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1. Introduccion.

El objetivo del presente trabajo es el de proponer que, previa a toda decision relacionada con
una orden de desalojo, el juez en lo penal, como representante del Estado, debe considerar

todas las cuestiones de derechos humanos involucrados en el caso.

Advierto que, si bien considero que el articulo 335 in fine del C.P.P.C.A.B.A. atenta contra
varios derechos fundamentales relacionados con las garantias constitucionales de los
imputados sometidos a un proceso penal, ello no seréd analizado en tanto no es objeto de esta

presentacion.

Para lograr el fin mencionado abordaré, en primer lugar, los siguientes temas: el delito de
usurpacion; el proceso de desalojo en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires; la realidad

social de los imputados en este tipo de procesos.

Luego, me referiré a los derechos humanos, en general, y a los derechos econdmicos, sociales

y culturales, en particular.

Asi, explicaré la proteccion dada al derecho a la vivienda adecuada y demostraré como el
procedimiento de desalojo forzoso anticipado (descripto en el art. 335 in fine del
C.P.P.C.AB.A) se encuentra repudiado en diversos instrumentos internacionales sobre

derechos humanos.

Sin duda, entiendo que el poder judicial juega un rol decisivo. Por ello, manifestaré que una
decision judicial que ignore los derechos humanos involucrados representa una violacion a la

obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad en materia de derechos
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econdmicos, sociales y culturales, obligacion que, a su vez, exige a los magistrados un

control de razonabilidad agravado de cualquier medida adoptada por el Estado.

Por ello, estimo fundamental el rol del poder judicial local, a fin de evaluar las distintas
responsabilidades estatales, en casos en los que estén involucradas personas con el derecho

humano a la vivienda adecuada insatisfecho.

2. El delito de usurpacion.

El delito de usurpacién se encuentra tipificado en el articulo 181 del Codigo Penal (Articulo
sustituido por el art. 2° de la Ley N° 24.454 B.O. 7/3/1995), en el Titulo VI del Segundo
Libro, dedicado a los delitos contra la propiedad, donde se establece: “Serd reprimido con
prisién de seis meses a tres afios: 1° el que por violencia, amenazas, engafios, abusos de
confianza o clandestinidad despojare a otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia
de un inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despojo se
produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en él o expulsando a los ocupantes; 2° el
que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare los términos o
limites del mismo; 3° el que, con violencias 0 amenazas, turbare la posesion o tenencia de un

inmueble.”

De este modo, el texto citado establece tres acciones delictivas: el despojo; la turbacién de la

posesion; y la destruccion o alteracion de términos o limites®.

Vale aclarar que en la gran mayoria de las causas por usurpaciones que ingresaron a la
justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, desde el segundo convenio de
transferencias, se investigaron casos de despojo, tipificado en el inciso 1° del art. 181 del
CP?

Lcir. Donna, Edgardo, Delitos contra la propiedad, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 815.

2 Segun surge del sistema informatico interno del Poder Judicial C.A.B.A., “Juscaba”, desde el 9 de junio de
2008 al 31 de diciembre de 2010, por despojo ingresaron aproximadamente 2492 casos, por turbacion de la
posesién aproximadamente 22 casos y por destruccion o alteraciéon de términos o limites aproximadamente 218
casos. Informacion extraida del sitio web http://juscaba.jusbaires.gov.ar/. Visto por dltima vez del 30/03/2011.



Es de remarcar que el bien juridico protegido en las tres acciones descriptas es la propiedad
de un bien inmueble. Por consiguiente, debemos partir de la base que, el delito reprimido por
el articulo 181 del Cdodigo Penal tiene por objeto la tutela de un derecho patrimonial, no de

uno fundamental®.

3. El proceso de desalojo en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Transferencia de

delitos de la justicia nacional. Articulo 335 in fine del Codigo Procesal Penal.

Resoluciones de la Fiscalia General, de la Defensoria General y de la Asesoria General

Tutelar. El acuerdo N° 4 de la CaAmara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y
de Faltas de la C.A.B.A.

El delito de usurpacion se encuentra bajo jurisdiccién del fuero en lo Penal, Contravencional
y de Faltas de la C.A.B.A. desde mediados del afio 2008, en virtud del Segundo Convenio de
Transferencia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial

de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires *.

Antes de ello, mediante la Ley local N° 2303 se sancioné el Cédigo Procesal Penal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.” Este cuerpo legal, en su articulo 335 in fine,
establece: “(...) En los casos de usurpacion de inmuebles, en cualquier estado del proceso y
aun sin dictado de auto de elevacion a juicio, el/la Fiscal o el/la jueza, a pedido del
damnificado, podra disponer provisionalmente el inmediato reintegro de la posesién o
tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado fuera verosimil. Se podra fijar una

caucion si se lo considerare necesario.’”®

% Gil Dominguez, Andrés, Derecho a la vivienda adecuada, desalojo forzoso y competencia penal., La Ley
Revista Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, Afio 4, NUmero 11, p.3.

