C. 13.163-00-CC/2009
CAPC.yF. Salal

RECURSQ DE INCONSTITUCIONALIDAD

Excelentisima Camara:

Maria de los Angeles Burundarena, Asesora General

Adjunta, a los Sres. Juesces me presento v digo que:

l.- OBJETO

En legal tlempo y forma venge a presentar un recurso de
inconstitucionalidad en contra de la resclucidn judicial de fecha 1° de
sepliembre de 2009 {(art. 27 de ia ley 402,

.- ANTECEDENTES DE LA CAUSA

El presente caso tiene origen en la denuncia realizada
porel 8r. R oA R - el dia 26 de marzo del corriente, quien en esa
oportunidad manifestd gue un grupo de aicjados en &l hotel “Navarro”, sito en la
calle Tarija 3368 -en el cual, segin informo, s& desempefaba como
administrador-, lo hablan expulsado por la fuerza tanto a &l como a su hijo
Gustave Salvador Pérez y al Sr. Mario Dvorsky.

Ahora bien, el dia 17 de junic del corrignte, el titular del
Juzgade Penal, Contravencional y de Faltas N® 11, Dr. Marcele Gastdn
Barurmasu Romerp, notificd mediante cedula al asesor tutelar de primera
instancia, Or. Carlos Bigalli, de la resolucién dictada el dia 11 de junio del

corrients, en la gue se habia dispuesic el allanamiznto de Ia finca referida en gl




apartado gue antecede, y el reintegro provisional de su tenencia a la Sra. Sara
Pérez, esposa del denunciante y titular del fondo de comercio del hotel,
diligencia que seria realizada sl dia siguients.

En atencién a ello, vy por razones de urgencia, el asesor
peticiond, en esa misma fecha vy sin tener vista atn del expedients, |a
declaracion de nulidad de la resolucidn referida. Para fundar dicha solicitud,
alegd que las constancias citadas por & magistrado de grado en la resolucién
impugnada -gue daban cuenta de fa existencia de nifios entre tas personas que
habitaban el inmueble en cuestidn-, imponfan el oportuno traslado a! Ministerio
Plblice Tutelar para ia emisidn del correspondiente dictamen; ello conforme las
disposiciones del art. 48 de la ley 1.803, v tal como lo exigen la Convencién de
los Derechos del Nifig, la lev nacional 26.0681 y la ley local 114 -ue imponen
expresamentes et derecho de las personas menores de dieciocho afios de edad
a ser oidas en todo procedimients judicial gue las afecte, v a expedirse a través
de los drganos competentes-. Requirid pues, que se suspenda la diligencia de
allanamiento y reintegro, se fije audiencia a tenor de lo normado en el art, 73
del C.P.P, local, y oportunamente, se declare la nulidad de todos los actos
procesales vinculados con el reintegro del inmusble ubicado en la calle Tarija
3368, de esta ciudad.

Fijada la audiencia para resclver sobre el planteo
introducido por el asesor tutslar; &f dia 26 de junio del corrients, el magistrado
actuante resolvié acoger favorablemente |a referida pretension. Para fallar en
ese sentido. alegd que si bier en determinados supuestos urgia hacer cesar los
efectos del probable delito instantdneo de usurpacidn -por caso, por presentar
los inmuebles peligro de derrumbe-, v ello impedia admitir cualquier tipo de
tardanza; en el caso bajo examen ta demora nd resultaba intolerable, v por
tanto, no ara dbice para cumplir con 1 debida vista al asesor tutelar.

En lo que respecta al deber juridico de correr traslado al
asesor tutelar en los casos de esta naturaleza, e magistrado entendis que
aquel surgia del inciso segundo del art. 49 de la ley 1.803 —gue habilita la
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intervencidn del asesor tutelar en aquelios casos en gue s& encueniren
comprometidos 1os derechos de personas mencres de edad-, asl como del art.
40 del Régimen Procesal Penal Juvenil, y ¢l art. 12, incise segundo, de [a
Convencidn de ios Derechos del Nifig.

Finalmente, en relacidn a la situacion del joven B. G., el
juez de grado sostuvo -en conformidad con las manifestaciones veridas en la
audiencia por el asesor v la defensa, y en discrepancia con lo expuesto por gl
representante del Ministerio Pablico Fiscal-, que aquél habia adquirido [a
calidad de imputado desde &l momento que habia sido sindicado como autor o
participe de la accidn tipica —lo que surgia tanto del decreto de determinacidn
del objeto de la investigacion preparateria dictade por el fiscal actuanie en
fecha 13 de abril, como de uno de los mandamientos de desalojo-; por lo cual
tambign surgia necesana la intervencion del asesor a la luz del art. 40 dsl
Régimen Procesal Penal Juvenil —gue impone su intervencion en agquellos
casos en los que la persona mendor de edad involucrada revista el caracter de
imputada. victima o testigo de un delito-.

FPor todo ello, el Dr. Marcelo G. Bartumeu Bomero,
resolvio declarar fa nulidad de ia resclucidn dictada el dia 11 de junio del
corriente, por haber sido pronunciada sin gue hubiese sido conferida la debida
vista al Sr. Asesor Tutelar, la gue fue ordenada en £sa misma cportunidad.

Posteriormente, en su dictamen de fecha 22 de julio de
2009, ia Sra. asesora general, Dra, Laura Musa —interinamente a cargo de la
Asesoria Tutelar de Primegra Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
N® 1-, contesté el traslado oportunamente concedide vy solicitd; en primer
t&érming, el archivo jurisdiccional de [as actuaciones con respecto al joven B. G.,
de 15 aflos de edad. Con ese nore, adujo que e nombrado se encontraba
amparado por una condicidén personal de exclusidn de la pena, seguin o
normado en el art. 1° de la ley de facto 22.278 v los ars. 4 v 12 del Régimen
Procesal Penal Juvenil.
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En segundo lugar, con relacién a los nifios que se
enconiraban bajo el cuidado y responsabilidad de las personas cuyo desalojo
forzoso habia sido soficitado alegd. por un lado, la inconstitucionalidad de la
norma en fa cual se fundaba e] requerimiento fiscal; y por otro, que en la
hipdtesis de que tal pretensién no sea acogida por el magistrado, agquél
requerimiento debia ser rechazado por las falencias de las gque adolecia.

En o que respecta a |la declaracién de
inconstitucionalidad pretendida, la asesora manifestd gue de la ubicacién de Ia
norma atacada -en el Titulo il. “Ejecucion civil®, del C.P.P, local-, tanto como del
hecho de que €sta sdlo aludia como necesaria la verosimilitud del derecho del
damnificado peticionante para hacer lugar & la diligencia de allanamiento v
restitucién; podia inferirse que para la realizacidn de la pretendida medida, el
delito debia encontrarse probado mediante una sentencia condenatoria firme.
Sostuvo pues, que sin perjuicio de ello, el hecho de que el enunciado normative
pugsto an crisis parmita hacer efectivo el desalojo en cualguier estadio del
proceso, incluso antes del requerimiento de elevacion a juicio, haclfa que éste
devenga inconstitucional, per entrar en contradiccién con el principio de
inacencia, consagrado en ¢l art. 18 de nuestra Carta Magna.

En esa inteligencia afirmd que la legitimidad de la
disposicion prevista en el art. 335, inc. 4° del C.P.P. local, debia ser analizada
tendiendo a comprobar su vinculacidén con la actividad probatoria del hecho
investigade. En ese sentido, la asesora futelar sostuve que la norma atacada
de ningdn modeo resultaba apropiada para la procuracién de elementos de
prugba en la investigacion de un delite de usurpacion, vy que tampoco se
conectaba con la necesidad de recabar informacion ¢ asegurar glementos de
prueba. De igual manera, alegd que si el legislador hubiera tenido en miras
considerarla como una medida precautoria o cautelar, la habria previsto de esa
manera en &l capitulo respectivo y, asimismo, que no podia reconocerse que la
medida aflictiva del art. 335, 4° parr. del C.P.P. tuviese una finalidad orientada
a gvitar el entorpecimiento de la investigacion o fuga de! encartado.



Sentado elle, la Dra. Musa sosfuvo gue en caso de gus
fa diligencia pretendida fuese considerada como una medida de naturaleza
cautelar o de coaccidn directa, debia recordarse que el sector de la doctring
gue admite su aplicacion scbre personas cuya culpabilidad no fue demaostrada,
destacaba también que debian estar fundadas en la necesidad de evitar ta
consumacién del delite tentade © bien las consecusncias perniciosas del delito
consumado; extremo que no se verificaba en el presente caso -en el gue &l
lanzamiento de log ocupanies resultaba cualitativa y cuantitativaments
desproporcionado en relacion a los dafios y peligros que pretendia evitar-,

Sefialé finaimente, que en los casos en log que las
medidas de coaccion directa posibiliten la afectacién de derechos, éstas no
podian ser habilitadas por meras presunciones, sing invocande, en cada caso,
razongs de urgencia © necesidad de evitar peligros o interrumpir dafics ¢
l2siones en curso,

Asi las cosas, la asesora sostuvo gque quienes
ponderaban el fin preventivo de las medidas cautelares en ¢l proceso penal,
precisaban al mismo tiempo que la evitacion del dslito tentado o de las
consecuencias pemiciosas de aquel consurnadoe, debia ser compatible con la
correcta averiguacidn de la verdad, o la presencia del imputado en &l
procedimiento. Advirtié entonces, en gse sentido, que [a disposicidén dei art.
335, inc. 4° no se compadecia con ninguna de esas necesidades del proceso
penal -incluso aquéllas de tinte preventivo-; 10 gue impedia que se 1a califique
como “una medida cautelar” ¢ como “uUna medida de coaccion directa”.

En otro orden de ideas, la asesora resaltd que de una
interpretacion literal de @ norma cuestionada podria inferirse gue ésta no
requeriria la realizacién del acto procesal de intimacién del hecho objeto del
proceso —previsio en el ant. 161 del C.P.P.-, de lo que se derivaba gue tampoco
exigiria la existencia de glementos suficientes que permitiesen presumir que los
ocupantes eran usurpadores —sindicacion gue, tal como sefiala ia dictaminante,
si posibilitaba la formacion de una causa penal y el desalojo compulsivo de un



inmueble-. Afirmé que resultaria asi omitido un acto procesal fundamentat para
el derecho de defensa —que brinda, tal como fue senszlado por la asesora
tutelar, la cportunidad a los encartados de contrarrestar, eveniualmente con
pruebas, la pretensién penal estatal de sufrir una determinada situacion ante la
ley v que habilita que se tomen medidas aflictivas a su respecto-.

En esa inteligencia adujo, gue incluso &n el supuesto en
gl que se considerase a la diligencia de restitucion como una medida cautelar
posible de ser tomada inaudita parte, resultaba imperioso en un sistema judicial
democrafico permitir al imputado la contestacidon de los cargoes que se fermulan
&n su contra. A todo evento, cabe resaltar lo destacado por (& asesora con
relacidn al caracter restringide del procedimiento pravisto en [a ley de forma
local, en comparacion con el que procede para [a satisfaccidn de la pretensidn
civil equivalente -en &l que se requiere, para la procedencia del reintegro
anticipado del bien, que previamente quede trabada ta litis-.

For otre lado, la asesora manifestd que atento a que la
medida de resfitucion provisoria era gjecutable incluso a mera peticidn del
damnificado, sin necesidad de su previa constitucidn comoe actor civil ©
quereflante; dicha pretension debia ser vista como extrafia al proceso penal, en
todo caso de tinte civilista, y por tanto debian primar sobre ella los derechos v
garantias del imputado.

En ofro orden de ideas, la asesora manifestd gue la
diligencia de desalojo y restitucidn tampoco podia ser pretendida como medida
cautelar orientada a velar por los derechos de la victima, puesto que resultaria
abusivo v violatorio de derechos constitucionales gue se permita aplicar sobre
el imputado una sentencia de condena en forma anticipada, en aparente
resguardo de la victima dal delito. Segln su entendimiento, tampoco podia
gntenderse a la desposesion anticipada como una medida de proteccion fisica
y moral coma las previstas en el art, 37 del C.P.P., puasto que su aplicacién
presumia sifuaciones de gravedad y urgencia, donde la seguridad y los



derachos de la victima se encuentren en serio riesgo, 1o que no sg verificaba en
el caso bajo anélisis.

Sobre la base de todos los argumentos citados, ia
asesora solicitd, pues, la declaracion de inconstitucionalidad del art. 335, inc. 4°
del C.P.P. local, por implicar una presuncion legal de comisidn de comisidn de
un delito, contraria, comotal, al art. 18 de la C.N. y el art. 8.2 de la C.A.D.H.

Asl las cosas, v para el supuesto en que el magisirado
de grado decidiera no declarar [a inconstitucionalidad del art. 335, inc. 4° del
C.P.P., la asesora impugné el requerimiento fiscal, por entender gue carecia de
dsterminados requisitos de razonabilidad que atendian tanto a la observancia
del derecho de defensa de los imputados, como a la recoleccién de probanzas
suficientes que permitan la viabilidad del lanzamiento de sus ocupantes.

Por un lado, en lo que respecta al derecho de defansa
de los imputados, la asesora tutelar manifestd gue no fusron atendidas ni
evacuadas las diversas manifestaciones realizadas por éstos en sus descargos
-durante la celebracién del acto procesal previsto en el art. 161 del C.P.P. local-
, [0 gue a su entender significd un cercenamiento inadmisible de sus facultades
de demostrar los exiremos gue habian esgrimide para resistir la imputacién
penal gue pesaba sobre ellos. Asimisme, destacd diversas situaciones que
podrian haber indicado gue el hecho investigade tuvo otro origen v desarrollo
diferente ai sefalado por el fiscal en su hipdtesis, v que no habrian sido
adecuadamente refutadas, lo que impediria afirmar la sospecha razonable de ia
comision del delito de usurpacion.

De igual manera, sostuvo que tampoco podia afirmarse
que la medida de allanamiento y desalojo fuese a permitir hacer cesar los
efectos del delito, por cuanto los imputados habian indicado expresaments que
no se impediria el ingreso de la Sra. Pérez. Par gllo, arguyd que si adn se
mantenia la posibilidad de que ésta continuase con la expiotacién del lugar, no
estaria obstruyéndose el recobro de la tenencia.



Finalmente, solicitd que se permita -en cualgquier
supueasto-, que los nifics v jdvenss cuyos derechos econdmicos y sociales iban
a ser puastos en riesgo con la medida pretendida, ejerzan su derecho a ser
gscuchados v & que su opinidn sea tenida en cuenta; por cuanio ast o
imponian las normas que integran el Sistema de Proteccidn Integral de
Oerechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Que con fecha & de agosto de 2008, en atencidén a la
introduccién de una nueva sclicitud fiscal de allanamiento respecto de otros
ocupantes, gl asesor tutelar de primera instancia, Dr. Carles Bigalli, solicitd que
se confiera nueva vista de las actuaciones, la que fue concedida v respondida
en su dictamen de fecha 10 de agosto del cordenie. En esa opeortunidad, el
asesor adhirié al planteo de inconstitucionalidad introducido por ia Dra. WMusa;
solicitando tambien, subsidiariamente, que se rechace el requerimiento de
desalojo y restitucidn; y, finalmente, que se permita a los [ovenes cuvos
derechos podrian ser puestos en riesgo, el gjercicic de su derecho a ser
gscuchados y a que su opinidn sea tenida en cuenta.

Asimismo, el asesor advirtié que si ¢l magistrade decidia
hacer lugar & la pretension fiscal, haria cesar una presunta ilegalidad para
erigirse en garante de otra; toda vez que, segin informd, &l hotel de marras se
encontraria clausurado desde el dia 8/8/08, conforme a las constancias
agregacas a fs. 210/213 -no cobrando constancia alguna que acredite que
dicha medida haya sido dejada sin efecto (fs. 225/232)-.

Seguidamente, con fecha 14 de agosto de 20092 el &r.
Juez en o Penal. Contravencional v de Faitas, Dr. Marcelo G. Bartumeu
Romero, decidit rechazar el planteo de inconstitucionalidad infroducido por la
asesora general —al que adhirid el $r. asesor tutelar, Dr. Carlos Bigalli-, v librar
orden de allanamiento y desalojo para el dia 20 de agosto del corriente.

Para fundar el rechazo del plameo de
inconstitucionalidad, el magistrado sostuve que el estado de inocencia no era



Obice, en absoluto, a la adopeidn de medidas de cogrcidn procesal —cautelares-
. come la prevista en el arl. 335, inc. 4° del C.P.P. local.

