Desalojos con Menores y Otros Incapaces
Aristas Dogmaticas (Convencionales,
Constitucionales, Legales
y Jurisprudenciales)

REFERENCIA:

Tanto los Pactos Internacionales de
Derechos del Nino, Nifa y Adoles-
cente y sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de Naciones
Unidas incorporados a la Constitucion
Nacional en el afio 94, como la misma
Carta Magna, consagran en su art. 14
bis el derecho a una vivienda digna.
Estos derechos se ponen en tensidn
con el derecho a la propiedad en un
juicio de desalojo. Este estudio trata
de abordar esa problematica.

Importancia de la cuestion

La justicia de Circuito de la Provincia
de Santa Fe, segun la Ley Organica
de Tribunales, art. 111 le compete el
conocimiento de todo litigio que ver-
se sobre desalojo inc. 2) del articulo
mencionado, de alli la importancia
qgue le concedemos el estudio de la
cuestién propuesta ya que a diario nos

encontramos en la necesidad de orde-
nar desalojos en donde aparecen in-
volucrados menores y/o discapacita-
dos que son el centro sobre el que ha
hecho foco nuestro presente estudio.

Si a esto sumamos el derecho cons-
titucional contenido en el art. 14 bis
de la Constituciéon Nacional en cuanto
al acceso a una vivienda digna, cuan-
to los numerosos dispositivos de los
Pactos Internacionales del Derecho
del Nino, Nina y Adolescente y del
Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, de los que el Esta-
do no sélo ha sido signatario sino que
incorpora como derechos individua-
les y sociales a la Carta Magna segun
la reforma a la misma del afo 1994,
se nos aparece en forma inmedia-
ta la importancia senalada. También
abordan esta cuestion la Resolucion
del Defensor General de la Nacion
DFG N°91/11 del 05.05.11 y las Car-
tas de Derechos de las Personas ante

la Justicia en el espacio Judicial Ibe-
roamericano y las Reglas de Brasilia
de acceso a la Justicia de las Perso-
nas en situacién de vulnerabilidad.

Esto es asi por cuanto la vinculacién de
estos derechos con la situacion de vul-
nerabilidad (de menores e incapaces)
es evidente conforme las Reglas (que
asi los consideran) y el Protocolo adi-
cional mencionados precedentemente
y porque ademas tanto la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién como
de la Corte Suprema de Justicia local
han establecido su doctrina manifes-
tando la obligatoriedad de los jueces y
funcionarios judiciales en realizar de
oficio el control de convencionalidad
y constitucionalidad de las normas
qgue se aplican, asi la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso Ro-
driguez Pereira’ (entre muchos otros)
destaca «la jurisprudencia -Corte In-
teramericana de Derechos Humanos-
resenada no deja lugar a dudas de
que los drganos judiciales de los pai-



Dr. DANTE M. E. FORMENTINI | Juez de 1™ Instancia de Circuito N™ 2, Santa Fe.
Dra. MaRia Jost HaQuiN | Jueza de 1™ Instancia de Ejecucion de Circuito, Santa Fe.
Dra. TERESITA BoNAViA | Secretaria del Juzgado de 17 Instancia de Circuito N™ 2, 1™ Secretaria, Santa Fe.

Dr. ALFREDO A. LUNA | Secretario del Juzgado de 1 Instancia de Circuito N™ 2, 2% Secretarfa, Santa Fe.

DRrA. MAR{A ITaTi GOHRINGUER | Prosecretaria del Juzgado de 1™ Instancia de Circuito N™ 2, 1™ Secretarfa, Santa Fe.
Dra. YaANINA LoTTO GOMEZ | Prosecretaria del Juzgado de 1% Instancia de Circuito N™ 2, 2% Secretaria, Santa Fe.
Marrtin SterraNT | Oficial de Policia, Seccional 24 URI, Santa Fe.

ses que han ratificado la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
estan obligados a ejercer, de oficio, el
control de convencionalidad, desca-
lificando las normas internas que se
opongan a dicho tratado.

Igualmente la Corte Local Santafesi-
na ha establecido similar doctrina en
la causa Cabrera® que ha de tenerse
presente que la incorporacion de los
Tratados Internacionales de Derechos
Humanos a nuestro bloque constitu-
cional con la reforma de 1994 (arg. 75
inc. 22 de nuestra Constitucion Nacio-
nal) impone a los jueces el deber de
respetar los derechos alli reconocidos
y velar que sus disposiciones no se
vean mermadas por la aplicacién de
leyes contrarias a su objeto y finy, en
pos de ello, cobra especial relevancia
la interpretacidon que de éstos hacen
los organismos internacionales.