* por disposicion de la Ley nacional N° 26.357 (Sancién: 28/02/2008. Promulgacién: 28/03/2008. Publicacion
B.O. 31/03/2008) y de la Ley local N° 2.257 (Sancion: 14/12/2006. Promulgacion: 16/01/2007. Publicacién
B.O.C.A.B.A.: 22/01/2007).

° Ley local N° 2.303 (Sancion: 29/03/2007. Promulgacion: 30/04/2007. Publicacion B.O.C.A.B.A.: 08/05/2007).

® Esta norma tiene se asemeja en su contenido al art, 238 bis del C.P.P.N, que establece: “En las causas por
infraccion al articulo 181 del Cddigo Penal, en cualquier estado del proceso y aun sin dictado de auto de
procesamiento, el juez, a pedido del damnificado, podra disponer provisionalmente el inmediato reintegro de la
posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado por el damnificado fuere verosimil. El juez, podra
fijar una caucioén si lo considerare necesario.”



En virtud del procedimiento descripto en este articulo, se han dictado la Resolucion FG
121/08’, la Resolucion DG 104/098, la Resoluciéon conjunta DG 210/09 y AGT 172/09° la
Resolucion FG 382/10%°, la Resolucion DG 155/10* y el Acuerdo de la Céamara de

Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas 4/09*.

Luego, la Resolucion de la Fiscalia General de la C.A.B.A. N° 121/08 estableci6 que, en los
supuestos en que se proceda de conformidad con lo previsto en el art. 335 in fine del
C.P.P.C.A.B.A., los fiscales interviniente deben aplicar el “Protocolo de Actuacion para la

Restitucion de Inmuebles Usurpados ™.

" Resolucién de la Fiscalia General de la C.AB.A. N° 121/08, de fecha 06/06/2008. Disponible
en:http:/iwvww.mpf.jusbaires.gov.ar/wp-content/uploads/resoluciones-fg-2008-01-a-133.pdf

Anexo disponible en: http:/Mmww.mpf.jusbaires.gov.ar/wp-content/uploads/informe-estadistico-art181-del-cp-
2008-20091.pdf

8 Resolucion de la Defensoria General de la C.A.B.A. N° 104/09, de fecha 11/05/2009. Disponible en:
http://www.defensoria.jusbaires.gob.ar/attachments/1250 _DG%20104-09%20Criterios%20Grales..pdf

® Resolucion conjunta de la Defensoria General de la C.A.B.A. N° 210/09 y de la Asesoria General Tutelar de la
C.A.B.A. N° 172/09, de fecha 02/09/2009. Disponible en:
http://www.defensoria.jusbaires.gob.ar/attachments/1459 DG%20210-09%20y%20AGT%20172-
09%20Res%20CONJUNTA%20AG T%20Y%20DG%20USURPACION.pdf

1 Resolucién de la Fiscalia General de la C.AB.A. N° 382/10, de fecha 04/11/2010. Disponible en:
http://www.mpf.jusbaires.gov.ar/wp-content/uploads/resolucion-fg-nc2ba-382-10-cga-jovenes-en-conflicto-con-la-
ley-penal-e-investigacion-del-delito-de-usurpacion-ref-act-int-nc2ba-3197-08-y-13410-10.pdf

' Resolucion de la Defensoria General de la C.A.B.A. N° 155/10, de fecha 02/08/2010. Disponible en:
http://www.defensoria.jusbaires.gob.ar/attachments/2072_DG%20155-
10%20Criterios%20Generales%20de%20Actuacion.pdf

Anexo disponible en: http:/iwww.defensoria.jusbaires.gob.ar/attachments/2074_DG%20155-
10%20ANEX0O%201%20Criterios%20Generales%20de%20Actuacion.pdf