Con relacién a ello, sostuve que era menester recordar
la diferencia que existia entre las medidas de coercidn material v procesal,
distincién que no podria ser establecida sino en orden a los fings que cada tipo
persigue. En esa inteligencia, afirmd que las medidas de coercidn procesal -
como la prevista en el art. 335 inc. 4°-, tienen una finalidad preventiva
inmediata, enfocada a la interrupcidén de |a accion delictiva en curso -a través
del cese de los efectos permanentes del delito instantanec de usurpacion,
probablemente acontecido- 10 que, segln ¢l entendimiento del magistrade,
resultaba perfectaments compatible con el ordenamiento constitucional,

En lo que concierng a la impugnacion del la peticién
fiscal, gl magistrado sostuvo, en contraposicién a lo manifestado por la asesora
tutelar, que estimaba demostrada, con el grado de probabilidad posible en esa
etapa inicial del proceso, tanto la ocurrencia del hecho imputado. como la
intervencion en éste de algunos de los ocupantas del inmueble.

En ese orden de ideas, destacd que el accionar de ung
de los imputados =Sr. Rios- de haber biandido un cuchillo de modo intimidante,
asi como los empujones y golpes de pufic gue varios ocupanies habrian
proferido a los Sres. Rivero v Pérez, habrian constituido dos de los medios
tipicos admitidos por la figura aplicable (art. 181, inc. 1° C,P.) -a saber, los de
amenazas y violencia-.

A su vez, con relacion a la valoracion de los dichos
vertidos por los imputados, &l Dr. Bartumeu Romero considerd que éstos eran
inconsistentes y que no habian sido corroborades por elemento probatorio
alguno, por lo que no tenian entidad suficiente para desvirtuar la versién
sustentada por el representante del Ministerio Publico Fiscal,

Ahora bien, con relacidn a lo manifestado por ¢l asesor
respecto de la medida de clausura que pesaria sobre el hotel en cuestién, el
magistrado alegd que aquélla no empecia a la restitucién de |1a tenencia a la



locataria del inmueble, puesto que ésta no implicaria el otorgamisnto de
autorizacion alguna para funcionar fuera de los margenes determinados por la
autoridad de aplicacién, ni significaria el cese de [a clausura vigente.

Finalmente, refinendose al fin preventive inmedialo o de
coaceidn directa que habia side conferide a la diligencia restitucion del
inmueble; el juez de grade sostuvo que la diligencia de allanamiento vy
restifucion resultaba imprescindible para hacer cesar los efectos permanenias
del delito de usurpacidn, 'cuya comision probable habria sido perpetrada por los
medios comisivos previsios en la figura del art. 181, inc. 1° -amenazas y
viclencia-; y cuyo resultado -el despojo de la tenencia a la locataria-,
permanecia inalterado. Concluyd pues, por las razones antetiorments citadas,
que también se encontraban reunidos Jos recaudos necesarios para habilitar la
diligencia de reintegro anticipado como supueste de legifima defensa del
tercero peticionantes.

A todo evento, cabe destacar lo manifestado por el
magistrado de grade respecto de la pelicion introducida tanto por la asesorg
general, como por el asesor tutelar de primera instancia, en sus respectives
dictamenes, respecto al derecho de los nifios afectados a ser oidos en el
presente proceso. Con relacion a ello, gl juez actuante alegd que el ejercicio de
esg derecho no resultaba obligatorio, toda vez que la nommativa procesal
aplicable 1o autorizaba a tornar una decision de la naturaleza de la cuestionada,
sin dar intervencion a parte alguna.

Por dltimo, ¢l juez de grado sefald que [a norma que
habilitaba la medida de restitugion, [0 hacia en cualquier estado del proceso, v
que por tanfo, &t hecho de que aln no se haya dictado sentencia definitiva, no
constituia impedimento para acceder a la restitucian,

Con posterioridad, el dia 25 de agosto de 2008, el Sr.
Asesor Tutelar en lo Penal, Contravencional v de Faltas, Dr. Carlos Bigalli,
interpusc recurso de apelacidn contra la resolucion de fecha 14 de agosto del
corrignte, sefialande que aguélia carecia de una fundamentacidn valida.
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En lo que respecta a la declaracién  de
inconstitucionalidad pretendida, para cuyo rechazo el magistrado de grado
habla sostenide que la medida requerida por ¢l fiscal servia a fines preventivos
—a saber, hacer cesar los efectos permanentes del delito instantdneo de
usurpacién, probablemente acontecido-, el asesor reiterd los argumentos
vertidos an su dictamen, alegando que dicha diligencia era ajena a todos los
objetives propuestos para la coercidn procesai; ello por cuanto no servia a los
fines de recabar informacion o asegurar elementos de prueba, tampoco para
neutralizar 1os peligros procesales de entorpecimiento de la investigacién o
fuga del encartade, ni para evitar la consumacién de un delito tentado o las
consecugncias perniciosas de uno consumado. En ese orden de ideas, el
recurrente sostuvo que los fines praventivos inmediatos sdlo pueden ser
postulades como fines legitimos de las medidas coercitivas procesales cuando
la consumacidn delictiva se encuentre probada /n re ipsa, es decir, para
aquellos casos en los que la prueba del delito surja de los hechos; io que,
segdn su entendimiento, resultaba imposible de verificar en el presente caso,
en el cual no habia logrado acreditarse una accién delictiva en curse cuyo cese
amerite v justifique a la vez, la afliccidn de los derechos de las personas.

For otra parte, el asesor sostuvo que el auto apelado no
explicaba por que debian soslayarse los derechos que el Codigoe Civil otorga a
las personas gue ocupan &l inmuebile, en su caracter de tenedores de mala fe.

Asimismo, el recurrente advirtid gue en la resolugion
impugnada, el magistrade habia sostenide que, debido a la etapa procesal
temprana en la qué s& encontraba, aln no podia considerarse a los goupantes
como usurpadores, en los términos del C.P.; y en alusién a dicha
manifestacidn, el asasor destacd que el reintegro de la posesidn del inmueble
s0lo procedia en casos de usurpacion, y respecto de usurpadores,

Finalmente, con rglacién a la posibilidad de considerar a
la resitucién del inmueble como una [egitima defensa del peticionante, el
recurrente destacd que ello no era viable sing hasta que el usurpador haya sido
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gdeclarade como tal en el proceso penal —as decir que logs ocupantes, en su
caracter de inocentes, conservarian todos los derechos de 108 posesdores v
tenedores de mala fe de un inmueble-.

Ahora bien, en lo que respecta al rechazo del planteo
gue habia sido infroducido en subsidio, sl asesor sefald nuevamente los
diferentes elementos probatorios v declaracicnes testimoniales que no habian
sido valorados por el magistrade de grado, y que segun su entendimiento
permitian descartar la posibilidad de entender verificada a la probable comisidn
de hechos delictivos.

Finalments, en lo que respecta al rechazo de |a
pretensidn tendiente a que 10s nifios cuyos derechos podrian verse afectados
por fa diligencia de allanamiento vy restitucion, sean cidos en el presents
proceso; €l asesor sostuve gue podia inferirse de las consideraciones vertidas
par ef magistrado, que éste habia privilegiado el ordenamiente adietive —el que
a entendimiento del jusz de grado, autorizaba a& decidir schre la presente
cuestion sin dar intervencidon a parte alguna-, por sobre el principio
estructurante de la Convencidn sobre los Derechos del Niffo, de jerarguia
cuando menos constitucional, que imponia el referido deber,

Ahora bien, con fecha 1° de septiembre del corriente,
tos miembros de la Sala | de la Camara de Apelaciones en lo Penal,
Contravencional v de Faltas resolvieron rechazar in fiming el recurso
interpuesto por el asesor tutelar, reiterando los argumentos vertidos respecto
de la falta de |legitimacién del recurrente, en la causa "Albarracin, Clara Elina s/
inf, art. 181 inc. 12 C.P.".

Para fundar dicho temperamento sostuvieron, en primer
lugar, que el inciso segundo del art. 49 de la ley N® 1.803 —que habilita |a
imMervencion  del asesor en aguellos casos en gue se  encueniran
comprometidos los derechos de personas menores de edad-, debia ser
interpretadeo de acuerdo con las precisionas del art. 40 de la ley N® 2.451, que
admite su paricipacion sélo en aquellos supuestos en los que la persona
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mencr de edad involucrada revista el cardcter de imputada, victima o testigo de
un delito.

Finalmente, alegarcn que los menores involucrados no
se encontraban inmersos en ningln contexto de desampare o desproteccion
por inaccion de sus padres, gue dé lugar a la intervencidn del representante del
Ministeric Publico Tutelar; y que por tanto, el recurrente no se hallaba facultado
para intervenir en las presentes actuaciones.

- REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

Con suma diafanidad emerge mi interés particular en
lograr la revocacion de la decisién de V.E, de fecha 1° de septiembre de 2009,
presupuesto del recurso que aqui se intenta. Es gue no poseoc una mara
discrepancia con la resolucidn en crisis, sing que elia al decidir el rechazo del
recurso de apslacién interpuesto por el asesor tutelar por falta de legitimacion,
y al considerar que ese representante del Ministerio Pablico Tutelar carece de
la potestad para iniervenir en estos autos, provoca un perjuicio efectivo en los
intereses de este drgano del Ministerio Plblico, toda vez que lo decidido por
V.E., de oficio, fue la privacién del ejercicic de las funciones constitucionales
del asesor tutelar en o que resta de este proceso incidental, ne ohservando
con elle fa profusa normativa local, nacional e internacicnal que refiere a la
necesaria participacion procesal de un dérgano estatal apropiade, cuando los
derechos de las personas mencres de dieciocho afios de sdad se halien en
una situacion de posible menoscabo.

Mediante la aludida resolucion, V.E. assveré que
correspondia rechazar in fimine el remedic procesal intentado {art. 275, 2°
parrafo del CPPCABA) v decidid, entonces, “rechazar el recurso por falta de
legitimacion® (si¢). Para llegar a semegjante conciusion, V.E. considerd que “el
inc. 2% del art. 42 de la ley 1803 debe compiementarse ¢con o dispussto por &l
art. 40 de la ley 2451 que sdlo refiere 1a intervencion del asesor tutelar cuando
el menor &s victima, testigo ¢ imputado de un delite”.
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También para la emisién de la resolucidén en cusstidn,
V.E, citd el art. 275, segundeo parrafo, del CPP, gque posibilita el rechazo in
fimine del recurso cuando sea interpuesto por quien no tenga derecho o fuera
de teérmino, o sin observarse las formas prescriplas, o cuando el acto
impugnada fuera irrecurrible. Pero tal como puede apreciarse de las
transcripciones de la resolucion efectuadas anteriormente, vy, sobre todo, de la
remision que V.E. hiciera a una causa (causa n® 43729-00-CC/08, caratulada:
“Albarracin, Clara Elina &/ infr. art. 181 inc. 1 CP") en la cual se dispuso no
hacer lugar a un recurso de apelacién incoade por la asesora tutelar por falta
de legitimacidn, lo real es gue en [a decisidn en crisis se resoivié el
desconocimiento de [a facultad del asesor tutelar para seguir interviniando en &l
proceso. Ello es asi, pues no puede desconocer V.E. que lo analizado en esa
decision no fusron los exiremos de admisibifidad def mentado recurso de
apelacidén; es decir, en esa oportunidad no se hize un mero examen de la
posibilidad subjetiva concreta de recurrir una determinada resolucién gue tiene
un sujeto procesal en un procedimiento incidental en el cual se [o tuvo como
pane, sino que, en |a aludida pieza se negd la legitimacién procesal del asesor.
En conclusion, al resolver coma lo hizo, V.E. excluyd del proceso —incidental—
al asesor tutelar, 0 sea, & una parte cuya intervencién habia quedado
consolidada por la decisidn del juez de primera instancia.

Entonces, desde este punto de vista, la resolucion en
cusstion, dictada por el tribunal superior de la causa, es recurrible por este
medio extraordinario, ya gue ella resulta equiparable a una sentencia definitiva
en ¢l sentido de que la facultad del asesor tutelar que la decisidn veda, v cuyo
reconocimiento ahora se procura, $6lo es susceptible de tutela inmediata. En
otres terminos, el invdlido desplazamiento del presente proceso judicial que
sufrié el asesor tutelar, Gnicamente puede ser reparado en esta instancia v en
esta oportunidad, pues esa Irregular decision traera aparejado el desarrolio del
procedimiento sin la intervencidn del representante del Ministerio Publico
Tutelar y, en consecuencia, implicard la imposibilidad de que cualquier
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discusion posterior en tornoe a las funciones que a &stg le competen en &l
tramite de un incidente cuya resolucién afecta los derschos de los nifios que
habitan el inmueble, pueda considerarse idonea o eficaz.
| Repdrese que la decision conclusiva de la cuestion

incidental suscitada por el pedido de desalojo de los nifios ya fue tomada vy
ejecutada, por lo cual la afectacidn que la resolucion recurrida provoca a los
intereses de esta pare requiere de una inmediata atencidn y consideracian.

Ello es asi desde diferentes éplicas. La primera viene
dada por el sentido y alcance de lo resuelto por V.E. en fecha 1° de septiembre
de 2009. Esa decisidon representa una afectacion de los intereses propios del
Ministerio Pablice Tutelar, es decir, de las obligaciones y facultades impuestas
por las leyes y la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en
cabeza del asesor tutelar en forma privativa, aungue en funcién si de infereses
y valores superiores {v.gr. derechos constitucionales de las personas menores
de digciocho ahos de edad). Por elio, el cercenamiento de las facultades
procesales del asesor tutelar, a través de una oficiosa expulsion del tramite
procesal, lo afecta a éste, en cuanto drgano estatal perteneciente al Ministario
Publico, en forma primaria y preponderante, sobre tode, cuando ya fue dictada
la resolucién judicial que acogio finalmente la pretension fiscal de desalojar los
' nifios que habitan gl inmueble ubicado en la calle Tarija 3365, de esta ciudad.
El segundo punto de vista surge desde el mds simple sentido comun, pues e
apartamiento del representants del Ministerio Pdblico Tutelar significd, a esta
altura del proceso, y dado el desalojo ya decidido, la absoluta indefensién de
los derechos g intereses de los que tienen los nifios en su cardcter de sujetos
de derechos, tanto de los comunes a cualguier otra persona, comeo de aquellos
propios y privativos de las personas mencres de dieciocho afios de edad
(Ctme. CSJN, Faflos, 328: 4343},

Al negarle en este caso la posibilidad de recurrir al
asesor tutelar con el argumento de que éste carece de la calidad de parte
interesada, se desconocia, tal como se trasluce de los términos de la misma
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resolucion, |a legitimacién procesal de este representante del Ministerio Piblico
Tutelar en este proceso incidental. Como dije antes, con ello se impide, en
realidad, ademas de la interposicion de un recurso, que este funcionario tome
la intervencion que la ley le manda en una cuestion en la que su interés viene
dado por las funciones de gran envergadura que la Constitucidn local establece
{art. 125, incs. 2 y 3, CCABA); interés que, en este caso, se vincula con [os
dereches de raigambre constitucional de [0s nifios, niflas v adolescentes { art.
12 de la CDN, arts. 18 y 75, in¢. 22 de la CN y arts. 10, 11 de la CCABA).

Bien puede decirse que, ante situaciones similares —o
sea, situaciones vinculadas a la negativa de los érganos decisores para que un
tercero interesado en una cuestidn incidental de un proceso judicial tome parte
en el y ejerza sus derechos y facultades procesales—, el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad Autdnoma de Buegnos Aires considerd que la resolucion
de la Camara de Apelaciones que desconocid a ese tercero interesado su
caracter de parte para apelar la resolucion que lo afectaba en sus derechos
constituia una resolucidn equiparable a una sentencia definitiva, a los fines del
recurso de inconstitucionaldidad {v. Tribunal Superior de Justicia, in re “Consejo
de la Magistratura de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Caceres, Gonzalo Javier s/ inf.
art. 72 ley n® 10 —honerarios de perito—", resolucion de fecha 12 de marzo de
2008).

No requiere mayor esfuerzo colegir, después de leer el
texto del art, 49, inc. 12 de la ley 1803, que la intervencion del asesor tutelar en
las causas judiciales en donde se encusntren comprometidos los derechos de
los nifios, nifias vy adolescentes, se encuentra reconocida a nivel legal.

Entonces, tal como [0 entendid e juez de primera
instancia, y méas alla de la concreta subsuncion que éste hiciera en las normas
rituales a fin de fundar legalmente ese acto procesal de comunicacion, la vista
concedida al asesor tutelar de primera instancia resultd pertinerte, pues en las

presentes actuaciones resultaba obligatorio por razones relacionadas a los
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derechos constitucionales de los nifosg, requerir la opinidn del asescr tutelar de
primera instancia y, con ello, gue éste interviniera en resguarde del interés
superior del nifo.