En tal sentido, es deber de los jueces
seguir las decisiones emanadas de

los organismos internacionales en
la interpretaciéon de los Pactos que
rigen en materia de derechos huma-
nos, a modo de doctrina legal y ello
a fin de evitar la responsabilidad del
Estado como un compromiso de bue-
na fe, derivado del articulo 31.1 de la
Convencidén de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados.

Sabido es que con la incorporacion de
los tratados internacionales de dere-
chos humanos el control de constitu-
cionalidad evolucioné a un control de
convencionalidad. Especificamente,
cuando el Estado de Argentina rati-
ficéd la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, se comprometié a
respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su li-
bre y pleno ejercicio (art. 1.1, C.A.D.H.)
adoptando las medidas legislativas o
«de otro caracter» que fueran nece-
sarias para hacerlos efectivos (art. 2,
C.A.D.H.). En tal sentido se ha sosteni-
do con particular referencia al Poder
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Judicial que «cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces
también estdn sometidos a ellas...»
(caso Cabrera Diego Fabian®) como se
ve la implicaciéon de ambos temasy la
necesidad de su control de constitu-
cionalidad y convencionalidad es evi-
dente por lo resenado y por ello nos
obliga al presente estudio.

La situacion de los Menores
frente al Desalojo

Las Camaras Nacionales y también
la Camara de Circuito de Rosario han
venido tratando este tema en nume-
rosos pronunciamientos incluso en
sentido discordante.

Recientemente en fallo de Agosto de
2013, de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion tuvo oportunidad de ex-
pedirse sobre la cuestidn y realizar su
abordaje, en la causa Escobar, Silvina®.
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Si bien con argumento oblicuo se ha
debatido si los menores son o0 no son
parte en los juicios de desalojo y con
ello si le son aplicables o no las nor-
mas convencionales.

Nos adentraremos en esta cuestion.

El Caso

En el caso Escobar Silvina® los hechos
son los siguientes: el 22/09/2009,
Alejandra R. se presentd ante la Co-
misaria N° 24 de la Policia Federal
y, en caracter de co-propietaria del
inmueble de la calle Brandsen, de-
nuncié que la casa habia sido ocu-
pada por personas desconocidas. En
el curso del proceso por el delito de
usurpacion se acredito tanto el carac-
ter invocado por la denunciante como
el hecho de la ocupacién de la vivien-
da por varias familias entre cuyos in-
tegrantes habia nifos y adolescentes.

Los intrusos pretendieron justificar la
posesion mediante contratos falsos
que fueron facilmente descalificados
como titulos legitimos para permane-
cer en el lugar.

El Fiscal a cargo considerd que se en-
contraban reunidas las condiciones
gue establece el ultimo parrafo del
art. 335 Cod. Procesal Local para ha-
cer lugar a la cautelar de restitucion
del inmueble y, en consecuencia, so-
licité al Juzgado interviniente el des-
alojo de los ocupantes.

La Asesoria Tutelar en lo Penal, Con-
travencional y de Faltas tomé conoci-
miento de la existencia de ese pedido
y requirié al Juez una vista de las ac-
tuaciones a fin de emitir un dictamen
en relacion a los derechos e intereses
de los menores de edad que residian
en el inmueble que pudieren verse
afectados por el desalojo.

El Juez resolvié que la Asesoria Tute-

lar carecia de legitimacidén para actuar
en el proceso, pues a tenor del art. 40
de la Ley Local N° 2451 (Régimen Pe-
nal Juvenil) su intervencion en causas
penales estaba limitada en supuestos
en que menores de edad fueren impu-
tados, victimas o testigos de delitos,
condicion que no revestian en el caso.

El Asesor Tutelar apeld la decision
por considerar que era lesivo del De-
recho del Nifno a ser escuchado e in-
tervenir en todo procedimiento que lo
afecte en su persona, reconocido por
normas de nivel constitucional como
legal. En ese sentido, postulé que el
desalojo podia menoscabar el dere-
cho a la vivienda digna en funcién de
lo cual los intereses de los menores
debian ser intervenidos.