12 Acuerdo de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, de fecha 27/10/2009.

13 Este Protocolo tiene tres objetivos especificos: 1) Desocupar el inmueble para reintegrarlo a su propietario o a
quien resulte ser legitimo poseedor/tenedor del mismo; 2) Prevenir la ocurrencia de situaciones que puedan
generar cualquier emergencia; 3) Ofrecer asistencia inmediata a la poblaciéon que se encuentre en situacion de
riesgo, en el inmueble objeto de restitucion. Se establecen también dos fases para la actuacién. En la primera,
que involucra las acciones antes de proceder al acto de restitucion, el fiscal requiere, por una parte, a la
Direccion General de Atencién Inmediata del G.C.B.A. que se constituya en el lugar supuestamente usurpado y
realice un censo completo y, por otra parte, a la Direccion General Guardia de Auxilio y Emergencias del
G.C.B.A. para que determine si existe en el edificio un peligro real o potencial de derrumbe. El protocolo de
actuacion, en esta fase, describe cuatro escenarios. En el primero de ellos, el representante del Ministerio
Publico Fiscal promueve una instancia de medicacion o facilitacion. En el segundo escenario, ante el fracaso del
proceso de facilitacién, se debe emitir un mandamiento de intimacién a los ocupantes del inmueble segun el
censo, tendiente a que, en el plazo de 72 hs. se proceda a desocuparlo. Si esto ultimo fracasa, se debe requerir
al juez que libre la orden de allanamiento, a lo fines de realizar la desocupacion y restitucion del inmueble. En un
tercer escenario, se da en caso en que tanto la intervencion de los organismos del G.C.B.A. como la intimacién
a desocupar el inmueble no hayan podido llevarse a cabo, y, en virtud de ello, el fiscal solicitara al juez una
orden de allanamiento. Por dltimo, el cuarto escenario se configura cuando del informe la Direccion General
Guardia de Auxilio y Emergencias del G.C.B.A. surge la posibilidad de derrumbe del inmueble, motivo por el que
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Por otra parte, la Resolucion 104/09 de la Defensoria General de la C.A.B.A. establece como
criterio general para los defensores oficiales la preservacion del derecho a la vivienda digna y
a la salud y la aplicacion previa de los criterios establecidos en las Observaciones Generales
N° 4y N° 7 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante Comite

0 C.D.E.S.C.) en materia de desalojos forzosos.

En la misma linea, la Resolucion conjunta de la Defensoria General N° 210/09 y de la
Asesoria General Tutelar N° 172/09 se redactd entendiendo que el desarrollo de los procesos
penales por el delito de usurpacién en el &mbito de la Ciudad de Buenos Aires se produce al
margen del debido proceso, pues la mayoria de los procesos se realizan sin la debida y
oportuna participacion de la Defensa técnica y de la Asesoria Tutelar. Por este motivo, en el
art. 1° de la Resolucion, se solicité al Fiscal General que “que adopte las medidas
pertinentes a fin de garantizar que los Fiscales de primera instancia con competencia penal
que acttan ante el Fuero en lo Contravencional y de Faltas de la Ciudad, requieran la
intervencion del Ministerio Publico Tutelar y del Ministerio Publico de la Defensa, en todos
los procesos en los que se investigue el delito de usurpacion -art. 181 CP-, desde el momento

de recibida la denuncia.”

Ahora bien, mediante la Resolucion de la Fiscalia General N° 382/10, que amplia a su
antecesora N° 121/08, se dispuso que los fiscales deberan notificar a los ocupantes del
inmueble acerca de los derechos y garantias relacionados con la asistencia legal y técnica por
parte de letrados de su confianza o por defensores oficiales cuando se los invita a concurrir a
una instancia oficial de mediacidén o composicién (art. 4, remitiéndose al primer escenario de
la Res. FG 121/08) y al momento de la intimacion a desocupar el inmueble (art. 5,

remitiéndose al tercer escenario de la Res. FG 121/08)**. No obstante, en el art. 6, se supeditd

el fiscal deberd dar intervencién al Poder Ejecutivo para que de curso al procedimiento de desalojo
administrativo (sin perjuicio de continuar el fiscal con la investigacion del presunto delito.) En los distintos
escenarios, se evaluara la conveniencia de disponer una consigna policial en el lugar de los acontecimientos.
Luego, en la segunda fase, segun la complejidad del caso, el representante del Ministerio Publico Fiscal fijara la
fecha en la cual se realizara el desalojo y detallara los organismos que participaran del mismo, sin perjuicio de la
intervencién policial que estime pertinente. Por dltimo, una vez concluido el proceso, se podra establecer como
medida de resguardo una consigna policial, para el caso de que no se haya procedido a tapiar ni a restituir el
inmueble a su propietario.