Esta circunstancia de ninguna manera puede ser
considerada como una extralimitacion en el ejercicio de las facultades det
asesor tutelar. En este sentide, prudente serd aclarar que es de toda obviedad
que |la emisidn de su dictamen, asi como gl ejercicio del resto de Ias facultades
procesales que hacen a su intervencidon en esta causa, no resclan
confradictorias con el pleno reconocimiento de las demas atribuciones
procesales del representante del Ministerio Plblico Tutglar vinculadas a la
defensa de los derechos e intereses de las personas menores de dieciocho
anos de edad y de aquellas afectadas en su salud mental, las que se
encuentran previstas en (a ley aludida, en los codigos de forma vigentes en {a
ciudad y en la Constitucidn de la Ciudad de Buenos Aires.

De esta forma queda clarc que el ambito de actuacion
del asesor tutelar de primera instancia en esta causa judiciat viene legalmente
dado por las distintas normas juridicas que regulan su cometido de raigambre
constitucional, el cual, en este caso, es lograr la observancia de los derechos v
garantias constitucionales de las personas menores de dieciocho ahos de edad
a fin de dar un acabado cumplimiente con sus funciones especificadas en ¢l
art. 125 de la CCABA.

La Convencion scbre los Derechos del Nifio (CDN) —
tratado con jerarquia supraconstitucional (arg. arnt. 27, Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados) o, cuandoc menos, constitucional, de
conformidad con el art. 75, inc. 22, CN— contieng principios astructurantes,
uno de ¢llos es el de participacién, establecido en su art. 12,

El art. 12.2 de la CDN establece el deber del Estado de
brincarte al nifio la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial
o administrativo que lo afecte, ya sea directamente ¢ por medio de un
repregsentante o de un drgano apropiado.
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La ley nacional 26.061 determing, en 1o conducente al
tema en andlisis, que: (a8) la Convencidn sobre los Derechos del Nifio es de
aplicacion obligatoria en toda decisidn judicial que se adopte respecto de las
personas menoras de 18 afos de edad {ar. 2); (b) los derechos vy las garantias
de nifios, niftas y adolescentes “son de orden plblico, irrenunciables,
interdependigntes, indivisibles e intransigibles™ {art. 2, in fine); {c) el Estado
debe garantizar a nifics, nifias v adolescentes, en cualguier procedimiento
judicial que los afecte, el derecho: a ser oidos {arts. 3.b, 24 vy 27.4), a que sus
opiniones sean tomadas primordialmente en cuenta al momento de arrbar a
una decision (art. 27.b) y a ser asistidos por un letrade especializado en nifigz v
adolescencia {(art. 27.¢).

La ley local 114 establece, en lo concerniente a esta
cuestion, que: (a) en la aplicacion e interpretacion de todas las normas locales
¥ en todas las medidas judiciales, “es de consideracidn primordial el interés de
nifos, ninas y adolescentes” {(art. 3); (b} el “interés superior de nifios, nifias v
adolescentes, es el sistema integral que conforman todos y cada uno de los
derechos a ellos reconocidos vy [0s que en el futuro pudiera reconocérseles”
(art. 2); {¢) los nifios, nifias y adolescentes, “fienen derecho a ser oidos en
cualguier ambito cuando se trate de sus intereses o al encontrarse involucrados
personalmente en cuestiones o procedimientos relatives a sus derechos” {art,
17).

Como fue eshozado, el art. 49, inc. 18, de la ley local
1903, fuente de derecho procesal en sentido amplio, impone al asesor tutelar la
funcién de asegurar la necesaria intervencién del Ministerio Plblico Tutelar en
las cuestiones judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes
instancias, en toda oportunidad en que se encuentren comprometidos |08
derechos de las personas menores de edad ¢ de los/las incapaces, emitiendo
el correspondiente dictamen.

A su vez, al incise 29 del misme ariculo de la ley 1903
gstablece gque es tarea propia del asesor iutelar promover o intervenir an
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cualquier causa o asunto y requetir todas las medidas conducenies a la
proteccién de 1os derechos de las personas menores de edad, de losflas
incapaces o inhabiiitados/as, de conformidad con las leyes respectivas cuando
carecieren de asistencia o representacion legal; fuere necesaric suplir la
inaccion de sus asistentes o representantes legales, parientes ¢ personas que
los © las tuvieren a su cargo, ¢ hubiere gque controlar la gestién de estos/estas
uliimos/as.

Por su parte, el inciso 4% del art. 49 de la ley mencionada
en ¢l parrafo precedente prescribe como funcidn del asesor futelar, la de
intervenir en los términos del articulo 38 del Codigo Civil en tode asunto judicial
o extrajudicial que afecte los derechos de las personas menores de edad o de
los/las incapaces, y entablar en defensa de estosfestas las acciones y recursos
pertinentes, sea en forma auténoma o junto con sus representantes necesarios.
Vale recordar que el art. 59 del CC dispone que, a méis de los representantes
necesarios, |08 iIncapaces son promiscuamente representados por el Ministerio
de Menores, que serd pare legitima y esencial en todo asunto judicial o
extrajudicial, de jurisdiccidon voluntaria o contencicsa, en que los incapaces
demanden ¢ sean demandados, 0 en que se trate de las personas o bignes de
ellos, 50 pena de nulidad de todo acto vy de todo juicio que hubiere lugar sin su
paricipacion.

En consecuencia, una decisién judicial como la dictada
por V.E., que se sustenia Unicamente en [0 normado en el art, 40 de |a ley 2451
para delimitar el ambito de actuacion del asesor tutelar en toda causa judicial
de este fuero, pone en crisis las atribuciones constitucionales previstas en la
CCABA {(ar. 125) y reglamentadas por distintas leyes locales (v. gr. leyes 114 v
1803), diferentes a |a mencionada ley 2451.

Pues bien, a pesar de io entendide por V.E., ante un
supuesto en el cual se encuentren comprometidos los derechos e intereses de
las personas menores de dieciocho anos de edad, el cuadrp normativo traido
antes a colacidn nos demuestra inequivocarmente, en primer lugar, que ellas
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tienen el derecho a ser escuchadas y a parlicipar en (03 procesos judiciaies
personalmente o a través de sus representantes legales; v, en segundo lugar,
gue resulta imperiosa la infervencion del asesor tutelar en el proceso judicial
donde ese supuesto suceda. Sobre ello pocas dudas deberian existir. Pusde
observarse que, en relacion & la trascendencia de la funcidn del érgano estatal
gque tiene como cometido principal la asistencia juridica y la defensa del interés
del nifio en todo proceso en el cual se hallen comprometidos los derechos de
las personas menores de dieciocho afios, la Corte Suprema de Justicia de iz
Nacidn en un reciente fallo — C. 1028. XLIL-“Carballo de Pochat, Violeta
Sandra Lucia ¢f ANSeS sf dafios y perjuiciog”, del 19 de mayo de 2008— ha
reiterado su propia doctrina en cuanto aseverd que “resulta descalificable la
sentencia que, al confirmar una resclucion, omitid dar intervencidn al ministerio
pupilar para que ejerciera la repreésentacion promiscua a pesar de gue dicha
resolucidn comprometia en forma directa los intereses de la menor, lo que
importa desconocer € alto cometido gue la ley ha asignado a dicho ministerio,
¥ no sélo menoscaba su funcidn institucional sino que acarrea la invalidez de
los pronunciamientos dictados en esas condiciones” (ver Fallos 325:1347,
330:4458; 305:1945: y 320:1281).

Ahora bien, llegade a este punto, correcto seré indagar si
el lanzamiento pretendido por el fiscal actuante en esta causa, y ordenado a
esta altura del proceso por gl juez de primera instancia, representa la situacién
de compromiso de los derechos de los nifios a la cual se refieren la mayoria de
las normas citadas; en términos mas claros, st pusden considerarse
sustancialmente legitimados los nifios para hacer valer sus derechos
constitucionales —derecho a ser escuchado v & participar activamente— en un
procesg judicial incidental generado por un pedido de desaloic por la fuarza
pablica que los abarca. y si en ese mismo proceso se encuentra legalmente
habilitado el asesor tutelar para actuar. A este respecto, corresponde recordar
que ante una situacién idéntica. 21 Tribunal Supertior de Justicia de la CABA

reconocio expresamente el derecho del nifio a ser oido cuando se pretende en



un proceso judicial su lanzamiento deé un inmusble, ¥ a su vez, ponderd
adecuadamente las atribuciones que, por mandato constitucional, tiens el
Ministerio Publico Tutelar en relacidn al derecho constitucional de audiencia del
ning (v. expedignte n® 1472/02 “Ministerio Pdblico —Asesoria Tutelar ante la
CCAYT- s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegadg” en: *Comision
Municipal de la Vivienda ¢/ T. R, s/ desalojo”, de los respectives votos de Jos
Dres. Ruiz y Malgr).

En consecuencia, de acuerdo a los claros enunciades
normativos contenidos en las leyes expuestas, ninguna disyuntiva puede
generar €l hecho de que el desalojo compulsivo de un nific representa —mas
aild del particular proceso penal en el que sg decide, v sin perjuicio de las
facultades procesales de quienes revisten formalmente la calidad de
imputados— una dispesicién que lo afecta, pues &l se vera privado, mediante el
uso de fa fuerza publica, de su vivienda {art. 31 de la CCABA),

En &l presente proceso, dada la circunstancia de qgue el
juez de primera instancia ya adopté una medida que indudablemente implica la
puesta gn riesgo de los derechos de las personas menores de dieciocho afios
de edad, adquiere efectividad el dergcho de los nifics a ser oidos y a participar
del procese, con la amplitud- que el gjercicio gue tales derechos requiere, esto
€s, comprensive de una faz material y de una técnica. Ademas, justamante por
la existencia de esos derechoes, resulta ineludible la realizacion de las funciones
de los organos legalmente predispuesios que tienen como fin primordial
procurar que los derecheos de los nifios no sean avasallados; concretamente,
resuita imprescindible, en todo el tramite relacicnade con 1a medida de desalojo
pedida por &l Sr. Fiscal, la intervencién del Ministerio Pudblico Tutelar en la
forma prevista por [a ley.

Por lo tanto, si la resclucion recurrida, por un lado,
desconoce la real significacién de las atribuciones del asesor tutelar v las limita
al enunciado normativo del art. 40 del RFPPJ; v, por &l otro, niega legitimacidn
sustancial a log nifios para participar y ser escuchades en un proceso judicial
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en el cual se& va a decidir su l[anzamiento compulsivo, resultan claramente
controvertidos los alcances tanto de las atribuciones constitucionales del
Ministerio Publico Tutelar, como de los derechos y garantias constitucionales
de Ios nifios nifas v adolescentes.

Este cuadre contextual producido por la decisidn de
fecha 1° de septiembre de 2009, implica una palmaria inobservancia de las
normas locales, nacionales e infernacionales que refieren & la necesaria
participacion procesal de un érgano estatal apropiado e idoneo, cuando los
derechos de las personas menores de dieciocho afios de edad se hallen en
una situacion de posible menoscabo. En este mismo sentido, compromete las
funciones que por expreso mandato constitucional tienen los representantes dgl
Ministerio Publico {art. 125, CCABA). Ademas, desde un punto de vista que
atiende directamente a [a posicidon de los nifios en un tramite de desalojo por la
fuerza publica, representa una franca violacion de diversos derechos vy
garantias consiitucionales, como ser, el acceso pleno a la jurisdiccidn, la
defensa en juicic y el debido proceso; el accesc a la vivienda digna v la
operatividad de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, conforme surge de
los arts. 16, 18 ¥ 75, inc. 22, de la CN y arts. 10, 11, 13, inc. 3%, 20 y 31 de la
CCBA.

For (itimo, la resclucidn recurrida controvierte principios
basicos previstos en materia de recursos en el ambito procesal, Conforme se
observa de los expreses términos contenidos en la resoclucién de fecha 1° de
septiembre de 2002 vy de los fundamentos que se dio para sllo, V.E. ordend,
lisa y lanamente, la exclusion del proceso del asesor tutelar porgue, en vuestro
entender, este representante del Ministerio Publico Tufelar ng se encuentra
legitimado para intervenir en el presente proceso. Esta determinacidn fue
tomada & pesar de que ningin sujeto procesal hubiera cuestionado
vélidamente la intervencidn del asesor tutelar, y no obstants el hecho de que el
unico recurse que impugnd la decisidn del juez de primera instancia fue gl dei
asesor tutelar.
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Adviertase que V.E. no se limit¢ a un analisis sobre la
admisibilidad del recurso de apelacion. En la decisidon ahora recuerrida, V.E.
analizd y resolvid una cuestién no controvertida en el procese v que estaba
fuera del ambito de su competencia, a saber, la legitimacién procesal del
asesor tutelar para intervenir Utilmente en el proceso incidental en pos de
defender los derechos de las personas mencres de dieciocho afios de edad v
lograr la observancia plena de elles. En consecuencia, al dictar una resolucién
para la cual V.E. carecia de jurisdiccion, ésta debe ser tachada de arbitraria,
pues conforma un fallo que, por su desacierto de gravedad extrema, debe ser
descalificado como acto judicial valido (Cfme, CSJN, Faflos: 284:378).

Como fuera dicho, lo decidido en fecha 1° de septiembre
de 2009 denota un proceder de parte de V.E. en exceso de la compstencia
habilitada por el recurso de apelacién introducido oportunamente. El asesor
tutelar, después de apelar una decisidn gue era contraria a su posicién, fue
excluido del proceso en el cual ejercid esa facultad recursiva.

Sl en el gjercicio de las facultades procesales propias de
la defensa de sus derechos, una parte interesada en un incidents, v & quien el
juez de primera instancia consideraba regularmente constituida —mediante una
resolucion firme y consentida por todas las demés partes—. recurre una
decision gue afecta sus infereses propics, el séio ejercicio de esa facultad no
puede radundar, sin menoscabar gravemeante aguel derecho de defensa en
virtud del cual se recurre, en una situacién adversa en comparacién a la que
tenia antes de ello. Por lo tanto, al colocar al asesor tutelar en una situacion
peor gque la que tenia antes de imponer su recurso de apelacion, V.E. incurrid,
en una indebida reformatio in pejus, lo que, a mas de la afectacion a la garantia
de defensa juicio antes anunciada, en palabras de ia Corte Suprema de Justicia
de [a Nacidn, torna a la decisién en invdlida y descalificable en tanto importa
una decisidn arbitraria, dictada sin jurisdiccidn (CSJN, Faffos, 330: 5187, entre
muchos mas),
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Desde otre punto de vista, el excesivo & irregular juicio
de admisibilidad del recurso de apelacion efectuado per V.E., afects el elercicio
concreto de una facultad procesal det asesor tutelar, 12 de recurrir una decision
adversa para sus intergses.

La llamada impugnabilidad subjetiva, © sea, los
requisitos que la ley establece en relacidn con los sujelos procesales Que
intervienen en un proceso y las resoluciones impugnables para cada uno de
ellos, son delimitados por fa ley procesal a traves de la especificacién del
ambito de sujetds intervinentes en el proceso que en  determinadas
circunstancias se encuentran facullados a solicitar la revision de una decisidn
judicial.

En nuestro cddigo de forma estan previstos en el art.
2687, que refiere a la necesidad de que los sujetos que pretendan ejercer una
facultad recursiva tengan un interés directo y sean aquélios a [0s cuales [a ley
expresamente autoriza para ello, pero, cuando no exista una referencia
expresa a |os sujetos autorizados, el principio general gue emerge es aguél que
dispone que cuando la ley no distinga entre las diversas partes, todas podran
recurrir.

En el caso del recurso de apelacion del asesor tutelar
dirigido contra 1a resolucion que rechazd su plantzo de inconstitucionalidad del
art. 335, in fine, del CPP, e hizo lugar al lanzamisnto pretendido por el figcal,
resulta palmario, por un lade, que ese recurse no le estaba vedado al asesor
tutelar, en virtud de lo normado en el art. 267, dltimo parrato del CPP, v, por &l
otro, que el representante del Ministerio Publico Tutelar tenia un interés directo
en lograr la revocacion de la resolucidn atacada en esa oportunidad, toda vez
que en eglla no se hacia lugar a su pedido de declaracidn de
inconstitucionalidad de [a medida prevista en el art. 338, in fing, del CPP, con la
que se desalojé por la fuerza pablica a los nifios que ocupaban e! inmueble sito
en |a calle Tarja 3368, de esta ciudad.
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Si bien el examen de admisibilidad de un recurso, de
acuerdo a nuestro codige procesal penal, se encuentra en cabeza de la
Cémara de Apelaciones, es obvio que en su aspecto subjetivo ese examen
stlo podra refetirse a los extremos apuntados anteriorments. Cualquier
aditamento que los jueces incorporen en el contexto del andlisis de los
requisitos de admisibilidad subjetiva de un recurso, per fuera de los expresos
puntos establecidos por la ley procesal, significarda una ilegal exigencia y una
coercidn invalida al ejercicio de una facultad procesal. Es en este sentido que &
art. 275, segundc parrafo, det CPP, dispone que el tribunal de alzada
solamenta podra rechazar in fimine el recurso cuandoe sea interpuesto por quien
no tenga derecho o fuera de t&rmino ¢ sin observarse las formas prescritas o
cuando el acto impugnado fuera irrecurrible; en otros términos, la ley de forma
prevé que se¢ podrd rechazar in Jimine un recurso Unicamente ante la
inobservancia de un requisilc de admisibilidad. Fuera de estos casos, la
alteracion de las exigencias legales significard una flagrante viclacion de la
garantia del debido proceso legal.