La apelacion fue rechazada in limine
por la alzada bajo el mismo argumen-
to de la ausencia de legitimacion para
ser parte en procesos penales en los
qgue el menor no reviste la calidad de



imputado, victima o testigo.

Contra ese pronunciamiento se inter-
puso recurso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal superior de la ciudad
que no fue concedido. La queja por
recurso denegado fue, asimismo, des-
estimada por la mayoria del Tribunal
superior local por considerar, en lo
sustancial que la cuestion no era apta
para ser conocida por esa instancia
de excepcion pues versaba en la apli-
cacion del derecho procesal y carecia
de relacién directa e inmediata con las
clausulas constitucionales invocadas.

Esa resolucion fue objeto del recurso
extraordinario cuya denegacion fue
motivo de esta queja.

En resumen
Lo que se discute en este caso es si

los menores en cuestidn son parte del
proceso de desalojo o no lo son, pues

si son parte de dicho proceso sus
derechos legales, constitucionales y
convencionales se veran afectados, y
por ende seran representados por el
Defensor General en forma promis-
cua conforme el art. 59 CC (que orde-
na la representacién promiscua del
Defensor General).

Por el contrario, si no son partesy con
ello no se ven afectada sus derechos
de forma inmediata -con el desalojo-,
no deben ser representados por el
Defensor General.

Los argumentos

El Defensor General ha postulado que
el desalojo ordenado por la justicia
ordinaria de la cABA, al no darle inter-
vencién a los menores a través de la
representacién promiscua del Asesor
General Tutelar es violatorio:

1) de las garantias constitucionales
de la defensa en juicio, derecho a par-
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ticipar en un proceso justo amparado
en el debido proceso legal (art. 18 ¢cN),
2) derecho a la vivienda, la que debe
considerarse como el espacio donde
vivir en seguridad, paz y dignidad (cf.
Observaciéon Gral N° 4 art. 11 para-
grafo 1 adoptada el 13/12/91, reco-
nocido por la Declaracién de Vancou-
ver de 1976, Observacion General N°
7 sobre «El derecho a una vivienda
adecuada», parr. 1 del art. 11 del Pac-
to: los desalojo forzoso 16° periodo
de sesiones, 1997,

3) derecho a la supervivencia y al de-
sarrollo en la maxima medida posible
(Conv. D. Nifno),

4) derecho de ser oidos ( art. 12 cDN),
5) de participar activamente en todo
asunto que los afecta e involucra, con
relacion a un derecho fundamental,
como lo es el derecho de una vivien-
da digna,

6) de la obligacion asumida por el Es-
tado Nacional de la aplicacién de los
Pactos Internacionales,




Por los Fueros
Desalojo con menores y otros incapaces

ElDefensor postulalosagraviosquecon
la decision perjudican a su defendido:
1) se desconocié su calidad de su-
jeto de derecho, 2) se desconocid el
interés superior en juego (eje rector
de toda decisién judicial), 3) su dere-
cho de defensa en juicio, 4) derecho
a acceder a la justicia, 5) derecho a
participar y peticionar activamente
en todo asunto que lo afecta e involu-
cra ya sea en forma directa, a través
de su representante promiscuo o de
un abogado especializado; maxime
cuando una cuestion de fondo afecta
a su derecho a un adecuado desarro-
llo psico-fisico y a una vivienda digna,
derechos reconocidos tanto en el or-
den nacional como internacional por
los articulos 14 bis, 75 inc. 22 cN, art.
10y 31 de la ccaBa, art. 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmi-
cos Sociales y Culturales, art. 27 Con-
vencién Sobre los Derechos del Nino,
art. 25 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, art. 11 de la
Declaracién Americana de Derechos y

Deberes del Hombre.

Enfatiza que a los nifos, por su condi-
cion, se les ha reconocido que gozan
de los mismos derechos que corres-
ponden a toda persona mds un plus
dado justamente por su realidad de
personas en situacién de vulnerabili-
dad (siendo esta su Unica especifici-
dad) conforme a las Reglas de Brasi-
lia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Situacion de Vulnerabili-
dad x1v — Cumbre Judicial Iberoameri-
cana. (Regla 3, 5, 30, 78).

