse en casos dificiles. Y
los denominamos dificiles porque se
plantea aquel conflicto de derechos al
que nos referiamos ut supra.

El fundamento es claro: los poderes
ejecutivos y legislativos tienen la facul-
tad de dictar las decisiones que consi-
deren convenientes siempre que sean
razonables, en el sentido de que se
aseguren garantias minimas. Tal como




ya expresamos en el punto anterior.

Y los jueces, deben exigir el cumpli-
miento cuando esas garantias mini-
mas estan afectadas en un caso par-
ticular y, ademas, hay una vulnerabi-
lidad extrema, la cual se da en situa-
ciones que afecten el derecho a la vi-
vienda digna por parte de nifos, ninas
o adolescentes.

Casos

Juzgado en lo Civil y Comercial de la
Primera Nominacién Judicial de Vena-
do Tuerto. Auto 693 del 04/06/2014 «G.
I.c/ A.D. R. s/ Ejecucidn de sentencia».

Hechos. En un caso de ejecucidén de
sentencia el actor reclamé que se fi-
jara fecha de subasta de un inmue-
ble habitado por el demandado, que
de acuerdo a lo informado por el Sr.
Oficial de Justicia al realizar el man-
damiento de constatacién, era convi-
viente con sus hijos menores de edad.
Y advirtiendo que ello podia acarrear
implicancias disvaliosas con respecto
al derecho a la vivienda de los sujetos
vulnerables que integraban el grupo se

determind la aplicacion al caso del cri-
terio que establece la necesidad de dar
debida intervencioén a la Direccién Pro-
vincial de la Nifiez, como érgano com-
petente de acuerdo a las leyes 26.061
y 12.967, para que con efectivo cono-
cimiento de la problematica descripta
pudiera abocarse a la misma y dando
realidad a los paradigmas sentados
por dicho plexo normativo se pudiera
continuar con la ejecucién de senten-
cia, sin que ello implicara vulnerar los
derechos de los ninos que habitaban
la referida vivienda.

Holding. En este caso esencialmente
al resolver se buscé dar tutela judicial
efectiva a ambas partes, ponderando
los derechos en juego. Asi, se conside-
ré que la legitimacién del nifo ocupan-
te del bien cuya ejecucion pretende el
actor es similar a la de los demanda-
dos, por lo que es aconsejable admitir
su intervencidn a través de sus repre-
sentantes. Y que, como, se podria ver
afectado el abanico de derechos fun-
damentales de los que goza el nifo, los
que tienen rango constitucional, resul-
tando comprendidos de modo mas di-
recto el acceso a una vivienda dignay
el derecho a un nivel de vida adecuado,
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deben ser especificamente admitidos,
atento que el interés superior del nifio
en los términos en que lo ha delinea-
do la csJN conduce a reconocer al me-
nor como sujeto de derecho concep-
tualmente diferenciable de otros que
intervengan en el proceso por lo que
su interés y la exigencia constitucio-
nal del debido proceso exigen una tute-
la diferenciada que atenderan sus re-
presentantes legales y promiscua. Que
corroborada la existencia de menores
convivientes en el grupo familiar que
habita el inmueble que pretende ser
subastado por el actor, correspondio
dar debida participacidén al Ministerio
Publico de Menores y si esa participa-
cién se omitia, lo actuado seria pasi-
ble de nulidad.

Y esa proteccion también se basd en el
principio de la proteccidn integral de
la vivienda contenido en el art. 14 bis
de la Constitucional que conjuntamen-
te con todo el plexo de derechos incor-
porados a partir de los Tratados Inter-
nacionales ya resenados precedente-
mente exige poner en conocimiento fe-
haciente de las instituciones estatales
encargadas de promover los derechos
reconocidos, por ejemplo la fecha y ho-



ra del lanzamiento a los fines que pue-
dan actuar en consecuencia.

Asi, entonces se definid la funcién que
pueden y deben desempenar los re-
presentantes del Ministerio Pupilar
en los procesos de desalojo, o en ta-
reas preparatorias de subasta, —co-
mo el caso resenado- ya que la tarea
se endereza a verificar que los nifos
y adolescentes no se vean privados de
su derecho a una vivienda que, en pri-
mer término, debe serles proporciona-
da por sus padres y demas obligados
alimentarios y, ante la imposibilidad de
estos de garantizarles tal derecho, re-
currir a las autoridades administrati-
vas competentes.