4 La Resoluciéon FG N° 382/10, en su art. 5, refiere explicitamente al tercer escenario de la Res. FG 121/08.
Ahora bien, en tanto este articulo menciona al ‘momento de la intimacién a desocupar el inmueble”, entiendo

gue no se quiso referir al tercer escenario, sino al supuesto descripto en el segundo escenario (punto 1.3.1 de la
Res. FG 121/08),en el cual se detalla que el fiscal solicita “(a) la Oficina de Mandamientos del Poder Judicial del

5



la operatividad de las disposiciones anteriores hasta tanto “la Defensoria General de la
Ciudad emita el criterio general de actuacion aqui solicitado y se comuniguen sus términos a
los integrantes del Ministerio Publico Fiscal”. La Fiscalia General entiende que el
mencionado criterio general de actuacién aun no ha sido emitido™. Por su parte, la
Defensoria General considera que los arts. 4 y 5, y los considerando respectivos, de la Res.
FG N° 382/10 significan el rechazo de la peticion realizada en la Res. Conjunta DG N°
210/09 y AGT N° 172/09".

En el anexo | de la Resolucion de la Defensoria General N° 155/10, se establece que en los
casos de restituciones anticipadas de inmuebles ordenadas en el marco de causas iniciadas

por el delito de usurpacion, se actuara conforme las pautas alli establecidas®’.

Por su parte, ante la problematica de la realizacion de desalojos antes de que adquiera
firmeza la decision del juez de grado, en el Acuerdo 4/09, la Camara de Apelaciones en lo

Penal, Contravencional y de Faltas, por unanimidad, dispuso que “a los efectos de asegurar

Poder Judicial de la Ciudad que diligencie un mandamiento de intimacion a los ocupantes de inmueble segun el
censo, tendiente a que, en el plazo de 72:00 hs se proceda a desocupario(...)”.

' En la Resolucion 431/10, de fecha 10/12/2010, la Fiscalia General manifesto que ‘“ante la solicitud de la
Defensoria General, la Asesoria General Tutelar y otras instituciones, se dispuso con fecha 4 de noviembre de
2010 una ampliacién de/ criterio general de actuaciéon mencionado a través de la Res. FG. N° 382/10,(...) sin
todavia haber recibido una respuesta al respecto.”

16 Cfr. el comunicado de prensa de la Defensoria General de la C.A.B.A., titulado “La Defensoria General
denuncia privacion de justicia en los desalojos que se llevan a cabo en la Ciudad.”, de fecha 10 de febrero de
2011.

7 Estas pautas estan divididas en dos etapas. En la primera de ellas, previo a la restitucion inmediata del
inmueble, los defensores oficiales deberan: a) Brindar asistencia juridica a las personas que habitan en los
inmuebles, aun cuando no estén formalmente imputadas del delito y procurar que sean oidos por el juez de
modo previo a la decisién sobre el lanzamiento; b) Plantear la inconstitucionalidad del articulo 335 del Cdédigo
Procesal Penal de la Ciudad, y solicitar, eventualmente, el archivo o una excepcién de previo y especial
pronunciamiento para analizar los requisitos de la restitucion; c) En caso que el damnificado sea el Estado,
nacional o local, requerir se deje sin efecto la solicitud de restitucién inmediata; d) En caso de que los habitantes
deban requerir judicialmente una vivienda alternativa, pondran en conocimiento del supuesto a la Defensoria
General, para que un defensor ante el fuero Contencioso Administrativo y Tributario inicie la causa
correspondiente. Los defensores de ambos fueros articularan las estrategias; e) Solicitar que se notifiqgue a
todos los habitantes del inmueble, la fecha del lanzamiento y destino alternativo donde seran trasladados, el que
debera revestir las condiciones de vivienda adecuada; f) En caso de que en el inmueble habiten nifios o
personas afectadas en su salud mental, requerir que se ponga en conocimiento al Ministerio Publico Tutelar
para que tome intervencion en las actuaciones. En una segunda etapa, durante la restitucion del inmueble, los
defensores oficiales deberan: a) Estar presentes durante el lanzamiento y velar por la seguridad de las personas
desalojadas; b) Solicitar la presencia del juez y fiscal a cargo del operativo, como asi también la de los
funcionarios responsables del area de desarrollo social del Gobierno de la Ciudad, todos debidamente
identificados; c) Solicitar que el lanzamiento se realice durante horario diurno, evitando aquellos dias en los que
haga mal tiempo; d) Velar por la seguridad de los bienes de los desalojados, y por su traslado a las nuevas
viviendas o a donde indiquen sus propietarios. Ahora bien, destaco que la Res. DG 210/10, de fecha 22 de
septiembre de 2010, suspende la vigencia de lo descripto para esta segunda etapa.



el derecho de defensa en juicio y en el caso particular cuando los jueces de primera
instancia dispongan la medida cautelar del art. 335 del CPPCABA in fine y la misma sea

’

apelada, el recurso tiene efecto suspensivo.’