Manifiesta que se ha violentado lo
dispuesto en las Observaciones Ge-
nerales N° 4 y 7 del Comité sobre
los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

Pone de relieve que también se ha
vulnerado con lo dispuesto en la Ley
26061, Derechos del nifo, nina y ado-
lescentes y las Recomendaciones
efectuadas por el Comité sobre los

Derechos del Nino en su Observacion
N° 12 respecto del reconocimiento
del derecho de todo nifo a participar
y peticionar en el caso bajo andlisis.

Considera que en el caso no se ha te-
nido en cuenta la exigencia por parte
de los padres o tutores a que le infor-
men de los asuntos, las opciones y las
posibles decisiones que puedan adop-
tarse y sus posibles consecuencias,
derecho fundamental a la informacion
lo que constituye una condicién im-
prescindible para que existan decisio-
nes claras por parte del menor.

Por su parte la Procuracién General
de la Nacién solicita a través de su
dictamen sea desestimada la queja
interpuesta, fundandose por su parte:

1) El nifio no tiene legitimacion pasiva
en el caso en examen ya que no re-
cae en su cabeza la titularidad de la
relacion juridica que representa la
imputacion del delito de usurpacion



como tampoco la que se origina con
un inmueble ni de alguna relacién
personal con su propietario que pue-
da justificar la pretensidon auténoma
de resistir el desalojo.

2) En el caso, no se estarian vulneran-
do las normas constitucionales y con-
vencionales que garantizan a todas las
personas el derecho al debido proce-
so, la defensa en juicio y la proteccion
judicial contra todo acto que lesione
sus derechos fundamentales (arts. 18
CN y 25 CADH) y en particular al art.
12. 2 cDN que establece que se dara al
nino oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o adminis-
trativo que lo afecte, puesto que no es
un proceso en el que el nino sea sujeto
directo de la relacién juridica.

3) Porello, al no ser parte los menores
del litigio, no se vulneran las Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
(Reglas 3,5 30y 78, entre otras).

4) Como argumento tomado del a quo
observa que seria absurdo que, si los
menores fueran parte en el desalojo
con legitimacién auténoma, la aseso-
ria tutelar deberia intervenir también
como parte necesaria en toda causa
penal en que pudiera resultar sancio-
nada una persona con sus hijos me-
nores, puesto que siempre en tal caso
los intereses de los ninos podrian ver-
se indirectamente comprometidos.

5) Ausencia de nexo ldgico en los ar-
gumentos emitidos por la Asesoria,
atento a que no es tolerable la ocu-
pacidn ilegal de una casa a los fines
de satisfacer el derecho a la vivienda
del nifno en contradiccién con el de-
recho de propiedad privada del que
reclama un desalojo colocando en la
persona del propietario individual la
obligacién de satisfacer el derecho a
una vivienda adecuada a costa de su
derecho propio.

6) El derecho a la vivienda entendido
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como el derecho a vivir en seguridad,
pazy dignidad. Entre los aspectos que
atanen al concepto de vivienda ade-
cuada figura la seguridad juridica de
la tenencia, por ello considera que no
se trata del mero estar en una casa
sino de estar alli con derecho.

7) Afirma que si en el caso existiera
alguna afectacion al derecho a la vi-
vienda de los nifos, ésta seria ante-
rior al desalojo que se pretende resis-
tir y no como consecuencia de él.

Finalmente asevera que la via del
proceso alegado carece de relacidn
directa con los intereses de los ni-
nos, pero no quiere decir que éstos no
merezcan una primordial tutela por
parte del Estado a través de las vias
legales pertinentes.

El fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién
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La Corte Suprema hace suyo el dicta-
men de la Procuracién General y es-
tablece que los menores no son par-
tes en estos procesos y que el interés
sustancial y directo que alega el Ase-
sor Tutelar en términos del derecho
a la vivienda adecuada no tiene nexo
logico con el reclamo que procura sa-
tisfacer (evitar el desalojo).

Teniendo en cuenta que si existie-
ra alguna afectacién al derecho a la
vivienda de los nifnos, ésta seria an-
terior al desalojo que se pretende
resistir y no consecuencia de él, y lo
establecido en el art. 27 de la cDN con
relacion al nivel de vida adecuado
para el desarrollo fisico, mental espi-
ritual, moral y social de aquél corres-
ponde disponer que los jueces de la
causa iniciada por el delito de usur-
pacién pongan en conocimiento de las
autoridades competentes la situacion
de las ninas y/o adolescentes que pu-
dieran verse afectadas en autos a los
fines del pertinente resguardo de su

derecho constitucional.