£l proceso legal previo resulta ast una construccidn legal
que dispone en forma previa, abstracta y obligatoria para cualguier case futurg,
cudles son 10s actos que deben cumplirse en su desarrolle, quiénes pueden ser
sus protagonistas, qué formas se deben observar v en gqué orden deben
cumplirse, todo (o cual es inalierable.

For gllo, la formula general debido proceso legal “acoge
el conjunto de garantias constitucionales que, por una parte, asgguran a las
partes el gjercicic de sus facultades y poderes procesales, vy, por la otra,
resultan indispensables para el adecuado gjercicio de la jurisdiccion” (cfrme.
ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; PELLEGRINI GRINOVER, Ada; v
DINAMARCQ, Céandide Rangel, Teoria Geral do proceso, San Pablo,
Malehigros Editores, 2003, pag. 28, citado en RAMIREZ GARCIA, Sergio,
‘Pancrama del debido proceso (adjetivo) penal en ia jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, en  AAVV, Anuario de Dereche  Constitucional



Latinpamericano, Montevideo, Konrad Adenuar Stiftung, Vol. 2006-ll, pags.
1111/1173).

Por o tanto, al rechazar V.E. in fimine el recurso de
apelacion incoado por el asesor tutelar con fundamento en que este C¢itimo
carecia de legitimacidn procesal para intervenir en el proceso, esa decision
representd una flagrante alteracion de las formas procesales previstas en la ley
para resolver la admisibilidad del recurso vy, eventualmente, el rechazo in fimine
de éste.

Por (o tanto, el proceder de V.E. al momento de resolver
sobre la admisibilidad del recurso, afectd las garantias constitucionales de
defensa en juicio {art. 18 CN} v debido proceso legal {art. 33, CN),

IV.- PETICION

Por las razones expuestas, habiende demostrado la
existencia de todos los requisitos de admiskbilidad y procedencia formal del
recurso de inconstitucionalidad, incluida la cuestion constituciona! a debatir, en
&l prasente solicito que:

1} Se tenga por presentado en tlempo y forma el
presente recurso de inconstitucionalidad {(art. 27 de la ley 402).

2) Se declare admisible el recurso de
inconstitucionalidad y, en consecuencia, se eleve éste al Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.

Excmo. Tribunal Superior de Justicia:
1.- FUNDABILIDAD

Vengo a dar las razones que hacen a |8 procedencia v
fundabilidad del presente recurso de inconstitucionalidad.
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En orden a exponer los fundamentos que conllevan a la
resoiucion favorable de la cuestidn constitucional expuegsta anie la Camara de
Apelaciones del fuero y, en consecuencia, del recurse de inconstitucionalidad
introducido, cabe referir que en la resolucidn recurrida el tribunal a quo, a partir
de un estrecho v equivoca anélisis cuyo marco estuve dado Gnicamente por la
normativa de orden infraconstitucional, en forma subrepticia, o mejor dicho,
infundadamente, redujo las atribuciones vy funciones del asesor tutelar,
soslayando, de esa manera, expresas nomas de raigambre constitucional que
en forma directa se vinculan al dmbito de actuacidn del Ministerio PUblico
Tutelar en todo proceso judicial; ambito establecido principalmente por reglas
contenidas en la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires {art. 125 CCABA).

Ademas, el & gquo desconociéd aspecios sustanciales
referidos a los derechos y garantias constitucionales de los nifios, nifias vy
adeolescentes en todo proceso judicial o administrative. Negd que un desalojo
por la fuerza publica que tiene por ohjato a nifics sea un supuesto en el que los
derechos reconccidos en la normativa especializada a este colective de
personas adquieran operatividad.

En sintesis, 8l a guo sdélo &n funcién de lo que dispone el
art. 40 del RPFJ, considerd que los nifios no deben ser escuchades en el
presente proceso, que su opinion no debe ser tenida en cuenta v que su interés
superior ng fiene ninguna incidencia ante una decision que los expulssd
compulsivamente de su vivienda. De esa forma, conforme =] sentido del
razonamiento expresado por el & que en 1a resclucion en crisis, resultaba fégico
concluir —insisto, en ese particular razonamiento— que el asesor tutelar no se
encuentra legitimade para infervenir, toda vez que el mismo art. 40 del RPRJ
definiria, segin su entender, en forma teotal y absoluta el dmbito de
competencia del asesor tutelar en este fuers.

Por ello, a partir del contenide de la decision finalmente
acaecida en torno a l1a legitimacion det asesor tutelar, resultaron claraments
controvertidos los alcances de las atribuciones constitucionales del Ministerio



Publico Tutelar v la operatividad de los derechos y garantias constitucicnales
de [os nifios nifias y adolescentes.

Ademas, la resclucion judicial criticada adolece de un
grave vicio que la afecta intensamente. Ella contraria los principios generales
de los recursos; principalmente, afecta el ejercicio pleno de la facultad recursiva
de guien impugna una decisidon buscando su revocacién, gjercicio que implica
la imposibilidad de que la Camara de Apelaciones resuelva de una manera tal
gue sifle a ese impugnante en una situacién mas gravosa que aguella en Ia
gue se engontraba zl momento de recurrir.

En materia de recurscs en un proceso judicial, el objeto
del conocimiento del tribunal de alzada es el objeto de la impugnacién
deducida, principic del que no escapa el recurse de apelacion; per ellg, el
drgano judicial que entiende en el recurso de apelacion no puede apartarse de
los limites representados por los agravios de los recurrentes.

3in perjuicio de ello, como 1o apunta 1a doctrina {v.
GUARIGLIA, Fabricio, “Régimen general de los recursos en ef Codige Procesal
Penal de la Nacion”, en AAVY, Los recursos en ef procedimiento penal, MAIER
J.B.J (comp.), Editores del Puerto, 1998, pag. 13), existe una excepcidn a esa
regla general, al admitirse [a revisién de vicios de la resolucién que no han sido
objeto de agravio, si éstos encuadran dentre de alguna de las nulidades
absolutas previstas en la ley, declarables de oficio en cualguier estado del
proceso. Excepcion que podria entenderse receptada en nuestro codige de
forma en materia penal, en su art. 71.

Pues bien, una somera lectura del auto impugnado es
suficiente para concluir que la Camara de Apelaciones no hizo uso de la
facultad excepcional recién descripta. cuande resolvic el recurso de apelacion
ncoado por el asesor futelar, Ninguna circunstancia revela que €l tribunal de
alzada hubiera declarade la nulidad de algin acto procesal, y con ello, se
hubiera constatado la mentada excepcion al principio general que limita |a
competencia del tribunal de alzada a los maotivos del agravio,



A la luz de las constancias de la causa, se aprecia que el
acusador no hizo uso de la facultad de adherir a recurso alguno. Entonces, mas
alld de la singular forma en que fue receptada la facultad de adherir a un
recurso en nuestro cédigo procesal (art. 271, CPP), o cierto es gue ni siguiera
cabe examinar las implicancias y controversiales consecuencias que puede
generar la utilizacion del instituto de la adhesidn.

Con todo ello pretendo poner de relisve la inexistencia
de un jusiificativo para el proceder abusivo de la Camara de Apelaciones. En
consecuencia, no habia razén para que el fribunai de alzada decidiera negar al
asesor tutelar fa legitimacion para intervenir en ef proceso, so pretexto de un
examen de admisibilidad, vasto y extense, del recurse de apelacion. Por ello su
decision no canforma un acte iudicial vdlido.

Al no respetar el limite que los recursos imponen a la
jurigdiccion del drgano de alzada, la Camara de Apelaciones afectd garantias
congtitucionales —derecho de defensa (art. 18, CN) y debido proceso legal {art.
33, CN)— reglamentadas. en 1o gua hace a la materia de recursos, en el art.
276 de nuestro cédigo de forma.

Por lo demds, la alieracién de las formas procesales
previstas por nuestro cédige de rito para el examen de admisibilidad de los
recurses y para la eventual posibilidad de rechazar in fimine éstos, practicada
por la Camara de Apelaciones en la decisidén de fecha 1° de septiembre de
2009, representa también una afectacion de la garantia del dehido proceso
legal, en el entendimiento de que esta garantia justamente asegura el correcto
gjercicio de las facultades de los sujetos que intervighen en un proceso judicial.

De esta forma, si como dije oportunamente, el proceso
legal previo. en cuanto principio, dispone en forma previa, abstracta vy
obligatoria para cualguisr caso futuro, cudles son los actos que deben
cumplirse en &l desarrollo del procedimiente, qué formas se deben observar v
en qué orden deben cumplirse; v, ademds, la garantia constitucional del debido
proceso legal, que acoge a tal principio, preserva a esta parie &l gjercicio de



sus faculiades y poderes procesales, y, a su vez, le asegura el adecuado
ejercicic de la jurisdiccidn; el examen de admisibilidad de un recurso de
apelacidn interpuesto en el gjercicio de las faculiades procesales establecidas
por ley a los sujetos que actdan en un determinado proceso judicial, no puede
exceder los claros parametros fijados por la ley de forma, pues de lo contrario
se cercena una facultad procesal que la garantia del debido proceso legal
custodia v, por ello mismo, se ejerce irregularmente 1a jurisdiccion.

.- DESARROLLO DE LOS SUFICIENTES AGRAVIOS
CONSTITUCIONALES PLANTEADOS

Reformatio in_pejus. Excesivo e ilegal control de

admisibilidad. Afectacidn a lag garantias deg defensa en juicio v debido proceso
leqal. Arbitrariedad de ia decisidn.-

Quiza resuite imperioso hacer algunas consideraciongs
previas en tormo al instifuto de la legitimacién procesal, v su diferencia con la
facultad subjetiva para interponer recursos de apelacion, pues esta
desemejanza o diversidad conceptual es de suma importancia a la hora de
demarcar el contorno del examen de admisibilidad de los requisitos subjetivos
del recurso previsto en el art. 279 CPP.

La investigacion de la legitimacion procesal del asesor
tutelar debe referirse z la tilularidad de la facultad que invoca para actuar en e
procesc en defensa de los intereses y derechos de los nifios, y, en
consecuencia, para contradecir la pretension que los fieng por ohjeto. Ella no
debe ser asimilada a un recaudo subjetivo de admisibilidad de los recursos,
pues la posibilidad de interpeoner recurses puede aparecer, por ejemplo, cuando
se niega la legitimacidn procesal de ese sujeto en el proceso; de confundirse
uno vy olro concepto, la parte afectada por una resolucion que 12 niega
legitimacion no estaria habilitada para impugnar tal reselucion.

Es sabido que uno de los requisitos de admisibilidad del
recurso de apelacién atiende a los sujetos que intervienen en su interposicion,



sustanciacién y resolucidn. Con esta condicidon se examinan los aspectos
subjetivos del recurrente en relacion a dos requisitos puntualmente (cfme. ar.
267 del CPP): 1) autorizacion expresa de la ley para hacerlo, con excepcion de
la regla del parrafo tercerc del art. 267, CPP; 2} la existencia de un interés
directo o agravio.

Por o fanto, el juicio de impugnabilidad subjetiva del
recurso de apelacion del asesor tutelar debid tener en cuenta dnicamente s
ese funcionano se encontraba autorizado, en los €rminos del art. 267 del CPP,
para recurrir, y si la resolucién recurrida era adversa a los infereses concretos
de dicho asssor. Ninguna consideracion cabia hacer en oo a [a aptitud
procesal que en el presente proceso tiene el asesor iutelar, dado que ella era
ajena a ese examen admisibilidad subjstiva, vy en este caso, a la propia
jurisdiccién de la Camara de Apelaciones, segun la estructuracién dada por los
agravios de |os recursos interpuestos.

En este sentido, puede referirse que la interposicidn del
aludide recurse de apelacion no lg estaba vedada por norma procesal expresa
alguna al asesor tufglar, por lo que resultaba de entera aplicacidn la regla
astablecida en el art. 267, tercer parrafo, del CPP., Ademas. claramente la
decision judicial que en aquella oportunidad se apeld ocasionaba un grave y
concreto perjuicio a los intereses del asesor tutelar, tal como él se encargd de
precisar a la hora de fundamentar aquel recurso de apelacién. Asi parece
haberlo entendido la misma Camara de Apelaciones, dado que al rechazar in
fimine el recurso de apelacidn incoado, no destind, en la resolucién ahora
impugnada, una linea siguiera en torno a esta cuastidn,

Resulta clara 1a equivecacién del 2 quo al recurrir al art.
275, 27 parr,, CPP, como fundamento normative de su decisidn, pues esa
norma juridica claramente hace referencia a requisitos de admisibilidad de los
recursos, los que en su aspecto subjetivo atienden a los extremos apuntados
parrafos atrds y que estan establecidos en ¢l art. 267 del CPP. Evidentemeante,
la Cémara de Apelaciones no tenfa nada para objetar en relacién a la
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habilitacién de 0s sujetos procesales para recurrir una resclucion determinada,
o que tecnicamente se conoce coma un recaudo subjetivo de admisibilidad del
recurso.

Lo gue si escudrind, errdneamente, ef tribunal a guo fue
la legitimacion procesal del asesor tutelar, o sea, ef fundamento de su
intervencién —ng cuestionada validamente— en el proceso incidental
mencionado. De ahi que la decisidn ahora impugnada hiciera mencidn & un
rechazo del recurso por falta de legitimacién. Como si eso no fuera suficients
para su exhaustivo analisis, el tribunal 2 guo se remitid a un caso donde en
forma andloga resoivio declarar fa carencia de legitimacién para actuar del
asesor tutelar, v en el cual se encargd de ingquirr concienzudamente el
fundamento de la legitimacion sustancial de los nifios a los que abarca el
desalojo por la fuerza pdblica, para después concluir que esa aflictiva medida
de la cual eran objeto no es razon suficiente para reconocerles su
constitucional derecho a ser cidos y a participar en este proceso judicial.

Vale entonces recordar que gl juez de primera instancia,
en el incidente provocado por el pedido de lanzamiento de los nifios de un
inmueble efectuado por el fiscal actuante, reconocid el caracter de tercero
interesado del asesor tutglar.

Resulta manifiesto de las constancias de la causa que la
legitimacidn de la asesoria de primera instancia no fue cuestionada en forma
oportuna ¢ iddnea. El fiscal de primera instancia no impugné mediante las vias
procesales legalmente predispuestas la intervencion dada por el jusz de
primera instancia &l asesor tutelar. £n sintesis, el caracter de inferesado en &l
tramite incidental del asesor tutelar fue reconocido por el jugz de primera
instancia, al darle la pertinente vista en forma posterior a |la peticidn fiscal por la
cual se introducia su pretension de desalojar a los nifios de su vivienda —mas
alla de su error al momento de subsumir en las normas adjeiivas vigentes tal
acte procesal de comunicacidn—, sin gue ningdn ofro sujeto procesal
cuestionara esa infervencion, ni al momento en que s& corrid la aludida vista, ni
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cuando ella fue contestada, ni menos adn una vez que el juez de primera
instancia raconocid la validez legal de los plantecs incoados por el asesor
tfutelar —aungue finalmente considerara que no le asistia razén a él— y emitid
su decision en relacidn a la solicitud de entrega del inmueble requerida por el
fiscal.

En la resolucidn impugnada mediante el presente
recurso de inconstitucionalidad, el tribunal a2 guo determind que correspondia
rechazar in fimine el recurso de apelacion del asesor tutelar, en aplicacion de 1o
dispuesto en el art, 275, 2° parrafo, del CPP. Ello debia ser decidido de esa
manera, segiin el a guo, toda vez que el art. 40 de la ley 2451 “sélo refiere la
intervencidn del asesor tutelar cuando el mener es victima, testigo o imputado
de un delito®. Siguiendo con su razonamiento, el a quo aseverd que cabla
colegir que el asesor futelar no se hallaba facultade para intervenir,

Aun a nesgo de caer en repeticiones, cabe poner en
relieve la inexistencia de formales impugnacicnes incoadas a través de los
medios procesales legalmente previstos, dirigidas a cuestionar Iz intervencidn
del asesor tutelar en [a presentes causa.