4. Crisis Habitacional. Realidad de los procesados por el delito de usurpacion.

Luego de la crisis econdmica del afio 2001, el mercado inmobiliario se constituyd
fuertemente como un espacio de inversién de capitales®. En el marco de este proceso, se
dieron dos fendmenos opuestos pero complementarios que originaron el actual déficit
habitacional en la ciudad, mientras creci6 el indice de desempleo y de precarizacion laboral,
encarecio el valor del suelo, impulsado por el dinamismo que adquirieron el mercado de la

construccién y la actividad inmobiliaria, guiados por una légica especulativa™.

De este modo, el incremento del valor de metro cuadrado de construccion, la suba de precios
de la propiedad y del suelo alejo a muchas familias de la posibilidad de adquirir o alquilar
una vivienda?®’. Como consecuencia, se ha provocado la restriccion del acceso a la vivienda
de los sectores de medianos y bajos recursos, registrandose un aumento de poblacion en los
sectores informales de habitat y al mismo tiempo un aumento de los conflictos

habitacionales®*. Asimismo, se produjo un proceso de “infantilizacién del déficit

8 Asesoria General Tutelar(AGT) y Programa de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS),Infatilizacion del déficit habitacional: una tematica invisible., p.
43.Disponible en: http:/iwww.cels.org.ar/common/documentos/infantilizacion_del_deficit.pdf

% En este sentido, ver Baggio, Mariana y Veron, Natalia, “Entre la penalizacion y la asistencia: la construccion
de sujetos ‘merecedores’ de politicas publicas destinadas a la atencién de la ‘Emergencia Habitacional’ en la
Ciudad de Buenos Aires.”, Revista de trabajo social Margen, Edicion N° 57, p. 6. Disponible en:
http://www.margen.org/suscri/margen57/biaggio.pdf

0 Pierini, Alicia, Diagnésticos 3: el derecho a la vivienda: la vigencia de los derechos humanos en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a la luz del derecho supranacional., Buenos Aires, Defensoria del Pueblo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2009, la ed., p. 43. Disponible en:
http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/diag03.pdf

' zayat, Demian y Ricciardi, Victoria, El derecho de defensa en los casos de usurpaciones en la Ciudad de
Buenos Aires: un estudio empirico., Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, Afio 1, nimero 1, marzo de 2011, p. 105.



habitacional”, debido a la incidencia que tiene la precarizacion y falta de vivienda en la vida

de los nifios, nifias y adolescentes®.

Mientras esto sucede, el Estado permanece inactivo y no interviene con politicas eficientes
para acabar con las especulaciones y el aumento de precios, reinando en el rubro
inmobiliario, de este modo, las leyes del libre mercado. Cabe remarcar que la Ciudad ofrece
una promesa de crecimiento socioeconémico para las personas que hace que cada vez haya

mas habitantes, ello sumado a la alta densidad demografica que histéricamente la caracterizo.

Ademas, el “Informe de situacion Desalojos de nuevos asentamientos urbanos” de la
Defensoria del Pueblo de la C.A.B.A. sefiala que “(...) la poblacion que habita en villas de
emergencia aumentd un 300% entre 1983 y 1991 y un 150% adicional en la Gltima década,
alcanzando en la actualidad una cifra superior a las 120.000 personas. Por otra parte hay
200.000 personas que ocupan inmuebles tomados y otras 70.000 viven en inquilinatos.
También hay 70.000 en hospedajes o alojamientos y 120.000 alojadas en viviendas de
familiares, habitaciones rentadas o hacinadas en vivienda propia, todo lo cual informa que

el 20% de los habitantes de la ciudad se halla en una situacion habitacional deficitaria. "2

Junto a lo dicho, del censo nacional realizado en octubre de 2010 surge que, s6lo en la
Ciudad de Buenos Aires, las villas y los asentamientos crecieron en un 50% desde el afio
2001%,

Ante la indiferencia estatal, los grupos sociales mas vulnerables, para garantizar la
subsistencia del grupo familiar en la ciudad, articulan diversas estrategias habitacionales
reflejadas en los asentamientos precarios, las villas de emergencia, los hoteles, pensiones,

inquilinatos, cuartos subalquilados o casas tomadas®.

2 psesoria General Tutelar(AGT) y Programa de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., pp. 1y 2.

% Defensoria del Pueblo de la C.AB.A., Informe de situaciéon Desalojos de Nuevos asentamientos urbanos.,
2006, p. 45. Disponible en: http:/AMwww.defensoria.org.ar/areastematicas/viviendal0.php. Este informe cita al
“Documento Técnico del Plan Estratégico”del G.C.B.A. del afio 2003.

 Adelgani, Luciana y Baragli, Lucia, “Un lugar en el mundo.”, Revista Hecho en Buenos Aires, numero 126,
enero de 2011, p. 19.

% Defensoria del Pueblo de la C.A.B.A.,op. cit.en 23, pp. 26 y 27.