Y siguiendo con ese razonamiento se
considerd importante aclarar que si
bien el actor debera tolerar la restric-
cién en su derecho (de propiedad) -y
ver diferido en el tiempo la fijacion de
la pretendida fecha de subasta, con
fundamento en las garantias aludi-
das- es decir, contar en autos previo
a seguir adelante con la ejecucion con
el diligenciamiento del oficio ordenado,
que era darle la referida intervencion
ala Municipalidad en el area de accién

social y ninez, no es en ese proceso de
ejecucion civil donde podra solucionar-
se el problema de la vivienda del nifo,
sino que solamente sera ese caso el
disparador de las gestiones judiciales
o extrajudiciales para reclamarlo a los
obligados a satisfacerlo, frente a los
poderes competentes en tales cues-
tiones. Y efectivamente, si bien luego
de varios meses se concretd la alter-
nativa habitacional para el demandado
y sus hijos y el actor pudo concretar la
realizacion de su derecho.

Otros pronunciamientos
al respecto

Juzgado de Distrito en lo Civily Comer-
cial de la Décima Nominacidn Judicial
de Rosario. Dr. Orono, Auto 3035 del 13
de Septiembre de 2013.

Hechos. En un proceso de ejecucion hi-
potecaria con sentencia firme y con-
sentida, frente a la fijacidon de fecha
de subasta se presenta la demanda-
da en representacidn de sus hijos me-
nores (quienes ocupan el inmueble en
cuestion) y requiere que conforme a la
Convencioén Internacional de los Dere-
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chos del Nino, y ante la inminencia de
la subasta los ninos sean escuchados.
Luego en la referida audiencia solicitan
un plazo para intentar una solucién al
conflicto, hacen referencia a la cerca-
nia del colegio al que asisten, que ci-
clo lectivo estd por terminar en un par
de meses y demas circunstancias que
mencionan. Efectuado dicho planteo,
la parte actora se opone en razén de
que ellos son ancianos con problemas
de salud y también la ancianidad es
protegida por Tratados Internaciona-
les. Frente a dicho debate el Juez de
la causa resuelve: ordenar la suspen-
sién de la subasta, fijandose una au-
diencia (siete dias posteriores a la re-
solucion) a fin de analizar las distintas
alternativas posibles para la solucién
integral del conflicto, entre las cuales
—aclara expresamente-: se encuentra
obviamente incluida la designacidon de
nueva fecha de subasta.

Holding. En este caso, el magistrado al
resolver aclaray especifica, 1.- por un
lado que se admitid la celebracion de
la audiencia solicitada por los meno-
res pero que ello no implica que sean
parte procesal en la causa, y que su
intervencion ha sido al solo efecto de




ser escuchados por la autoridad que
entiende en un conflicto cuyos resulta-
dos consideran que podrian perjudicar
su proyecto de vida. Con aplicacion de
la ley 26.061 nacional y su homéloga
provincial 12.967.

Ademds, 2.- En relacién a los derechos
invocados por los actores, también
coincide en que la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos no sélo
marca la necesidad de proteger a los
menores, sino también hace una refe-
rencia similar a la ancianidad, y en es-
pecial por el estado de salud que invo-
can. Y se aclara que ninguna duda ca-
be que no puede pretenderse que los
actores carguen sobre sus espaldas la
proteccion integral de los menores, la
cual caeria en primer lugar sobre los
respectivos progenitores, subsidiaria-
mente en sus abuelos, y en ausencia
de los mismos, de otros familiares di-
rectos, y siempre de manera indirecta
sobre el Estado.

Y por ultimo, para sellar los conside-
randos del decisorio, 3.- marca la po-
sible compatibilizacion entre las pre-
tensiones, especificandose que podria
llevarse en otra nueva fecha la subasta
y ya establecerse que la desocupacion
sea concretada en diciembre cuando

concluyen las clases. Admitiendo que
eso en definitiva implica resolver en
base al interés superior del nino.

Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil Sala H - Caso «Dupou, Hebe Noe-
mi c. Del Balle, Roberto Leonardo y
otros s/ Desalojo»’

Hechos. La defensora de menores de-
dujo apelacién en contra de la senten-
cia de grado que ordenara el desalo-
jo de un inmueble por vencimiento de
contrato, fundado su agravio en que el
a quo decididé en contra del principio
de subsistencia y conservacion de la
vivienda digna y la proteccion integral
de la familia contenido en el articulo
14 bis de la Constitucion Nacional. La
Alzada confirma, en lo sustancial, la
sentencia recurrida.