Al margen de que, segln entiendo, el asesor tuislar de
primera instancia tieng, ¢ mejor dicho, debe tener legitimacién procesal para
infervenir en procesos como éste, 10 cierto es que la legitimacién del asasor
futelar y su obligacién de intervenir en el presente incidente escapaban a la
competencia del tribunal & gue.

Los jueces decisores desconocieron principios bésicos
que hacen a su funcién jurigdiccional; ia jurisdiccién de alzada no puede
avanzar sobre una cuestidn no introducida por los recurrentes, con excepceidn,
claro esta, de la existencia de un acto irregular que amerite la declaracién de su
nulidad {art. 71 del CPP), que, como se lee en la resolucidn recurrida, no se
tratd del caso suscitado.

Toda vez gque la discusién sobre la cuestidn relacionada
a la legitimacion procesal quedsd firme con la resolucidn dictada por el juez de



primera instancia, que no fue recurrida por el fiscal, en la que se consideraron
validos log planteos del asesor, la oportunidad para controvertir ese punto
habia precluide. Por eso mismo, la introduceidn de este punto por la Cdmara de
Apelaciones implicd para el recurrgnte —asesor tutelar — una reformatio in
pejus, "o cual constituye una viclacién directa & inmediata de las garantias de
defensa en juicio” (CSJN Faflos: 326:4237, sus citas y otros}. Circunstancia gue
impora que la decisidén en crisis fuera dictada sin jurisdiccidn, afectande de
manera ilegitima la situacién obtenida por el asesor tutslar merced al
pronunciamiento consentido por el Ministerio Publico Fiscal, y que s& viera
lesionado, de ese mode, la garantia de defensa en juicio {Cime. CSJN, Faffos,
330:5187).

Es que si el asesor tutelar, parte interviniente en un
proceso incidental y cuya participacion en el tramite de dicho incidente estaba
consolidada en términos procesales, en e gjercicio de las facultades previstas
por la ley de forma infrodujo un recurso de apelacion por el cual pretende [a
revocacidn de una decision de primera instancia que afectd los intereses que &l
defiende en proceso —en concreto, ne hizo lugar a su pedido de gue 108 nifios
gue habitan un inmueble no sean desalojados mediante una medida
claramente inconstitucional—, su legitimacidn procesal no puede ser
desconocida por una resolucidn del 2 gquoe dictada de oficio v al margen del
recursge que le atribuye su competencia. Visto ello desde la dptica del
recurrente, el solo ejercicio de su potestad procesal no puedes implicar que &l se
vea, de ahora en mas, excluide del proceso por una decision de la Camara de
Apelaciones fomada por fuera de sus atribuciones. Entiendase bien. en la pieza
procesal impugnada no se¢ hizo un examen de admisibilidad del remedio
procesal, ¥ por lo demas, la legitimacidn procesal del asesor en el incidents
formado a ralz del pedido de desalojo de los nifios no fug introducido,
obviamente, como agravio en el tnico recurso que habilitd su jurisdiccidn.

Qué sentido tendria brindar a un litigante una facultad
procesal si su sola puesta en praclica frae apargjada una situacion mas
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gravosa gue aquella que &l queria revertir mediante ¢l gjercicio de esa faculiad.
Un proceder como el de la Camara de Apelaciones, al recoriar ilegitimaments
la facultad recursiva de un sujeto que validamente interviene en un proceso,
mediante la expulsién de éste de ese proceso, atenta contra el ejercicio de
defensa de ese iitigante, ya que su recurso era el tnico que delimitaba, o debia
hacerlo, la competencia del tribunal de alzada para el cumplimiento de su
jurisdiccion.

Justamente por esta ditima reflexién, por la carencia de
la competencia necesaria del a2 guo para decidir como [o hizo, su decisién no
puede ser considerada un acto jurisdiccional valido, en otras palabras. es
absolutamente arbitraria, ya que consiste en un acto contraric a la justicia,
guiado solo por un parecer de quien lo impuso.

Desde otro punto de vista, el proceder del tribunal & guo,
al modificar las reglas procesales gue hacen al examen de admisibilidad de un
recurso, mediante un escrutinio impropic de ese analisis, representa un
apartamiento arbitrario, irregular € invélido de las normas procesales previstas
para la reglamentacién de una facultad procesal.

Alfredo Velez Mariconde afirmaba que si alguna vez fue
posible que el juez modificara et procedimiento establecido por la ley, no hay
duda gue en base al desarrallo de los principios constitucionales vinculados a
la garantia del debido proceso legal, se ha querido prohibir esa alteracion.
(Cfme. VELEZ MARICOMNDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Ed. Lerner, 2°
edicidn, actualizada por AYAN, Manuel y CAFFERATA NORES, José Ignacio,
T. Il, pag. 22 y siguientes).

El derecho a contar ¢con un debido proceso legal, es ¢l
derecho que busca confirmar la legalidad y correcta aplicacion de las leyes
deniro de un marco de raspeto minimo a la dignidad humana en cualquier tipo
de proceso.

El debido proceso adjetive come institucidn de un Estado
de Derscho consolida ios diversos derechos y garantias generales del
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justiciable fart, 8, parr. 1, de la CADH), y es asi “generalmente caracterizado
por fa invocacion de los elementos que lo integran y cuyos méritos derivan de
la conformidad entre el enjuiciamiento v la ley, pero tfambién entre ambos y la
justicia” (Cfme. GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Pancrama del debido proceso
(adletive) penal en la jurisprudencia de la Corte Interamericana’, en AAVY
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Konrad
Adenuar Stiftung, Vol. 2008-1[, pdg. 1125).

Desde este prisma, la garantia del debido proceso legal,
para algunos doctrinarios, emana del art. 33 de la CN, ¢ sea, s una garantia
implicita {cfrme. BERTOLING, PEDRQ, “Sobre el debidc proceso en materia
penal’, ED-toro 105, 1984, pags. 763-770). A su respeclo, cada cddigo
procesal debe importar una regulacion legislativa general reglamentaria de la
garantia constitucional; regulacidn que debe entenderse como abarcadora de
todas las proyecciones del debido proceso [egal.

El principio de legalidad procesal, en cuanto exige que
una ley formal regule los actos del proceso, atiende a las resonancias que la
ley tlene en el concepto de debido proceso, en su sentido estrictaments
procesal. Implica, en otras palabras, una reserva de ley en materia procesal, en
virtud de la cual |os actos rituales sélo pueden ser establecidos mediante una
ley formal, emanada del Poder Legislativo, ademés de un derecho a la propia
existencia y disponibilidad de un proceso legal. En un andlisis primario de este
legismo procesal, la cuestion constitucional se limita a la razén de la imperiosa
necesidad de que los actos procesales estén prefijados por ley formal.

For ello, ias formas procesales que la ley establece en
forma previa para que los justiciables ejerzan sus poderes v facultades dentro
del procedimignto judicial, tienen su claro fundamento en la evitacidn de
cualquier arbitrariedad (v. gr. un examen de admisibilidad de un recurso por
fuera de los expresos términos de la ley procesal) del érganoc jurisdiccional.

En consecuencia, si para la admisidén de una
prerrogativa propia del derecho de defensa, como es la posibilidad de recurrir



una sentencia adversa, la ley prevé Onicamente el cumplimiento de ciertos
requisitos, cualquier otra afiadidura que un tribunal del Alzada infroduzca a ese
juicio de admisibilidad equivale a un cambio esencial al modo en gue &l se
encuentra previsto en nuestra normativa de forma y, por lo tante, representa
una contravencion a la legalidad que rige el procedimiento y que se encuentra
inmersa en la garantia del debido proceso legal.

Por ello, la Camara de Apelaciones, al decidir sobre la
admisibilidad del recurso de apelacion del asesor tutelar, debi¢ circunscribir su
analisis al expreso mandate normativo, el que establece como supuestos de
inadmisibilidad subjetiva de un recursg |a incoacidn por guien no esta
expresamente habilitado por la ley a ese efecto, o carece de un interés directp
an lograr la revocacion de la decision impugnada. Al no hacerlo de esa manera,
afectd gravemente la garantia del debido proceso legal (art. 33 CN) de quien
vela por los intereses de 105 Nifios en aste proceso.

Derecho de los nifios _a_ pardicipar dei proceso,

{Operatividad de |las cléusulas constitucionales. Derecho a la vivien

L.a resclucion recurrida pone en c¢risis la legitimacion
sustancial de los nifios en el tramite de un incidents de desalojo gue los abarca,
El lanzamiento por la fuerza pablica requeride por el fiscal de primera instancia
se pretende llevar a cabo respecto de todes los ocupantes del inmueble, v ello
al margen de |a naturaleza del proceso principai iniciade por la presunta
camision del delito de usurpacidn.

Sabido es gue sobre el objeto materia del proceso giran
diversas pretensionas, Aungque la pretension principal, obviamente, de derecho
penal, la hace valer el representante del Ministerio Publice Fiscal y esta referida
a la existencia de una posibilidad delictual concreta, también otras pretensiones
accesorias pueden introducirse ¢ hacerse valer en el proceso penal sin gue
menoscaben su naturateza juridica (v. gr. ¢l derecho de ios testigos a que se (e

restiiuyan los gastos causados por |a obligacién de concurrir a declarar; el



derecho de un perito a reclamar la regulacién y el page de sus honorarios; el
derecho de quien es afectado en sus derechos patrimoniales a controvertir la
decisidon judicial adoptada respectc de la restitucion de [os objetos
secuastrados; el cuestionable, desde un punto de vista constitucional, derecho
de quien resulta aparentemente damnificado por un supuesto delito de
usurpacion a requerir [a entrega del inmueble durante &l proceso).

Cbviamente en el tramite de estas cuestionss
sustanciales gque constifuyen instancias incidentales, pueden intervenir un
sujeto secundario del proceso o un tercero interesado enfrentados a quienes
invoguen algunos de estos derechos antes detallados a modo de gjemplo. Esos
terceros resultardn parte del proceso incidental, con todas las facultades
implicitas de tal cardcter, atenio a la posible afectacion de sus derechos gue
conllevaria la correspondiente resolucién judicial, y mas alld del proceso
principal en el que el incidente se suscita. Desconocerle esa legitimacion
procesal en el incidente, con &l argumento de que ese sujeto no es pare del
proceso principal, implica, en térmings de V.E., una decision injusta que
contraria el legitimo derscho a defenderse en juicio (art. 18, CN y 13.3,
CCABA) (v. Tribunal Superior de Justicia, en los expedientes “Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Caceres, Gonzalo Javier s/ inf. arl. 72 ley n®
10 —honorarios de periic—", resolucién de fecha 12 de marzo de 2008; in re
“Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Alres s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en “Yu Tu &/ inf. art. 61 CC —
honorarios de perito—", resolucidn de fecha 18 de junio de 2008).

En lo que a la obligacionss estatales de ot y dar
participacidn al nifio en los procesos judiciales respecta, cuestion directamente
vinculada a la legitimacion sustancial de los nifios que habitan el inmueble cuyo
desalojo se pretende, la especifica normativa de raigambre constitucional (art.
12.2 de la CDN, art. 75, inc. 22, CN), como aguella de orden local (CCABA, ley
local 114 v tey local 1903), es amplia en su consideracion. O dicho de otro



modo, esa normativa recepta generocsamente el derecho del nifio a seroido y a
participar en un proceso que compromete su persona y sus derechos.

Ef art. 12.2 de la CDN establece el deber del Estado de
brindarle al nific la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial
o administrative gue lo afecte, yva sea directamente ¢ por meadio de un
representante ¢ de un drgano apropiado.

La ley nacienal 26.061 determina, en lo conducente al
temza en andlisis, que: (&) la Convencién sobre los Derechos del MNifio es de
aplicacién obligatoria en toda decisidn judicial que se adopte respecto de las
parsonas menores de 18 afios de edad (art. 2); (b} los derechos vy las garantias
de nifics, nifias y adolescentes “son de orden pdblice, irenunciables,
interdependientes, indivisibles e intransigibles® (ar. 2, in fine); (¢} el Esfado
debe garantizar a nifios, nifias y adolescentes, en cualguier procedimiento
judicial que los afecte, el derecho: a ser oidos (arts. 3. b, 24 y 27.a), 2 que sus
gpiniones sean tomadas primordiaimente en cuenta al mamento de arribar a
una decision (art. 27.b) ¥ a ser asistidos por un letrado especializado en nifiez y
adolescencia {(art. 27.¢).

La ley local 114 establece, en lo concerniente a esta
cuestion, que: {(8) en fa aplicacion € interpretacién de todas las normas locales
y en todas las medidas judiciales, “es de consideracién primordial el interés de
nifios, nifias v adolescentes” (art. 3); (b) el “interés superior de nifics, nifas y
adolescentes, es el sistema integral que conforman todos y cada uno de los
derechos a ellos reconocidos v 10s que en & future pudiera reconocérseles’
(art. 2); (c) los nifics, nifias y adolescentes, “tienen deracho a ser oidos en
cualguier ambito cuando se trate de sus intereses o al encontrarse involucrados
personalmente en cuesticnes o procedimientos relativos a sus derechos” (arh.
17,

El art. 49, inc. 1%, de la ley local 1903, fuente de derecho
procesal en sentido amplio, impone al asesor tutelar la funcién de asegurar la
necesaria intervencion del Ministerio Publico Tutelar &n las cuestiones



judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes instancias, en toda
oportunidad en que se encuentren comprometidos los derechos de las
personas menores de edad o de losflas incapaces, emitiendo el
correspondiente dictamen.

A su vez, el inciso 28 de! mismo articulo de la ley 1903
establece gque es tarea propia del asesor tutelar promover ¢ intervenir en
cudlquier causa ¢ asunto y requerir todas las medidas conducentes a la
proteccién de los derechos de las personas menores de edad, de losas
incapaces o inhabilitades/as, de conformidad con las leyes respectivas cuando
carecieren de asistencla o representacion legal; fuere necesario supliv la
inaccién de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que
los o fas tuvieren & su cargo, ¢ hubiere que controlar [a gestidn de estos/estas
ultimos/as.

Por su parte, ¢l inciso 4* de la ley mencionada en el
parrafo precedente prescribe como funcidén del asesor tutelar, la de intervenir
en los términos del articulo 39 del Cédige Civil en todo asunto judicial ¢
extrajudicial gue afectare los derechos de las personas menores de edad o de
los/las incapaces, y entablar en defensa de estos/estas las acciones y recursos
pertinentas, sea en forma auténoma ¢ junto con sus representantes necesarios,
Vale recordar que el art. 59 del CC dispone que, a2 més de los representantes
necesarios, 10s incapaces son promiscuaments representados por el Ministerio
de Menores, que serd parte legftima v esencial en todo asunto judicial o
exirajudicial, de jurisdiccion voluntaria o contenciosa, en que los incapaces
demanden o sean demandados, 0 en que se trate de las personas ¢ bienes de
elles, so pena de nulidad de todo acte v de todo juicio que hubiere lugar sin su
participacion.

Como fuera dicho, la Constitucion de 1a Ciudad (arts. 124
y 125} y las leyes locales 114 y 1803, en estricto cumplimiento de lo ordenado
por el art. 4 de la CDN, no hacen més que receptar los principios establecidos

40



por esa convencidén internacional {v. voto de la Dra. Ruiz det Tribunal Superior
de Justicia en el expediente n® 1472/02 "Ministeric Publico -Asesoria Tutelar
arte la CCAyT- &/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado™ en:
*Comision Municipal de la Vivienda ¢/ T. R. s/ desalojo”, resolucién de fecha 16
de octubre de 2002).

En igual sentido tiene dicho la doctrina que iras Ia
sancién de la ley nacional 26.061, |0 que resulta ponderable también respecto
de ia ley local 114, se elimind cualquier discrecionalidad judicial o
administrativa para determinar la conveniencia de que el nifio gjerza sus
derechos procesales, dado que esos derechos encusniran recepcion
especifica, con caracter imperative, en las normas citadas (v. GIL
DOMINGUEZ, Andrés, FAMA, Maria Victoria v HERRERA Marisa, Ley de
Froteccion integral de Nifias, Niflos y Adolescentes, Ed. EDIAR, 2007, pag.
443), Eliminacién ésta, vale agregar, que s6lo es dable exponer en un plano
nermativo, pues la realidad da sobradas muestras de discrecionalidades vy
arbitrariedades.