Ahora bien, a estas ocupaciones informales ni siquiera se las reconoce como situaciones de
demanda critica®®. De hecho, el mismo Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad de Buenos
Aires destaca que, respecto del delito de usurpacién, hay un promedio que supera los tres
casos por dia, convirtiéndose, de este modo, en el tercer delito con mayor cantidad de
ingresos durante el primer afio de vigencia del segundo convenio de traspaso de delitos a la
ciudad®’. Con esto, se observa que el Estado no reconoce la demanda habitacional, pero que

si investiga los delitos penales que surgirian en estos contextos.

No obstante lo dicho, el Poder Legislativo de la ciudad, debido al déficit habitacional,
decreté la emergencia habitacional. La Ley C.A.B.A. N° 1.408% declar6 la emergencia
habitacional en la ciudad por un plazo de tres afios, que fue prorrogado por otros tres afios
por la Ley local N° 2.472%.

A lo dicho, se suma la cosificacion que se realiza de las personas que van a ser desalojadas*°.
Al ser convertidas en objetos, es dificil que estas personas puedan reclamar sus derechos, y
muchos menos sus derechos humanos. Los ocupantes son reducidos a meros objetos de

lanzamiento®, que son estigmatizados performativamente por un discurso juridico que los

% Defensoria del Pueblo de la C.A.B.A., op.cit. en 23, p. 27.

" Ministerio Publico Fiscal de la C.A.BA., Segundo informe de la conflictividad., p. 28. Disponible en:
http://www.mpf.jusbaires.gov.ar/lang/es/institucional/informes-de-gestion-descarga/2do-informe-de-conflictividad/

= Ley local N° 1.408 (Vetada: Decreto N° 1611 del 31/08/2004. Sancion: 29/07/2004. Publicacién B.O.C.A.B.A.:
06/09/2004. Aceptado el veto de los arts. 2° y 7° por Resolucién N° 462 del 04/11/2004. Publicacién
B.O.C.A.B.A.: 07/01/2005.)

% Ley local N° 2.472 (Sancion: 18/10/2007. Promulgacion: 20/11/2007. Publicacion B.O.C.A.B.A.; 27/11/2007).

% pedro Lain Entralgo explica que uno de los modos de encuentro con el otro puede ser la relacion de
objetuidad, y que, dentro de ella, el otro puede ser visto como un obstaculo que se interpone enojosa y
perturbadoramente en el camino de la vida de una persona. (Lain Entralgo, Pedro, “Teoria y realidad del otro”,
Tomo Il, Madrid, Revista de Occidente, 1961, pp. 197 y ss.).

% En los considerandos de la Resolucion conjunta de la Defensoria General N° 210/09 y de la Asesoria General
Tutelar N° 172/09 se deja en claro que “os sujetos denunciados son reducidos a meros objetos de lanzamiento,
negandoles de lleno su derecho a defenderse en igualdad de condiciones —igualdad de armas-, y desde la
primera oportunidad, durante todo el proceso penal. Una manifestacion clara de ello es que quienes se
encuentran habitando el inmueble cuya usurpacion se denuncia no pueden siquiera discutir su derecho legitimo
a la tenencia de dicha vivienda, ya que, en la mayoria de las ocasiones, la medida de restitucion del bien (y de
lanzamiento de las familias) se adopta sin haberlos anoticiado de que existia una investigacion penal en su
contra y, por ende, sin haberlos escuchado y haberles dado la oportunidad de ejercer su defensa,
contraviniendo asimismo y de modo ostensible el principio constitucional de inocencia que los ampara.”



criminaliza por intentar ejercer su derecho a una vivienda adecuada®. De este modo, son
2 ¢

vistos como “ocupantes ilegales”, “usurpadores”, “delincuentes” que lo inico que buscan es

perjudicar al propietario de un bien inmueble®.

5. Derechos Humanos: Definicion.

Carlos Nino calificé a los derechos humanos como “el mejor invento del siglo XX,

Monica Pinto, por su parte, postula que “la nocion actual de derechos humanos es la
sumatoria de los aportes del iusnaturalismo, del constitucionalismo liberal y del derecho
internacional, lo que implica no solamente la consagracién legal de los derechos subjetivos
necesarios para el normal desarrollo de la vida del ser humano en sociedad, que el Estado
debe respetar y garantizar, sino el reconocimiento de que la responsabilidad internacional
del Estado queda comprometida en caso de violacion no reparada. La nocion de derechos
humanos (...) conlleva insita la relacion Estado-individuo. Si el Gltimo es el titular de los
derechos protegidos, el primero es su garante. El limite al poder del Estado, que buscaron
las declaraciones de derechos de fines del siglo XVIII, se mantiene vigente en la era de los

35
derechos humanos.”