Holding. Para asi resolver el Tribunal
Revisor aclaré que: 1.- resulta impro-
cedente el agravio de la defensora de
menores referente a que la sentencia
que hace lugar al desalojo del inmue-
ble donde habitan menores de edad
contraria el principio de subsistencia
y conservacion de la vivienda digna y
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la proteccién integral de la familia con-
tenido en el articulo 14 bis de la Cons-
titucién Nacional, toda vez que con la
puesta en conocimiento del Consejo de
los Derechos de Ninas, Ninos y Adoles-
centes del ccBA y de la Asesoria Gene-
ral Tutelar del Ministerio Publico del
Poder Judicial de la cABA se cumpli-
mentd con la obligacidn que emana de
la Resolucion bGN N° 1119/08, empe-
ro a fin de evitar la eventual puesta en
riesgo de la situacion habitacional de
los menores de edad, se debera noti-
ficar a las instituciones mencionadas
la fecha y hora del lanzamiento a los
fines que consideraran pertinente.

Y ademas, 2.- Que la funcién que pue-
den y deben desempenar los repre-
sentantes del Ministerio Pupilar en los
procesos de desalojo se endereza a ve-
rificar que los ninos y adolescentes no
se vean privados de su derecho a una
vivienda que, en primer término, de-
be ser proporcionada por sus padres
y demds obligados alimentarios y, an-
te la imposibilidad de estos de garan-
tizarles tal derecho, recurrir a las au-
toridades competentes.

Juzgado de Primera Instancia de Cir-



cuito de la Primera Nominacién de Ro-
sario. Resolucion 1721 del 4/06/09 -
«Hijos de Miguel Naidich saci s/Ocu-
pantes de ltuzaingé 60 bis s/Desalojo»®

Hechos. Estando firme una sentencia
que ordenaba el desalojo de 86 per-
sonas, entre los que se encontraban
45 ninos, 3 mujeres embarazadasy 3
discapacitados, el funcionario policial
actuante ante la dramatica compleji-
dad de la ejecucidn del lanzamiento
realiza el planteo ante el magistrado,
buscando prevenir los inconvenientes
«naturales» que acarrea un desalojo
de tal magnitud. Frente a ello el ma-
gistrado suspende con caracter pre-
ventivo y por un plazo de ciento ochen-
ta dias la ejecucidn de la sentencia de
desalojo; pero asimismo ordena: «con
cardcter preventivo al Superior Gobier-
no de de la provincia Santa Fe y a la Mu-
nicipalidad de Rosario que por interme-
dio de los organismos competentes pro-
ceda: A) Arbitrar los medios necesarios
y adecuados para la reubicacion de las
familias afectadas por la orden judicial
de lanzamiento dictada en los presen-
tes y en forma previa a la ejecucion de
la misma, en un todo de acuerdo al com-
promiso asumido por sus funcionarios y

en cumplimiento de las prescripciones
constitucionales vigentes, sin perjuicio
de las astreintes que se habrdn de im-
poner a la persona del funcionario re-
miso y en beneficio de la actora, para el
caso en que las personas a desalojar no
gocen de la adecuada proteccion social,
conforme a lo expuesto en los conside-
randos del presente decisorio. B) Adop-
tar las medidas necesarias al efecto de
evitar la incorporacion de mejoras edi-
licias en las construcciones asentadas
en el predio y/o la incorporacion de nue-
vas personas ocupantes en el lugar. 3) A
los fines precedentes, librese oficio al Sr.
Gobernador de la provincia de Santa Fe,
y al Sr. Intendente de la Municipalidad de
Rosario, con transcripcién integra de la
presente. Gonzdlez.»

Holding. Que, en un primer punto (1) es
interesante como refiere que a pesar
de que conforme el texto del art. 524
del Cédigo de Procedimientos Civil y
Comercial el juez no podria suspender
el lanzamiento por un plazo mayor a
quince dias, si no cuenta con la acep-
tacion de la parte actora, salvo que el
demandado tuviera derecho a un pla-
zo mayor, destacada doctrina procesal
concibe que los magistrados pueden
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y deben, llegado el caso, fraguar los
moldes procedimentales necesarios
para preservar los derechos prome-
tidos por los textos de la Constitucién
Nacional, del Cédigo Civil y del Cédigo
de Comercio, citando al Dr Peyrano y,
los llamados «instrumentos operativos
procesales» que contribuyen a propor-
cionar argumentacion alli donde no se
encuentran respuestas adecuadas en
los textos legales.’