El reconocimiente de |la legitimacién sustancial de los
nifios en l0s casos como el de autos, 0 s&a, ante un desalojo que (o5 abarca,
fue efectuado por V.E. en ese mismo precedents citade parrafos atrds (v.
expediente n® 1472/02 “Ministetic Plblico —Asesoria Tutelar ante la CCAyT- s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en: "Comision Municipal
de la Vivienda ¢/ T. R. s/ desalojo”, resolucidn de fecha 16 de octubre de 2002),

El principio estructurante de patticipacidon que se
ancuentra contenido en el arl. 12.2 de la CDN no limita, ex profeso, su
enunciade & un determinado proceso judicial que tenga coma proiagonista al
colectivo de personas al cual se dirige. De 1a misma manera &5 receptado por
las normas juridicas reglamentarias (v. gr. ley local 114). Por glle, las reglas
procesales que precisan y particularizan la participacion de los nifios en
determinados supuestos (v. gr. art. 40, RPPJ) no pueden servir de parametro
para cercenar ese amplio derecho constitucional. En sste sentido, no podria
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decirse, sin cagr en un absurdo manifiesto, que log nifios en el proceso civil
solo tienen reconocido su derecho sustancial de participar en el supuesto
contermplado en el art. 220 CPCCN ¢ en el del art. 426 CPCCN.

Fues bien, este mismo defecto es dable propiciar
respecto de la resolucidn aqul recurrida. Circunscribir, de la forma en que lo
hizo el tnbunal a guo, al enunciado normativo del art, 40 del RPPJ, todos los
supuestos en los cuales encuentre operatividad e derecho de los nifics a ser
escuchados v a parlicipar personalmente ¢ a través de un representante legal
en un proceso judicial que comprometa sus derechos, denota una vision
errada. en cuanto a |la normativa infraconstitucicnal que aplicd —clarameante
impertinente— vy arbitraria, en razén de la inobservancia de las normas
internacionzales —absolutamente aplicables al caso, de conformidad con o
establecido en el art. 10 CCABA—.

En la resolucidn judicial recurtida, v en el precedente
citado en ella, a partir de un vago criterio hermenéutico, que hasta dificulta fa
critica de aquélla, el tribunal & quo antojadizamente recurre en su construceién
argumental a una irreflexiva concatenacion de normas juridicas cuyo Unico hilo
conductor lo conforma su referencia a los nifos, nifias y adolescentes. Resulta
llamativa en este punto |a arbitrariedad con la que se desarrolla esa tarea de
interpretacion, pues no existe razén alguna —o al menos ella no esta
expresada en la resolucidn en crisis— para aseverar, coma lo hace el tribunal 2
guo. que “gl ing. 22 del art. 49 de la ley 1.903 debe complementarse con lo
dispuesto por ef art, 40 de la ley 2451", disposicion esta dltima, cuando menos,
Innecesaria para el caso que convocaba su jurisdiceidn, Por ello, la conclusién
a la gue conduce esa falaz premisa es invélida. Ello muestra a las claras que
todo este extravagante proceder tuvo el claro propasite, plasmade luego en su
conclusidn, de restringir indebidamente el marco normativo en el que se debe
desarrollar tos dereches de Igs nifios en nuestra ciudad.

Por otra parte, la decision del 2 que que desconoce la
legitimacidén  sustancial de los nifios, expone aserciones basadas en

42



argumentos irreflexivos gue no reparan ni minimamente en las constancias de
lza causa, ni en lo manifesiado por el propio juez de primera instancia en
decisiones consentidas por todos os intervinientes,

Resulta atinado reiterar que &l gjercicio de los derechos
de audiencia vy patticipacidn reconogideos a nivel constifucional e
infraconstitucional, se inscriben en el Sisterma de Proteccidn integral de
Derechos de Nifios, Nifas y Adolescentes —paradigma vigenie a nivel
normativo desde la ratificacidn de la Convencién de los Derechos del Nifio—,
por 1o que se estructuran sobre la icdea del reconacimiento del nifio como suieto
de derecho. En este sentido, ante una pretensién incoada en un proceso
judicial con el fin u objeto de lograr &l desalojo por la fugrza pablica de un nifio
de su vivienda, se impone, en raspeto basicamente de su cardcter de persona
y en razén de su interés superior {¢fme. art. 2 de la CDN), que su participacidn
en g5e pProceso sea garantizada en pos de gue también sus derechos sean
tenidos en cuenta al momento de resolver aquella pretensidn. '

Naturalmente esa paricipacion implica, en primer lugar,
gl deraecho a contar con una asistencia letrada especializada, y, en segundo
lugar, la posibilidad de hacer alegaciongs y postulaciones tendientes a evitar
una decision que afecte su persona vy sus derechos, esto es, a ejercer |a
defensa de sus derechos, tante desde un punto de vista material, como desde
ung teécnico. Todo ello al margen del singular procese penal en gl que surge
esa posibilidad de afliccion directa de sus derechos, y mas alla def particular roi
procesal que |2 cabe a sus padres en ese proceso. De esa forma lo dispone la
normativa internacional ya citada y nuestra legislacion local. De gqué otra
manara podria gjercer su resistencia el nifio, con fundamento en que su
dereche a ia vivienda no puede ser afectado por una inconstitucional medida de
lanzamiento, sing es tomande parte en el procese en forma personal o por
medio de sus representantes.

Huelga decir que sin perjuicio de |a facultad del nifio de
proceder personalmente en & gjercicio de sus derechos —cuando pudiare



hacerlo—, nada impide que este derecho pueda concretarse a través de la
actuacion de sus reprasentantes legales, siempre v cuando se considere que la
voluntad manifestada en ese procedimiento es efectivamentz la  del
representade, y no la de quigneas actldan en su nombre e interés,

Sin  perjuicio de cualguier achaque que pudiera
realizarse a la t&cnica legislativa empleada en la elaboracidn de las normas
juridicas apuntadas, lo cierto es que su amplia textura tiene el mérito de
posibilitar una aplicacién progresiva, adecuada y aclualizada en relacidén a los
supuestos en los gue el compromiso de los derechos de los nifios es de tal
entidad que imperativamente exige &l reconocimiento de su derecho a
participar en el ambito donde ello sucede. Claro esta que @sa misma extension
puede ser vista como un defecto de vaguedad que, a lz Iuz de los resultados
vistos en esta causa, permita una ilegitima reduccidn, en contradiccidn con o
previstc en el art. 10 CCABA, de la operatividad de ese principio estructurante
que en materia de nifiez reconoce la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Particularmente en lo que hace a un desalojo por la
fuerza publica dirigido a un nifio, es indudable que esa medida provoca la
pérdida de su vivienda; por lo que adquieren vigor las c¢lausulas
congtitucionales relativas al derecho que tiene toda persona a contar ¢on una
vivienda digna {art. 31 CABA).

& Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido
que la opinidén de los érganos internacionales de proteccién de los pactos
“constfiuye una guia para la interpretacidn de los precepios convencionales”
{CSJN, Faflos, 318:514),

En atencién a ello, y tal como [o hiciera el distinguido
juez Maier (v. axpediente n? 1472/02 “Ministerio Pdblico —Asesoria Tutelar ante
la CCAyT- s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en:
“‘Comision Municipal de la Vivienda ¢/ T. R. s/ desalojo”, resolucién de fecha 16
de ocfubre de 2002). corresponde traer a colacidn las opiniones que, en
materia de derecho a [a vivienda v su especifica vinculacion con [a situacion de
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los nifios como particular grupo de consideracion, brindan los drganos
infernacionales, en particuiar 1a del Comité de Derechos Econdmicos, Socigles
y Culturaies, érgang de contralor del citado Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, que recenoce en su articulo 11 parrafo 12 el
derecho a una vivienda adecuada. Dos Observaciones Gengrales se han
producido sobre la materia, en las que se recalca que uno de [0S componentes
del derecho a una vivienda adecuada es la “seguridad juridica de la tenencia”,
abarcadora, sin dudas, del derecho a garantias procedimentales suficientes
para alegar v discutir en sede judicial en contra de la amenaza de desaiojo.

Asi, en su Observacion General n® 4, “El derecho a una
vivienda adecuada” (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto) (1991}, sefiala que
“todas las personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que
ies garantice una proteccion legal contra el desahucio, el hostigamignto u otras
amenazas” (punto 8 a). Entre los elementos componentes del dereche a la
vivienda adecuada conformes con la disposicién de recursos juridicos, el
Comite enumera las “apelacicnes juridicas destinadas a evitar desahucios
plangados o demoliciones mediante la emision de mandaios de los tribunales”
(punto 17). Mas adn, & Comité considera que “ias instancias de desahucios
forzados son prima facie incompatibles con los requisitos del Paclo y sdlo
podrian justificarse en las circunstancias mas excepcionales y de conformidad
con los principios pertinentes del derecho internacional” {punte 18).

Como se¢ dijera en el voio antes referido, aln mas
especifica es la Cbservacion General n® 7 (1997}, "El derecho a una vivienda
adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacte): los desalojos forzados®, donde
el Comité destaca “el derecho a no ser desalojado forzosamente sin una
proteccién adecuada” (punte 8), la situacién de los nifios en cuanto grupo
vulnerable {punto 10} y, en particular, que “[ajunque alguncs desalojos puedan
ser justificables. por ejemplo en caso de impago persistente det alquiler o de
dafios a la propiedad alguilada sin causa justificada, las autoridades
competentes deberdan garantizar que los desalojos se llieven a cabo de manera



permitida por una legislacidn compatible con el Pacto v que las personas
afectadas dispongan de todos los recursos juridicos apropiados” {punto 11}, En
este dltimo sentido se precisa “gue enfre las garantias procesales gue se
deberian aplicar en el contexto de los desaloios forzosoes figuran... @b ofrecer
recursos juridicos” (punto 15).

En sentido convergente, [a Observacion General 17
{1989) del Comité de Derachos Humanos, “Los derechos del nifio {articulo 24)",
deja en claro que “[tlodo nifio, debido a su condicidn de menor, tiene derecho a
medidas especiales de profeccién” (punto 4), proposicion que resulta acorde
con la pauta hermenéutica del art. 3 de la Convencidn sobre 108 Derechos del
Nifig, segun &l voto antes citado.

Por lo demas, corresponde puntualizar gue las Reglas
de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, a las que recientemente adhiriera la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén mediante Acordada 52009 de fecha 24/2/09, va en la exposicidn
de motivos sefalan gue: “le]l sistema judicial se debe configurar. v se esta
configurande, como un instrumento para la defensa efectiva de los derechos de
las personas en condicidn de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado
recongzca formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma
efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho”

Tanto la edad como ¢l padecimients mental han sido
relevados por dichas Reglas como causas de vuinerabilidad (Regla 1.4, 2.5 v
3.7).

Como destinatarios, las Reglas prevén a (4 totalidad de
actores del sistema de justicia, entre los que, indudablemente, se encuentran
“Mos Jusces, Fiscales, Defensores Publicos, Procuradores v demas servidoras
que laboren en &l sistema de Administracion de Justicia de conformidad con la
legislacion interna de cada pais” (Regla 24).

Dichas Reglas establecen que: “[s]e revisaran las reglas
de procedimiento para facilitar &l acceso de las personas en condicidn de
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vulnzrabilidad, adoptando aguellas medidas de organizacion y de gestion
judicial que resulten conducentes a tal fin” (Regla 33); y: “[sle propiciaran
medidas para la simplificacion y divulgacion de los requisitos exigidos por g
ordenamiento para la practica de determinados actos, a fin de favorecer el
acceso a la justicia de las personas en condicién de vuingrabilidad, y sin
perjuicio de la participacién de oiras instanciag que puedan coadyuvar en €l
gjercicio de acciones en defensa de ios derechos de estas personas” {Regla
34).

A |la luz de todo lo dicho resulia arbifrario e irregular &l
trAmite previc a una resoiucion judicial que decide sobre alguna cuestién
concerniente a un derecho del nino (v. gr. derecho de vivienda) sin haber
recabado su opinidn mediante su intervencidn adecuada en el proceso.
Evidentemente, en el reconocimiento de los derechos del nifio resulta
ingscindible la necesidad de poner a su disposicién los medios legales para
acceder de manera efectiva al ambito judicial.

Consecuentemente, estas conclusiones inferidas de lag
normas internacionales de derechos humanes entran en franca contradiccion
con el sentido propiciado en la resolucidn impugnada, en la que se echd mano,
madiante un proceder contrario a [a justicia, a una norma adjetiva referida a
situaciones de los nifios en un proceso penal {art. 40 RPPJ), ajenas al caso
debatide en estos autos, con el propdsito de limitar y, de esa manera, negar
derechos previstos en la CN (art. 75, inc. 22).

En todo caso, aln en la hipdtesis argumental de que la
normativa prevista en el RPRJ era pertinente para decidir este caso, ¢ sea, adn
concediendo que podria darse en este proceso upa colisidn normativa entre
normas de distinto orden {v.gr. constitucional: CDN, nacional: ley 26.061 y
local: ey 114} v el art. 40 del RPPJ, cualquier anfinomia debe ser resuelta
dando pravalencia a la norma gue provea la solucidn mas favorable a la
persona humana y a sus derechos.
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Arbitraria reduccidn de las_airibuciones constitucionales

del asesor tutelar.

Tal como fuera formulado anteriorments, la decisidn
atacada en esta oportunidad causa un gravamen irreparable a esta parte, toda
vez que niega al asesor tutelar de primera instancia la posibilidad de intervenir
en el trAmite de una medida de desalojo de un inmueble habitads por nifios. En
consecuencia, la resolucion en crisis privd al representante del Ministerio
Pablico Tutelar de las facultades procesales propias que hacen al gjercicio de
su funcion, lo que significa, Nl méas ni menos, que este funcionario se vera
impesibilitado en &l presente procese, a menos gue V.E. repare tal desacierto,
de cumplir con el cometido principal de las tareas que por ley le corraspondean,
esto es, velar por la acabada observancia vy consideracion de los derechos de
los nifics, nifias y adolescentes; en este caso, de los nifios que habitan el
inmueble cuyo desalojo el Sr. fiscal de primera instancia habia requerido.

Esta situacidon no puede implicar otra cosa que una
palmaria incbsgrvancia de las normas locaies, nacionales e internacionales gue
refieren a la necesaria paricipacidn procesal de un Srgano estatal apropiado,
cuando ios derechos de las persgnas menores de dieciocho afios de edad se
hallen en una situacion de posible menoscabo. For otra parte, ella compromete
las funciongs que por expreso mandato constitucional, tienen los
representantes del Ministerio Pablico (ar. 125, CCABA)

Como  fusra dicho, [as nomas intemacionales
establecen, como imperativo juridico, el deber de escuchar y ponderar el juicio
del nifc (art. 12.2 de [a CON; arts. 2, 24, 27 y cttes., ley 26.061; art. 2, 3y 17
de la ley 114}). Es a rafz de este imperativo que el dictamen del asesor utalar
que impone el art. 49, inc. 19, de la ley 1803, como medio por el cual este
dltimo interviene y ejerce sus funciones en el proceso, representa un verdadero
deber juridico procesal en los supussios en los que se decidan actos
jurisdiccionales de caracter aflictivo respecto de los nifios.
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La intervencion del asesor tutelar no puede ser
desechada en casos como el de autos, pues ella tiende basicamente a
asegurar a los nifios el derecho a ser escuchados, a participar del proceso, a la
vivienda, a Ia convivencia familiar y comunitaria {art. 12 y 27, CDN, 14 bis y 75,
ing. 22, CN, 31 v 39, CCBA, 8, 17 v 25, ley 114), pasibies de ser afectados por
el lanzamiento pedido por el fiscal de primera instancia y resuglto por el jusz de
la misma instancia.

1 a funcién de! asesor tutelar en este incidente especifico
apunté a que no se lleve a cabo una medida aflictiva claraments
inconstitucional, esto es, tuvo como norte 1a puesta en evidencia de |a absoluta
falta de adecuacidn del lanzamiento preiendido a los parametros
constitucionales (v. gr. principio de inocencia y derecho de defensa en juicio).
Actitud que adguiere significacién cuandoe el titular del derecho a la vivienda es
una persona menor de dieciocho afios de edad, dadas las razones explicadas
anteriormente y referidas al dereche a la vivienda y su trascendenial
vinculacion con los nifios (Observaciones n®s 4, 7 v 17 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales). Es que el asesor tutelar, a diferencia del
estrecho margen de actuacion que le otorga el a quo, st se encuentra
legitimado para lograr el reconocimiento de los derechos de los nifios en todo
procese cuando una decision judicial pudiera comprometerios. Esta
circunstancia debe ser entendida como una verdadera imposicidn de obrar que
las normas internacionales, nacionales vy locales le efectlan, la que puede
definirse como su deber de dictaminar en toda oporfunidad en gue se
encuentren comprometidos los derechos de las personas menores de
diecioche afios de edad vy recurrir las decisiones adversas gue ganeren en
petjuicio concreto a [os intereses en virtud de los cuales gjerce su deber.