% En similar entendimiento, Gil Dominguez expresa: “Una interpretacion constitucional y convencional del art.
181 del cddigo penal argentino, desde la fuerza normativa emergente del art. 11 primer péarrafo del PIDESC,
inhibe su aplicacién a las personas que, aln desalojadas legalmente, hayan intentado ejercer su derecho a una
vivienda adecuada —por no tener ninguna alternativa viable- (...) en el ambito del espacio publico. Para ello
estan los mecanismos legales administrativos que no estigmatizan performativamente a las personas que
reclaman la garantia eficaz de un derecho.” (Gil Dominguez, ob. cit. p.3). A lo que agrega: “Sobreponer
opinables cuestiones formales para desconocer los efectos devastadores que hubiera producido la via penal,
implica construir un discurso juridico donde las personas que reclaman por una vivienda adecuada, no son
considerados titulares de un derecho sino individuos que reclaman algo que esta fuera de la ley (o mas alla de
la ley). (Gil Dominguez, ob. cit., p.4).

% Alicia Pierini, Defensora del Pueblo de la C.A.B.A., explica que mas alla del derecho de propiedad “existen
otros derechos que emergen de las necesidades humanas y a los que también se debe considerar. Tal es el
caso de las ocupaciones hoy llamadas ilegales, que debieran nominarse de otra forma, para eliminar esa
connotacién transgresora que sobrevalora a los propietarios y coloca en un lugar semidelincuencial a la
necesidad de vivienda de los que no lo son.” (Pierini, Alicia; “Acceso a la vivienda, desalojos forzosos y
Derechos Humanos”, Papeles de Trabajo, Defensoria Pueblo de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, Afio | N°
1, p.13).

4 Nino, Carlos Santiago, Capitulo |, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion., Buenos Aires,
Astrea, 1989, 2° ed. ampliada y revisada.

% Pinto, Ménica, Temas de Derechos Humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, segunda edicién, p.
10.
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En este contexto, respecto de la obligacion que asumen los Estados de proteger este tipo de
derechos, se ha dicho: “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos.” (Corte 1.D.H., Caso Veldsquez Rodriguez,
sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C N°4, parrafo 167).

Entonces, aun cuando el acceso a una vivienda adecuada esté protegido por la Constitucion
Nacional (art. 14 bis) y la Constitucién de la C.A.B.A. (art. 31), mientras, por imperio del art.
335 in fine C.P.P.C.A.B.A., se realicen sistematicamente desalojos forzosos anticipados,
aquél derecho humano, y todos los que indirectamente se ven afectados, no se encuentran
debidamente garantizados. Nuestro Maximo Tribunal ha manifestado: “La Constitucion
Nacional, en cuanto reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y no
ilusorios, sobre todo si se encuentra en debate un derecho humano.” (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en adelante C.S.J.N., R. A, D., 2007, Fallos, 330 :3853).

6. Los derechos econdmicos, sociales y culturales. El derecho a la vivienda digna. El

desalojo forzoso.

6.a. Los derechos econémicos, sociales y culturales.

Por lo dicho anteriormente, la nocién de derechos humanos viene con un contenido dado que
comprende, sin distincidon, derechos susceptibles de ser caracterizados como civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales®. Por ello, sélo cabe afirmar que el derecho a una
vivienda adecuada, en tanto es un derecho econémico, social y cultural, es un derecho

humano®’.

% pinto, Ménica, “Los derechos econémicos, sociales y culturales y su proteccion en el sistema universal y en el
sistema interamericano”, 40 Revista del IIDH, p. 29.

%" El art. 11.1 del P.1.D.E.S.C: establece:“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y
a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion
internacional fundada en el libre consentimiento.”
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En esta linea, Pinto afirma: “Una practica institucional sostenida, un apreciable numero de
tratados internacionales y de resoluciones de organismos internacionales asi como la
constatacion de la realidad circundante conducen a sostener que la nocion de derechos
humanos no puede sino comprender derechos econdmicos, sociales y culturales ya que ellos
contribuyen sustancialmente al desarrollo de las capacidades de la personalidad humana y

construyen la dignidad.”*®

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
P.I.D.E.S.C.) establece una serie de obligaciones genéricas a los Estados, entre las que se
encuentran la obligacién de adoptar medidas inmediatas, la obligacion de garantizar niveles
esenciales de los derechos y la obligacion de progresividad, que incluye la prohibicion de

regresividad®®.

a) La obligacion de adoptar medidas inmediatas, se encuentra anunciada en el art. 2.1. del
P.I.D.E.S.C., alli se establece que: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los

’

derechos aqui reconocidos.’