Que, por otro lado (2) también aclaré
que con el contexto de la situacidn fac-
tica descripta la ejecucién inmediata
de la sentencia de desalojo seria de
realizacion imposible dentro de los
«estdndares» que prescribe el Dere-
cho Internacional Humanitario, y cita
todas las normas, tratados internacio-
nales de aplicacién al caso. Y que en el
presente trabajo ya apuntaramos en
parrafos anteriores. Y ademas, tal co-
mo ya lo consideramos se refiere a que
dicha normativa constituyen un man-
dato vinculante que genera obligacio-
nes juridicas para los Estados. Y por
ello concluye que previo a disponerse
el lanzamiento, se adopten por el mis-
mo los recaudos minimos y necesarios
que eviten que su cumplimiento gene-
re consecuencias mas gravosas para




las familias desalojadas, en especial el
grupo mas vulnerable integrados por
ninos y personas discapacitadas, quie-
nes se veninmersos en una realidad a
la que no contribuyeron.

Asimismo como punto, (3) podemos re-
ferir que alude a la necesaria protec-
cién del derecho de propiedad que la
parte actora tiene sobre el inmueble;
ya que esa es la cuestion neuralgica-
medular con la cual comenzamos este
trabajo. El aparente conflicto al que se
expone a este derecho de propiedad, en
definitiva aligual que el derecho a la vi-
vienda, también cuenta con proteccién
de raigambre constitucional (art. 17 cN)
y debe ser ponderado en la magnitud
que la csJN determind, desde el caso
«Ercolano c/Lanteri», del 28/4/22."°

En este topico, el Supremo Tribunal par-
te de premisas tales como que un de-
recho de propiedad ilimitado seria una
concepcion antisocial; la limitacion del
ejercicio de los derechos individuales
es una necesidad derivada de la convi-
vencia social y, citando jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, agrego: «Que todo aquel que dedica
su propiedad a un uso debe someterse
a su contralor, para el bien comun, en
la extensidn del interés que ha creado.»

Y por otro lado, (4) apoya también lo
resuelto en la situacion de que «el 6r-
gano jurisdiccional puede y debe, ofi-
ciosamente, emitir drdenes judicia-
les (aun respecto de terceros ajenos
al proceso civil respectivo) cuando la
sustanciacion de un proceso le ha dado
la oportunidad de tomar conocimien-
to de que es probable que un dafo ya
acaecido se repita (o agrave) en detri-
mento de sujetos identificados o no»'".
Refiriéndose asi a lo que conocemos
como mandato preventivo, que parte
de la premisa de un juez que se anti-
cipa a lo que puede ocurrir segun el
orden normaly corriente de las cosas,
y procura que el quebrantamiento ju-
ridico que se cierne no se concrete.?

Que, en este sentido mediante el man-
dato preventivo se relaciona con con-
trolar que el Estado en el orden pro-
vincial y municipal aproveche en forma
efectiva el plazo otorgado para cumplir
sin mas el compromiso asumido en los
tratados internacionales incorporados
a nuestra Constituciéon, aquellos dere-
chos fundamentales que son normas
juridicas operativas con vocacién de
efectividad. Es decir, se debe buscar
asegurar que previo al desalojo o la
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subasta por ejemplo se hagan efecti-
va las obligaciones que las normas hu-
manitarias de rango constitucional le
imponen; y asi viabilizar la ejecucién
de lo ordenado en el caso, sin afectar
dichos derechos.

Que, ello asi puede establecerse por-
que el Estado debe ponerse al servi-
cio de la ejecucidn de las resoluciones
judiciales. Aclaré «...Si la administra-
cién de justicia fracasa, la seguridad
juridica puede ser reemplazada por la
irracionalidad y por la imprevisibilidad,
con las graves e irreparables conse-
cuencias que tales hechos pueden sig-
nificar para la vida de una sociedad...»

Conclusion

Surge claro que el derecho a la vivien-
da, y especialmente el derecho a la vi-
vienda digna a favor de sujetos vulne-
rables, como son los nifos, las ninas
y los adolescentes, derechos humanos
fundamentales que consagran obliga-
ciones de hacer a cargo del Estado con
operatividad derivada, estando sujetos
al control de razonabilidad por parte
del Poder Judicial.