Las opiniones v postulaciones técnicas de un organo
estatal especializado que asista a 10 nifios en un procese judicial, junto a ios
letrados particulares de éstos, no puede contradecir norma juridica alguna, por
el contrario, esta circunstancia se condice con los postulados normativos
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previstos en las normas internacionales de la nifiez (CDN) vy en las normas
infraconstitucionales (ley nacional 26.061 y leyes locales 114 y 1803) que se
refieren a la necesidad de contar con un organo publico apropiade que,
teniendo en miras el interés superior del nifios {(art. 2 CDN), los asista en el
gjercicio de sus derechos v vele por la observancia de esos derechos.

Esa intervencién en el proceso, segun se aprecia de los
enunciados normatives referidos a las funciones del asesor tutelar {art. 49 de |a
ley 1803). puede darse al margen, o como complemento, de ia participacion del
nifio, de su letrado particular y de sus representantes legales (art. 49 inc. 1, ley
1903). Asimismo, esa intervencidn podra ser habilitada ante la ausencia de una
representacion del nifio legaimente otorgada segun las reglas del Cédigo Civil
(art. 49, inc. 2° ley 1803). O también puede ocurrir una participacion procesal
en representacion de un nifio cuando se den los supuestos referidos en el art.
82 CC (art. 49, inc. 4%, ley 1903). De una somera lectura de las normas antes
apuntadas se colige facilmente que ellas aluden a supuestos disimiles entre s,
aungue, eso si, vinculados a una situacién de afliccion de los derechos de los
nifos.

En este sentido no es casual que el supueste de hecho
receptado en el art. 42, ing. 1% de la ley 1903 sea coincidente con el establecido
en el art. 12.2 de la CDN, Con ello &! legislador local habilitd procesalmente al
asesor iutelar para actuar en todos los casos, sin distincidn de materias o
fueros, en donde se encuentren comprometidos los derechos de los nifios, y eén
los cuales la observancia de ios derechos basicos v fundamentales de
audiencia y parlicipacion de ese colective de personas, reconogidos a nivel
constitucional. deban ser inexcusablemente observados. En atencion a la tarea
puesta en cabegza del Ministerio Publico Tutelar, por exprese mandato
constitucional (art. 125, CCABA), de promover la intervencién de la Justicia en
defensa de la legalidad v de los intereses generales, el art. 49, inc. 12 de [a ley
1803 representa una reglamentacién adecuada de esa funcién v, al mismo
tiempo, debe ser considerada fuente del derecho procesal en sentido amplio
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(cfme. MAIER, J.B.J., Derecho Frocesal Penal, Editores del Puerto, 1882, T |,
pags. 121 y concordantes).

Por su parte, la adopcidon plena de un Sistema de
Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes trae
implicancias en lo gue hace a la labor del asesor tutelar “en representacién” de
las personas menoras de dieciocho afios de edad.

En este sentido, ] incumplimiento en la institucidn de la
figura de! “abogado del nifio”, previsia en la normativa nacional (ley 26.061) vy
en forma menos perfecta en el art. 11, inc. d) de la ley local 114, nos evita aqui
de referirnos a las gveniuales controversias que pudieren surgir entre esa
figura v el rol del Minsiterio Fublico Tutelar. Pero a la vez, esa circunstancia
nos obliga a postular con mayeor ahingo la necesidad de que el asesor tutelar
intervenga en procesos judiciales en los que la legitimacion sustancial del nifio
se encugntra probada, v no sélo como parte legitima y esencial en razén de su
posicidn institucional ante una controversia jurisdiccional de ese tipo, sing
también an su calidad de asistente técnico especializado que fenga en cuenta
ptincipalmente los intereses particulares del nifo en el caso concreto.

Por ello, un detenido andlisis de las cuestiones
suscitadas en el presents proceso a la [uz de la normativa en vigor, nos debe
llgvar a la conclusion de que, aiun cuando los padres de los nifios estuvieren
interviniendo por derecho propio vy en representacion de sus hijos —hipotesis
no confirmada en esta causa—, la participacion del asesor tutelar encuadraria
validamente, en primer lugar, en el supuesto previsto en el art. 49, inc. 12 de la
ley 1803, dada la necesidad de que un drganc estatal apropiado se pronuncie y
actie en relacidon al interés superior del nifo cuande sus derechos se
encuentran comprometidos, vy, en segundo lugar, como representante
complementario v subsidiario —promiscuo— de los nifios, bajo pena de nulidad
en cuanio a la intervencion {¢fre CSJN, C. 1086. XLIIL.-"Carballe de Pochat,
Violeta Sandra Lucia ¢f ANSeS s/ dafos y perjuicios”, del 19 de mayo de
2008).



Come dije, quiza el instituto de la representacidn
promiscua prevista en el art. 59 del CC deba ser objeto de una interpretacion
progresiva, a la luz de las normas juridicas de raigambre, cuando menos,
constitucional referidas a la nifiez. Pero no puede pasarse por alto, en ninguna
de lag hipdtesis referidas a ese articulo del Cédigo Civil, que la situacion de los
nifios en nuestro caso resulta similar & la de un tercero interesado a quien se
dirige una pretension accesoria de la principal que gobierna ef proceso penal.

No desconozco que se trata de una intrincada cuestion,
mas astoy convencida de que la solucion no puede redundar en una situacion
restrictiva. de los derechos de los nifios. Es que al margen de la discusion
tedrica en juego, lo relevante es el rol del asesor tutelar en pos del resguardo
de los derechos del nifio v del reconocimiento de sus garantias sustanciales vy
formales,

llegitima afectacidn _del derscho a la vivienda de los

nifigs mediante una medida procesal inconstitucional.

Como fuera dicho, en este proceso la intervencion del
asesor tutelar estuvo dirigida por el claro proposito de evitar la adopcién de la
inconstitucional medida prevista en el art. 385, 4% parr., del CPP que privara
llegitimamente a los nifios de su derecho a una vivienda {(art. 30 CCABA). Por
ello, ante el rechazo per parte del juez de primera instancia del pedido
efectuado-para que el art. 335, 42 parr., CPP sea declarado ingonstifugional, al
interés en lograr la revocacion de esa medida y, eventualmente, la declaracion
de inconstitucionalidad mencionada emergid claramente vy fue la razén del
recurse de apelacidn incoado. Por ello, fa resolucidn de la Camara de
Apelaciones de fecha 1° de septiembre de 2008 debe ser revocada v el fondo
del asunto debe ser resuelto en esta instancia.

Para ello expongo los motives que ameritan la
declaracién de inconstitucionalidad peor parte de V.E. del art. 335, &n su parrafo
cuarto, del CPP.



Una atenta lectura del articulado involucrado en |a
neticidn permite apreciar que el real sentido que tiene la recepcion normativa
de la posibilidad de reintegrar un inmueble a quien lo peticiona —con
derecho— seria Unicamente aquel que surge, en forma primaria, de su
ubicacion en el ¢codigo procesal penal.

El art. 335, 4° parr.,, CPP se halla en e} capitulo 3,
“‘Destino de objetos secuestrados”, correspondiente al Titulo Il “Ejecucidn
civil’. Ello da cuenta de que sl reintegro de la posesion o tenencia del inmueble,
en [ps casos de usurpaciones, &5 una consecluencia necesaria de una
sentencia condenatoria firme que se vincula cen los intereses de guien resultd
damnificado per la comision del delito. Por ello, ¢l ant. 335, 42 parr., CPP sélo
alu.da a la necesaria verosimilitud del derecho del damnificado peticicnante y en
ningun lugar se refiere a [a acreditacion del hecho delictivo. Lo que resulta
conforme a razon ya que el delito tendria que considerarse probado —oon
certeza— en esa misma sentencia condenatoria firme.

Siguiendo este razonamienio, la interpretacidn correcta
de la norma procesal deberia regirse por los principios que inspiran esa
actividad en esta materia. Resulia contrario a |a ldgica propia del procesa penal
brindarle al vocablo reintegro un alcance tal que implique, sin mayor explicacién
al respecto, un desalojo compuisive o por la fuerza plblica. En otras palabras,
ne hay razén alguna para entender que el reintegro de un inmueble en los
casos de usurpacion, en los casos de inmuebles habitados, significa el
lanzamiento compulsive de los ocupantes.

Reintegrar significa restifuir o, en su caso, recobrar. Por
lo cual, una interpretacién adecuada debe conducir inevitablemente a la
conclusién de que la resolucién que se tome en vintud del art. 335, 4° parr.,
PP, a o sumo, podra disponer u ordenar a los eventuales ocupantes de un
inmueble su entrega a quien lo peticiona.

Solo de esa forma aparsce como razonable que el
articulo inmediato posterior {ant. 336, CPP) gsiablezca —atento a que en &l
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mismo articulo la conjuncidén disyuntiva “o” denota la alternatividad de los
supuestos que abarca—, como forma de resolver todas las controversias
suscitadag en torno a la manera en que son restituidos los objetos, la
realizacion de un incidente, Sttuacion incompatible, por tardia e innecesaria, si
lo que posibilita el art. 338, 4% parr.,, CPP es &l desalojo por la fuerza de Ios
ocupantes de un inmueble, tal como lo entendid el jusz de fa causa.

Ademas, al brindarsele a la palabra “reintegro” una
extension  semantica tal que comprenda la posibilidad de desalojar
inmediatamente peor la fuerza pdblica a los habitantes de un inmueble, &l
precepto en cuestidn debe ser considerado ildgico desde un punto de vista
juridico, pues toma inoperante al enunciado nommativo previsto para resolver
los conflictos que produce la misma orden de reintegro de un inmueble. Todo
ello conlleva a que la aplicacion del art. 335, 42 parr., CPP que & jusz de
primera instancia hizo en esta causa resulte arbitrario e ilegitimo.

Pero al margen de esta cuestidn, al establecer el
enunciado normativo puesto en crisis que el reintegro del inmueble pusde
hacerse efective en cualquier estado del proceso, incluso antes del
requerimiento de juicio, provoca con ello un verdadero atentado contra &l plexe
normative constitucional (art. 18 CN). '

En virtud de estas aseveracicngs, corresponde |a
declaracion de inconstitucionalidad del art. 338, 42 parr, CPP.

Ello es asl en tanto que, por su propia logica vy
haturaleza politica. ¢l proceso penal resiste esta medida pretendidamente
cautglar ajena a los fines de éste, scbre fodo, por la manera en que ella —la
medida de restitucion del inmueble— s¢ encuentra recogida en nuestro
ordenamiento procesal penal.

& esta altura debiera surgir como una obviedad la
relacién entre el principio de inocencia vy una justicia penal democratica, El
principic de inocencia se encuentra previsto en los arts. 18delaCNy8.2de la
CADH, y sobre &l la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que
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constituye el fundamento de las garantias judiciales (v. caso Suarez Rosero,
del 12 de noviembre de 1987, en htip//www.corteidh.or.cr/docs/casos). En este
mismo sentido, ¢l juez del mencionado tribunal, Sergic Garcia Ramirez, ha
aclarado que, justamente, las garantias judiciales se organizan en tomo a la
idea de inocencia, “que no bloguea la persecucidén penal, pero 1a racionaliza y
encausa” (v. voto concurrgnte razonade en e casc Tibi vs. Ecuador, del 7 de
septiembre de 2007).

Ei art. 2 del CPP, reglamentando este derecho receptado
en nuestras normas de raigambre constifucional, establece que “[tloda persona
&s inocente hasta que se establezca legalmente su responsabilidad”

El desalojo provisional de los ocupantes de un inmuebis,
acio que afecta la libertad juridica propia de la relacidn que esas personas
tienen con esas cosas, para ser considerada una legitima medida cautelar en
un proceso penal, deberia tener una conexidén inmediata, en principio, con |a
hilsqueda de la verdad. Por ello, la primera evaluacion que debe hacerse para
considerar la legitimidad de la disposicidn prevista en el art. 335, 4° parrafo,
CPP, debe tender a comprobar su vinculacidn con la actividad probatoria del
supuesto hecho investigado —usurpacion—.

Pues bien, en el supuesto del art. 335, 4° parr., CPP, no
existe esta vinculacién. La medida de desalojo establecida en nuestro codigo
adjetivo, en su Libro V “Ejecucidn®, de ningln modo aparece como apropiada
para la procuracion de elementos de prueba en la investigacion de un delito de
usurpacion. Debe aclararse gue fanto el reintegro anticipado del inmueble
como la eventual orden de allanamiento que pudiera acompanar esa decision,
no se conectan de ninguna manera con la necesidad de los drgancs
encargados de la investigacidn penal de recabar informacién o asegurar
elemantos de prueba.

De mds estd aclarar que la eventual orden de
allanamiento para desocupar un inmugble (cfme. art. 335, 42 parr., del CPF) no
se encuentra comprendida en 1os supuestos del capitule 2, titulo 111, ibro I, del
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CPP ("Registro domiciliario y requisa personal”), por cuanto no se endereza ni
a recabar cosas pertinentes al hecho, ni a la aprehensidn de un imputado: ni
siquiera la guia el propésito de aplicar alguna medida precautoria {art. 108,
CPP). ya que se debe entender que “la medida precautoria” a la que se alude
en el mencionade articule Unicamente puede ser alguna de las reguladas,
precisaments, en el Titulo V, libro H, del CPP, (*Medidas precautorias y
cautelares. Audiencia ante elfla Juez/a”).

Ez que sl el legislador hubiera tenido en mente la
consideracion del lanzamiento de los ocupantes de un inmueble comg una
medida precautoria o cautelar, deberia haberlo previsto de esa manera en el
capitulo respective. Pero svidentermente, en una actitud contraria al plexo
normativo constitucional. €l (nico sentido apreciable en la intencidn del
iegislador al fijar la medida del art. 335, parr. 42 del CPP, es el de provocar sin
justificacion alguna, desde el proceso penal, una coercién sobre los derechos v
la persona de quien debe ser tratado como inocente.

En gl mismo camino por indagar la calificacidn juridica
de [a restitucidn anticipada de un inmueble como una genuina medida
precautoria, distinta es [a éptica al momento de abordar 1a relacion entre la
orden de desaloje del inmuegble v la necesidad de actuar la ley sustantiva. En
nuestro caso, el analisis de esta relacion, desde ya inexistente, no amerita
mayor esfuerzo que el de advertir que, en el proceso penal, una medida
coercitiva se podria fundar en esta circunstancia si lo que busca es evitar que
gl procedimiento se forne de imposible tramitacion. Este fin no s reconocible
en la medida aflictiva del art. 338, 4¢ parr., del CPP.

En este entendimiento, no es necesario profundizar la
explicacion de gue la medida de desalojo no neutraliza de ningdn modo, ni [o
podria hacer, los peligros procesales de entorpecimiento de la investigacidn y/o
fuga del encartado.

La doctrina nos recuerda que toda medida de coercién,
aungue se encubra bajo &l ropaje de una medida cautelar, si su utilizacién no
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responde a los fines mencionados no puede ser considerada bajo estos
parametros. Se trata en realidad de otra cosa (BRUZZONE, Gustavo, “La nulia
goactio sine lege como pauta de trabajo en &l proceso penal’, en AAVY,
Estudios sobre Justficia Penal, Homenafe af Profesor Jufio B.J. Maler, Ed. dei
Pusrto, 2005, pag. 245). Por ello no son el proceso penal, ni la justicia criminal
los ambitos adecuado para resolver este tipo de medidas, pues ellas se dan de
bruces con los fines del proceso y con log principios constitucionales de esta
materia.

Por Gaitimo, cabe decir que cierta doctrina, algunos
autores desde un punio de vista procesal, ofros desde un punto de vista
material, admiten fa realizacién de medidas aflictivas sobre una persona cuya
cuipabilidad no fue demostrada adn mediante sentencia judiciai firme, Esas
mismas medidas costentan una naturaleza cautelar, para los primeros, ¢ de
coaccion dirgcta, para los dltimos, Mas en todos los casos con fundamento en
la urgente necesidad de evitar la consumacién del delito tentado o las
consscuencias perniciosas del delito consumade. Es decir, la ponderacion de la
necesidad de tomar una medida coercitiva ante un evidente dano acaecido, o a
acaecer, resulta decisiva en este examen.

Por ello, desde esta 6plica, el lanzamientoc de los
ocupantes de un inmueble, en las condicicnes del art. 335, 42 parr., CPP,
deberia ser catalogada, per se, como cuantitativa y cualitativamente
desproporcionada en relacién al peligro v los dafios que supuestamente esta
lamada a evitar, cualidad que la enfrenta abiertamente con la racionalidad
exigida a las normas juridicas. Aunque, a decir verdad, una mayor reflexién nos
conduce a la proposicidén conclusiva de que, en la hipdtesis def art. 335, 42
parr.. del CPP, no existen los tan mentados dafios o urgencias pues no hay una
comisién de un delito de tal evidencia que no necesite prugbas, 1o que implica
que no hay, en estos casos, delito tentado o consecuencias pemiciosas del
delite consumade que habiliten una afectacion de derechos del imputado en un
proceso penal.