La situacion en la Justicia de Cir-
cuito de la Provincia de Santa Fe

Conclusion

En la practica laboral corriente de Cir-
cuito los desalojos se realizan dentro
de los pardmetros establecidos con-
cretamente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Con anterioridad a dicho fallo ya la Ex-
celentisima Camara de Circuito de Ro-
sario habia decidido en igual sentido
en los autos: Petinari, Horacio Daniel®.

Es de practica anoticiar a las autori-
dades municipales y provinciales con
competencia en la cuestion de que
podria dictarse una sentencia que
deje a los menores en situacion de
desamparo.

Cabe mencionar que el Decreto N°

619/10 reglamentario de la Ley Pro-
vincial N° 12967 (Promocidn y Protec-
cion Integral de los Derechos de los
Nifos, Nifas y Adolescentes) en su
Anexo | - Articulo 30 establece niveles
de intervencion de los organismos es-
tatales siendo el primero los confor-
mados por los Municipios y Comunas
y en segundo nivel los Provinciales.

Determina que en ningun caso dichos
servicios (los Provinciales de Segun-
do Nivel), ni los equipos intervinientes
de Segundo Nivel podran ser convo-
cados por otros poderes del Estado
Provincial para realizar tareas de su-
pervisidn y/o seguimiento de decisio-
nes tomadas por organismos ajenos
al Poder Ejecutivo Provincial.

No obstante dicha normativa es de
practica frecuente en la justicia de
circuito dar anoticiamiento también
a las autoridades provinciales porque
ello no importa convocar a otros or-
ganismos del estado provincial para



realizar de tareas de supervisién y/o
seguimiento sino poner en conoci-
miento a los funcionarios competen-
tes del Poder Ejecutivo de eventuales
situaciones de desamparo que debe-
ran solucionar.

Ello es el acuerdo que al se lleg6 en
las Primeras Jornadas Provinciales
de Jueces de Circuito organizadas
por Colegio de Magistrados y Funcio-
narios de la Provincia de Santa Fe en
Rincdn en el mes de octubre de 2013.

Responde con la obligacién que la
Corte Nacional pone en cabeza de los
jueces de poner en conocimiento a las
autoridades de menores en situacion
de desamparo.

Si bien la Observacion General N° 7
sobre Desalojo Forzado del Comité
del Pacto Internacional de los De-
rechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales en su parrafo tercero in fine
establece que lo ordenado en dicho

pacto «no es aplicable a los desalojos
forzosos efectuados legalmente», no
implica que no deban observarse en
lo pertinente estandares internacio-
nales como ser algunos de los con-
tenidos en la Observacion N° 7 antes
referidas ya que no respetarlos aca-
rrearia la violacién a la dignidad hu-
mana. Estos son:

1) Que sean en horas diurnasy en jor-
nadas de buen tiempo.

2) Cantidad proporcional de personal
policial a la cantidad de personas a
desalojar.

3) Deberan estar todos los agentes
de seguridad que intervengan previa-
mente identificados.

4) Debera registrarse todo en un so-
porte filmico.

5) Las mujeres que se encuentren en
el predio deberdn ser desalojadas por
personal femenino de la fuerza.

6) Las familias que al momento de
desalojo se encuentren en una si-
tuacion de desamparo absoluto, es
decir, situacién de calle, deberd la
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autoridad administrativa competente
adoptar las medidas necesarias para
asignar a dichas familias un lugar
provisorio de conformidad a lo dis-
puesto en la Recomendacion N° 16
(que se proporcione otra vivienda, re-
asentamiento o acceso a tierras pro-
ductivas, segln proceda). m

1- “Rodriguez Pereira Jorge Luis y otra ¢/ Ejercito
Argentino s/Dafos y Perjuicios” Resol. 401 XLIII
del 27/11/12.

2 - Cabrera Diego Fabian s/ Revision Penal” Expte.
C.S.J.N™375 Ano: 2012 Ay S Tomo 409456.

3 - Idem.

4 - “Escobar, Silvina y otros s/ Inf. Art. 181, inc. 1° CP”
S.C. E. 213/10, LXLVL

5- idem.

6 - “Petinari, Horacio Daniel ¢/ Amalla Carolina B.
y ot. S/ Desalojo. Expte. N° 273/11 de la Camara de

Apelaciones de Rosario”
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