Ello significa que, sin perjuicio de las
decisiones politicas discrecionales, los
poderes deben atender a las garantias
minimas indispensables para que una
persona sea considerada como tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad,
y reinvidicada su dignidad en esas si-
tuaciones.

Y como vimos en los casos resenados,
cuando el Poder Judicial toma cono-
cimiento que su decisién implicara,
por ejemplo con la ejecucion del lan-
zamiento, la vulneracién de derechos,
tales como el derecho a la vivienda de
ninos, ninas o adolescentes, no pue-
den desentenderse de dichas conse-
cuencias, asi lo expresa el Sr. Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién™ y la jurisprudencia de
la csJN: «...los jueces al sentenciar de-
bemos atender a las consecuencias de
las decisiones.»

Y entonces, ;qué hacer? interrelacio-
nar la solucién de ese caso «dificil»
con las llamadas obligaciones positi-
vas del Estado Constitucional respec-
to de sus ciudadanos, con miras a la
proteccion de sus derechos, obligacio-
nes emergentes del bloque de consti-

tucionalidad determinado por la regla
del articulo 75 inc. 22 de la cN, espe-
cialmente en consonancia con el art. 2°
de la Convencion Americana de DDHH.

El imperio de dicha norma nos impo-
ne a los magistrados la procura —en
todos los casos— del mayor estandar
posible de proteccion de los derechos
en juego. Y dar efectiva intervencion a
los otros poderes en esa situacién, y
mas especificamente como lo resolvie-
ron los casos resenados, involucrando,
con comunicacion especifica, segura,
claray contundente a la Defensora de
Nifias, Nifios y Adolescentes, al Area de
Accidn Social relativa a los derechos
en juego para que de manera conjunta
puedan abocarse a resolver la proble-
matica abordada.

En esos casos lo que se ve es que
los jueces mas alla de considerar el
marco normativo, doctrinario y juris-
prudencial deben atender a las con-
secuencias de sus decisiones, es una
muestra de razonabilidad del poder ju-
dicial dar cuenta al 6rgano competen-
te lo que estd aconteciendo y lo que va
a ocurrir, con el efectivo lanzamiento
de los ninos que ocupan sin derecho,

sin legitimidad una vivienda, puesto
que ello —esa ocupacioén ilegitima- no
les esta asegurando el derecho a la vi-
vienda digna. Y entonces en esos su-
puestos —excepcionales— deberan sin
duda darse mayores plazos razona-
bles para concretar el lanzamiento,
aungue excedan los limites previstos
por la ley adjetiva.

Y en este sentido, tal como resefnamos,
el mismo autor procesalista Jorge W.
Peyrano concibe «...que los magistrados
pueden y deben, llegado el caso, fraguar
los moldes procedimentales necesarios
para preservar los derechos prometidos
por los textos de la Constitucion Nacional,
del Cédigo Civil y del Cdodigo de Comercio.
Asi es que jueces verdaderamente com-
prometidos con el deseo de dar a cada
uno lo suyo disenan los llamados «instru-
mentos operativos procesales» que con-
tribuyen a proporcionar argumentacion
alli donde no se encuentran respuestas
adecuadas a los textos legales.™

Y asimismo la scJ Nacional viene pro-
piciando la necesidad de hacer justicia
en el caso particular, evitando que la
aplicacién mecanica o indiscriminada
de la norma conduzca a prescindir de
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la preocupacién por arribar a una de-
cisidn objetivamente justa para el ca-
so concreto.'

En definitiva, con una sentencia firme
que ordene el desalojo de una vivien-
da en la cual se encuentran ninos, ha-
biendo tramitado el mismo con partici-
pacion, aunque no estrictamente como
parte procesal, de los mismos, con sus
representantes legales y promiscuos
con activa participacion del Ministerio
Publico de Menores, el juez ha de con-
siderar en cada caso concreto en qué
medida el actor en el proceso deberd
tolerar la restriccion a su derecho en
el marco del juicio y con fundamen-
to en las garantias ya aludidas. Y aun-
gue también debe quedar bien en cla-
ro que no sera en este tramite donde
podra solucionarse el problema de la
vivienda del nifo, pero si sera ese ca-
so el disparador de las gestiones judi-
ciales o extrajudiciales para reclamar-
lo a los obligados a satisfacerlo. Y el
magistrado, entonces, con la sentencia
firme deberd tomar los recaudos ne-
cesarios para minimizar los perjuicios
que el desahucio generalmente conlle-
va guardando en lo que sean aplicables
al caso pautas tales como: dar un pla-