57



No se podrfa aludir en este punto dnicamente a la
supugsta relacion entre la medida cuestionada desds un prisma constitucional
y una finalidad preventiva inmediata, la que en nuestro caso estaria
representada por el cese de los efectos permanentes del delito instantdneo de
usurpacion, cuya comprobacion no sucedid adn en el proceso.

La medida pravista en el art. 335, 42 parr., CPP es ajena
a todos los fines propuestos para la coercidn procesal. No se conecta de
hinguna manera con una necesidad de los drganos encargados de la
investigacion penal de recabar informacién o asegurar elementos de prueba.
Menos aln neutraliza los peligros procesales de entorpecimiento de la
investigacion wo fuga del encartade. Tampoco se vincula con la urgente
necesidad de evitar la consumacién de un delito tentado o las consecuencias
perniciosas del delito consumado.

Es imposible negar la existencia del fin preventivo
inmediato en algunas medidas coercitivas pasibles de ser adoptadas en el
proceso penal. Una clara muestra de ello la da la medida procesal estipulada
en el art. 1562 del CPP, medida que, por su parte, es con la que se ejemplifica la
situacion ante la cual procede una medida de coercidn procesal por su clare fin
preventivo. Pero los fines preventivos inmediatos sélo pueden ser postulados,
como fines legitimos de las medidas coercitivas procesales, para situaciones
en las cuales la consumacion delictiva se encuentrg probada in re ipsa, es
decir, para casos en [os que la prueba del delito, cualguiera sea éste, surja de
fos hechos. Para darse cuenta de ¢llo basta con observar los supuestos en 108
cuales se puede detener a una persona sin orden judicial en nuestro ¢édigo de
forma (arts. 78 y 152 del CPP).

Si con [a simple alusidn a una “accién delictiva en curso”
s pretende trasladar sin méas las consideraciones relacionadas a la viabilidad
de una medida coercitiva como la receptada en el art. 152 del CPP, a la
precedencia de la restitucién anticipada de un inmueble del art. 335, 42 parr,,
del CPP, gllo resulta arriesgado, a mds de errado. Con esa infundada relacion



lo dnico que se pretende es incluir a la ditima de las medidas mencionadas,
para justificar su constitucicnalidad, en una categoria reservada para casos
totalmente distintos. Es que a Juzgar por el tenor del art. 335, 42 part., del CFP
resulta imposible hablar de una accién delictiva en curse cuyo cese amerite, v
justifigue a la vez, una afliccion en los derechos de las personas. No hay una
explicacion racional que obligue a distinguir este caso —el lanzamiento
anticipado de los ocupantes de un inmueble— de cualquier otro en el que se
pretenda hacer cumplir llegalmente la consecuencia necesaria de una
sentencia condenatoria antes de gue esta misma sentencia condenatoria sea
dictada, afectacidn al principio de inocencia (art. 18 CN) mediante.

Es importante tener en cuenta, para evitar caer en un
facilismo hermenéutico, que los casos de medidas de coaccién directa que
posibilitan la afectacion de derechos, incluidos los de los imputados, no puadan
ser habllitados mediante presunciones, sino valorando en cada caso concreto
si existen las razones de urgencia y la necesidad de evitar pefigros o
interrumpir dafos y lesiones en curso.

En este sentido, desde un prisma constitucional, el
desalojo o lanzamiento de los ocupantes de un inmueble por el solo pedido de
quien demuestra —en un grado de verosimilitud—- su derecho sobre aquél, en
el marco de un proceso penal cuyo objeto, precisaments, gs el de determinar si
los ocupanies del inmueble en cuestion cometieron el delito de usurpacién, no
aparece como una medida de coaccidn directa en sf misma.

En todos los casos de coacciones directas que resulien
punitivas, los parametros a partir de los cuales ellas emergen deben ser
equivalentes a los del estado de necesidad o a la legitima defensa. En este
entendimiento, no resiste el menor andlisis el hecho de que —por la propia
configuracion de la medida en el art, 335, 42 parr.,, CPP— [a sola iniciacion de
un proceso penal por ¢l delito de usurpacion vy la mera peticidn de restitucidn,
puedan provocar, en no pocos supuestos, la pérdida de la vivienda de, por

gjemple, un inocents v su grupo familiar.



El art. 335, 47 parrafo, del CPP, dispone que “[eln los
casos de usurpacion de inmugbles, en cualquier estade del proceso vy aln sin
dictado de auto de elevacién a juicio, elfla Fiscal o el/a jueza, a pedide della
damnificado/a, podréd disponer provisionalmente ef inmediaio reintegro de la
posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado fuera verosimil.
Se podra fijar una caucion si se o considerare necesario”.

De una interpretacion literal de la norma transcripta se
infiere gque no se requiere la previa realizacién del acto procesal de intimacion
del hecho objeto del proceso, previsto en el art. 161 del CPP, para que el fiscal
o el juez dispongan provisoriamente la devolucion del inmueble. Con ¢llo la
procedencia de la medida aqui ¢riticada no exige ni la existencia de elementos
suficientes para presumir que [0s ocupantes del inmueble son usurpadores, en
el sentido penal del término, ni la opertunidad para que esos ocupantes se
defiendan de |a indicacién de su caracter de autores o participes de un delito
contra [a propiedad; sindicacién que, por su parte, €s la que posibilita, a través
de una mera denuncia, por ejemplo, [a formacidn de una causa penal y con gs0
solo, segun el tenor del ant. 335, 42 parr., CPP, &l desalojo compuisivo de un
inmueble,

Lz omisidn de la realizacidon de un acto procesal
fundamental para el derecho de defensa de aquellos que seran desalojados,
significa, ni Mas, ni menos, la privacidn de la oportunidad prevista por la iey
para que el perseguido penalmente pueda contrarrestar, eventualmente con
pruebas, [a pretensidn penal estatal que o lleva a sufrir una determinada
situacidn frente a la ley vy que habilita que se tomen medidas aflictivas a su
respecto, tal comao lo permite el CPP.

AUn cuando se piense qua fa restitucion del inmueble a
quien 1o pida —en 105 casos en que se investigue un delito de usurpacién—
pudiese ser considerada una medida cautelar y, como tal, posible de ser
adontada inaudita parie, ello no quita un apice al hecho de que resulta

imperoeso en un sistema judicial democratico brindar la posibilidad a quien sufre
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esa meadida para que, en forma previa, contesie los cargos gue pesan &n su
contra, y que permitirian la adeopcién de tal medida.

Reparese gue ni siquiera el procedimiento previsto para
la satisfaccion de la pretension civil de desalojo es tan restringido coma el que
surge del articulo agui examinado (v. art. 680 bis del CPCN). Esta norma
adjstiva civil reconoce la posibilidad de entrega anficipada de un inmueble en
las acciones de desalgjo, pero siempre después de trabada fa litis. Con lo cual
la regulacion del reintegre de fa posesidn ¢ tenencia del inmuegble del art. 335,
4% parr., del CPP, es absoluta e inconstitucionalmente restrictiva de los
derechos del imputado.

For su parts, por un defecto similar, o sea, la inexistencia
de una cporiunidad en el procedimiento de desalojo para que el sujeto pasivo
pudiera hacer su descargo respecto de las cuestiones que motivan la medida
de lanzamiento, V.E. tildd de carente de sustento constifucional el art. 463 del
CCAYT, en su anterior redaccidn, pues éste prescindia de las minimas
garantias del debido proceso (v. Tribunal Superior de Justicia en el expediente
n? 1472/02 “Ministerio Pdblico —Asesoria Tutelar ante fa CCAYT- & queia por
recurso de inconstitucionalidad denegado" en: “Comigidon Municipal de la
Vivignda ¢/ T. R. &/ desalojo”, resolucidn de fecha 16 de octubre de 2002).

Por si esto fuera poco, la restitucion provisoria a pedido
del damnificado, segun nuestro cédigo procesal penal, es gjecutable sin que
exista una accidn procesal principal que de forma a esa pretensién de derecho
privado incoada por la mera peticién del damnificado. Obsérvese que la puede
pedir &l simple damnificads. En otras palabras, no es necesana la previa
constitucion como querellante o actor civil de quien peficiona. Esto nos lleva a
interrogarnos acerca de cuil es en definitiva la pretension que cautela la
medida aqui impugnada o, también, respecto de que accién eila es accesoria,

Todas las linsas hermeneuticas tienden a demostrar
claramente que esa pretensidn debe ser vista como no otra cosa gue una
pretensidn extrafia al proceso penal, de tinte civilista en todo caso. Lo que
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ingludiblementes nos coloca ante un punto en el cual la ponderacién de los
derechos y las garantias del imputade debe imperiosamente primar sobre esa
pretensidn de derecho privado subrepticiamente introducida en el proceso
penal. A lo suma, en el proceso penal existe una relacion conflictiva entre el
interés de la comunidad juridica en [a realizacidén del derecho material y las
garantias de los ciudadanos afectados por ef proceso, situacion de tension que
resulfa ajena, por definicién, al damnificado que no dedujo una accidn civil en e
proceso penal.

No desconozco [os distintos fallos de la drbita nacional
que se refirieron a este mismo tema (art. 238 bis, CPPN), algunos de los cuales
aducen, para justificar fa constitucionalidad de la restitucién aniicipada del
inmueble a su pelicionante, gue en el proceso penal se deben meritar 1os
derechos de [a victimas.

Este argumento debe ser descartado por falaz, pussto
que si se pudiera afirmar que esa medida pretendidamente cautelar vela por los
derechos de la victima, no se entiende por qué Unicamente se le reconoce tal
derecho a la victima que acredita un derecho real sobre el inmueble. Debe
recordarse que en el delifo de usurpacién por despojo resulta indiferente el
examen de legitimidad del titulo de la posesion o tenencia de quien padece &l
despojo {v. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte Especial, Ed.
Rubinzal Culzoni, 2001, pag. 731). Ello nos demuestra, una vez méds. que, en
realidad, no nos encontramos ante una reglamentacion del derecho de las
victimas del delitc de usurpacion, sino ante un inconstitucional reconocimiento
de una pretensidn ajena por completo al proceso penal, propia de un derecho
subjetivo que concederfa, a quien |o tiene, legitimacion activa para accionar, en
cualquier hipdtesis, en un fuere distinto al penal.

Respecte de los derechos tutelables an el proceso panal,
puede decirse sin temor a equivocos que, si nos atenemos al derecho de toda
persona a ser tratada como un inocente hasta gue una sentencia declare su
culpabilidad, el deber estatal de asegurar el derecho a la tutela judicial efectiva
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y la obligacidn de garantizar el derecho al acceso a la justicia de las victimas no
pusden tener un alcance tal gue desconozcan al propio principio que surge del
art. 18 de la CN.

En un proceso penal, resulta abusivo y violatorio de los
derechos constitucionales del imputade la posibilidad de aplicar sobre &l una
consecuencia de la sentencia de condena en forma anticipada, con fundamente
en un aparente derecho de la victima del delito. En todo caso, & derecho da las
victimas, de raigambre constitucional, a que un tribunal compstents, imparcial e
independiente establezca la existencia de la viclacidn de su derecho no debe
tener un entendimiento tal que lleve a la cancelacion, ni mas ni menos, del
principio de inocencia.

Aun cuando pudiese pensarse a la desposesidn
anticipada de un inmuebla, como una medida de proteccion fisica y moral de la
victima —o0 para su seguridad y de su grupo familiar— {cfme. art. 37, CPP), v
que ésa hubiera sido la real intencién del legislador, ello pierde tode sentide en
un proceso en @l cual la duracién total éste, o de una de sus partes esenciales,
estd prevista expresamente, v es de una razonable brevedad. En este contexto,
no seria posible vislumbrar la necesaria urgencia que justificase un desalojo
provisional por la fuerza publica, por fo que &l recurso a una medida de tal
cardcter no guardaria ninguna racionalidad o proporcionalidad adecuada; sc
pretexto de resguardar los derechos de la victima, se estaria afectando
ilggitimamente los de una persona considerada inocente. Repadrese que las
medidas de proteccion de los derechos de la victima, justamente, implican
situaciones de suma gravedad vy urgencia, donde su seguridad vy sus derechos
$@ encuentran en un serio riesgo {v. gr. art. 174, inc. 5, del CPP).

La sola mencion de la probable comisién de un delito de
usurpacién no posibilita gl lanzamiento de quiengs habitan un inmueble con el
justificativo de que ésa es la uUnica forma de resguardar los derechos
presuntamente vulnerados de los poseedores anteriorgs del inmueble. Esla
conjefura no explica por qué deben soslayarse los derechos que el Codigo Civil
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le otorga a las personas —aln no declaradas culpables del delitc de
usurpacion— que ocupan &l inmusble en cuestidn. Si no hay una sentencia
condenatoria firme que declare que una persona es culpable del delito de
usurpacion, no hay razon para apartarse de los modos previstos en el Cédigo
Civil para lograr el lanzamiento de los poseedores de mala fe o intrusos de un
inmueble. De otra forma, ante cualquisr supuesto de ocupacidn ilegitima de un
inmuegble, las autoridades pueden hacer uso de la medida dispuesta en ¢l art.
338, 42 parr., CPP vy, al margen de lo que prevén expresaments los cuerpos
nermativos correspondientes, lograr el desalojo compulsive de quiengs no son
usurpaderes.

For otra parte, resulta, por lo menocs, desconcertante que
la facultad de ordenar un desalojo se encuentre en cabeza del fiscal. Elo, vy
aunque eventualmenfe se sostenga lo contrario, no se relaciona de modo
algunc al principio acusatorio (art. 13, inc. 3, CCBA), &l que principalmente se
encuentra encaminado a difersnciar facultades propias de los drganos
acusatorios y decisorios, pero no a transferir un poder de decisidn sobre un
determinade conflicto al Ministeric Publico Fiscal, con todo 1o gque ello implica.

En apariencia, a partir del andlisis de su propia letra, la
norma transcripta dnicamente requiere, para la procedencia dsl reintagro
provisional, la prueba sobre la verosimilitud del derecho del damnificado sobre
el inmueble. De esta forma, gue la medida impugnada es ajena al proceso
penal, y atenta contra el principio de inocencia {art. 22 CPP), lo demuestra
pristinamente la inexistencia de referencia alguna a la obligacién de acreditar
mirimamente el delito de usurpacidn para que el reintegro provisional proceda.

Todavia cuando pueda inferpretarse que la alusién a
“casos de usurpacion de inmuebles” dé a entender que la comisidn de tal delito
debe estar acreditada en un determinado grado, ello no salva al art. 335, 49
parrafo, CPP de los achaques de tinte constitucional susceptibles de realizar.
Es gue, aln en ese caso, vuglve a decirlo, no es factible apreciar cudl es la
relacién del desalojo de los ocupantes de un inmueble, en cualquier estado del
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procaso, con los fines a los que aspira todo proceso penal, scbre todo, cuando
8508 ocupantes son, en principio, inocentes, y deben ser asi tratades, hasta
que se establezea legalmente la culpabilidad (art, 2, CPP).

La pérdida de un inmueble durante un proceso penal, en
cualquier estado de éste, inciuso antes del auto de elevacion de la causa a
juicio (art. 335, 4% parr, CPP), una vez despojada de sus eufemismos y
embustes, supone una presuncion legal de comision de un delito, contraria al
art. 18 CN.

El principio de inogencia posee raigambre constitucional.
Su consecuencia procesal, esto s, que fa persona considerada inccente deba
ser tratada como ial, Gnicamente cede ante una sentencia de condena firme
gue, tras un juicio, refleje la prueba en contrario, que s la comprobacion plena
de la responsabilidad penal del impuiado. Recién en ese momento seran
sjecutabies las penas previstas en el catdlogo del codige penal y sus
consecuencias.

Para finalizar, cabe decir que, desde todos los puntos de
andlisis posibles, una vez agotadas las distintas posibilidades hermenguticas
del art. 335, 4° parr., CPP, su contradiccion con las normas de raigambre
constitucional, particularmente, con el art. 18 de la CN y el art 8.2 de la CADH
as palmaria e imposible de ocultar.

iil.- PETICIGN

Por las razones expuestas en el presentg solicito que:

1Y Se haga lugar al opresente recurso de
inconstitucionalidad {art. 31 de la ley 402).

2) Se revoque la resolucidn de la Sala | de la Camara de
Apslaciones en lo Penal, Coniravencional y de Faltas de fecha 1° de
sepiiembre de 2009 y, en su caso, procgda a la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 335, cuaric parrate, del CPP (art. 31, i fine, de la
ey 402).



Asesoria General Tutelar, 9 de septiembre de 2009,
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