zo suficiente y razonable de notifica-
cion con anterioridad a la fecha previs-
ta para el desalojo o la subasta; prever
la presencia de funcionarios estatales
en el acto de desahucio en especial de
equipos de organismos especializados
en la proteccién de derechos de la ni-
nez, no ejecutarlos en circunstancias
climaticas muy desfavorables o de no-
chey ofrecer recursos juridicos si fue-
ran necesarias gestiones o reclamos
administrativos o judiciales.

Ello asi se concluye porque la misma
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
aclara que el derecho a la vivienda, es
el derecho a la vivienda digna, a la vi-
vienda legitimamente ocupada, y por
tanto en casos como los analizados lo
que corresponde es dar la debida in-
tervencion a la autoridad competen-
te sin que puedan los ocupantes de la
misma, invocar el derecho de los ninos
a lavivienda para legitimar una ocupa-
cion porque seria colocar la responsa-
bilidad de dar vivienda a los nifos en
terceros a costa de su propio derecho
(los actores) y siendo esa en cambio la
obligacién del ESTADO TODO.

Y desde el dngulo de los instrumentos
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con los que se cuenta, es muy intere-
sante de destacar lo que ya resena-
ramos ut supra sobre las normas en
sentido amplio, porque la variedad de
fuentes, lejos de complicar la dilucida-
cion del caso, obligan a que el intérpre-
te haga un esfuerzo adicional en aras
de lograr aquella operatividad de los
derechos involucrados y vulnerados en
la causa’® (vide).

Y para ello la respuesta estd, segun
lo recomienda la cSJN, en que desde
el Poder Judicial se dé la pertinente
intervencion al drea de asistencia so-
cial del Estado asi expresa: «...las cir-
cunstancias requieren la intervencion
urgente de equipos de asistencia social
de los que dispone el Estado local, que
aseguren al nino la atencion y el cuidado
que su condicidn precisa, preservando
su salud y su integridad fisica, sin que
importe... para el estado una inversién
extraordinaria...»"’

Vemos entonces, como la Corte Nacio-
nal da las pautas para concretar una
tutela judicial efectiva del derecho a la
vivienda digna de ninos, ninas y adoles-
centes y esa respuesta tiene su base
en lainterpretacion generosa en mate-



ria de operatividad de derechos econé-
micos, sociales y culturales. Gracias a
ese esfuerzo consagra lajusticiabilidad
de este tipo de cuestiones, en tanto se
presenten determinadas circunstan-
cias que precisay sin que ello vaya en
desmedro de la separacion de poderes,
ya que reconoce en la materia la com-
petencia basica de los 6rganos legisla-
tivo y ejecutivo quienes deben estable-
cer las leyes y politicas que permitan
que dicha categoria de derechos no se
transforme en ilusoria.'®

Por tanto, los casos dificiles resena-
dos al comienzo de este trabajo, de-
ben ser solucionados con las normas
dadas por nuestro ordenamiento ju-
ridico actual, que incluye principios
y valores, derechos consagrados por
tratados internacionales que generan
obligaciones en cabeza del Estado, con
respuestas que superen los controles
de constitucionalidad y convencionali-
dad.Y las decisiones que se mostraron,
sélo da la una bocanada de esperanza
para esos casos puntuales, respuestas
individuales que deben, al ser trasla-
dada a los demas poderes del estado
determinar la puesta en marcha de de-
cisiones que permitan dar soluciones
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definitivas a los problemas derivados
de la pobreza que asolan a una por-
cion de nuestra poblacion. En la coor-
dinacion, la determinacion por parte de
los poderes legislativos y ejecutivos de
normas juridicas operativas con voca-
cién de efectividad que promuevany
tutelen los derechos humanos y a su
vez el referido control de razonabili-
dad por parte del Poder Judicial, ya
que sin perjuicio de la discrecionali-
dad con que aquella funcion puede ser
ejercida, deben los jueces verificar el
respeto y la atencion de las garantias
minimas e indispensables para que
una persona sea tutelada cuando se
encuentra en situaciones de extrema
vulnerabilidad. m
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