Hago notar que el C.D.E.S.C.*° ha sostenido que si bien el logro de la plena efectividad de
los derechos puede realizar progresivamente, existen obligaciones con efecto inmediato entre
las que se encuentra la de adoptar medidas, compromiso que no queda condicionado ni

limitado por ninguna otra consideracién (C.D.E.S.C., Observacion General N°3, punto 1).

% Pinto, Ménica, op. cit. en 36, p. 85.

% Sobre este tema ver Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles.,
Madrid, Editorial Trotta, 2002, pp. 79 y ss.

“0 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (C.D.E.S.C.) es el 6rgano que supervisa el
cumplimiento del P.I.D.E.S.C.
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A continuacion, menciono algunas de las medidas inmediatas descriptas por Abramovich y

Courtis, aplicables al tema en tratamiento™:

Adecuacion del marco legal: Entre las medidas inmediatas que el Estado debe adoptar sin

poder justificar su omision en la falta de recursos, se puede mencionar la derogacion de
aquellas normas juridicas que resultan manifiestamente contrarias a sus obligaciones.
Remarco que el art. 335 in fine del C.P.P.C.A.B.A. es manifiestamente contrario a la
obligacion asumida por el Estado en el art. 11.1 del P.1.D.E.S.C., por el que reconoce el

derecho a una vivienda adecuada a toda persona.

Provision de recursos efectivos: Los Estados tienen ademas la obligacion de brindar recursos

judiciales y otros recursos efectivos. Los Estados deben brindar recursos judiciales idéneos
para reparar violaciones de derechos consagrados en el Pacto. Aqui, deseo poner de resalto la
situacién denunciada en la mencionada Resolucién conjunta de la Defensoria General 210/09
y Asesoria General Tutelar 172/09, donde se destaca que la mayoria de los procesos se
realizan sin la debida y oportuna participacion de la Defensa técnica y de la Asesoria Tutelar.
De este modo, se priva en los hechos a los procesados de la posibilidad de plantear recursos

judiciales efectivos y oportunos.

b) También existe una obligacién minima de los Estados de asegurar la satisfaccion de por lo
menos los niveles esenciales de cada uno de los derechos (Principios de Limburgo, principio
25; Principios de Maastritch, principio 9; C.D.E.S.C., O.G. N° 3, punto 10). Se trata del

punto de partida en relacion a los pasos que deben darse hacia su plena efectividad.

Entre estas obligaciones basicas se encuentra, como minimo, la de garantizar el acceso a un
hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias basicos (C.D.E.S.C., O.G. N° 14, punto
43.c). Por este motivo, el caracter progresivo de la obligacion asumida no puede ser utilizado

para desconocer el derecho al acceso a una vivienda adecuada.

c) Por altimo, me referiré a la obligacién de progresividad y a la prohibicion de regresividad
que importa tal obligacion. El art. 2.1 de P.I.D.E.S.C. menciona a la obligacion de
progresividad por la que se reconoce que la satisfaccion plena de los derechos establecidos

por el Pacto supone una cierta gradualidad. Ahora bien, la obligacién minima asumida por el

** Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., pp. 79 y ss.
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Estado al respecto es la obligacion de no regresividad, es decir “la prohibicion de adoptar
politicas y medidas, y por ende, de sancionar normas juridicas que empeoren la situacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales de los que gozaba la poblacion al momento
de adoptado el tratado internacional respectivo, o bien en cada mejora ‘progresiva’.”*

Sobre esta obligacion realizaré mas abajo un andlisis detenido.

Entonces, en virtud de las obligaciones genéricas por las que el Estado se ha comprometido,
se puede afirmar que el art. 335 in fine del C.P.P.C.A.B.A. es manifiestamente contrario al
P.I.D.E.S.C.

6.b. El derecho a una vivienda adecuada.

Conforme el C.D.E.S.C. no hay que entender el derecho a la vivienda (reconocido por el art.
11.1 del P.I.D.E.S.C.) en un sentido limitado o restrictivo que lo equipare al simple hecho de
tener “un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte.” (C.D.E.S.C., O.G. N° 4, punto 7). Por ello, se deben garantizar
los siguientes aspectos minimos: a) la seguridad legal de la ocupacion, incluida una
proteccion legal contra el desalojo; b) la proximidad de los servicios, materiales,
equipamientos e infraestructuras necesarias, incluido el acceso al agua potable y a servicios
sanitarios; c) el coste asequible, incluso para los mas pobres mediante subsidios para
viviendas y proteccién contra arrendatarios que se excedan; d) la habitabilidad, incluida la
proteccién contra el frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento y las enfermedades; ) el
acceso facil para los grupos desfavorecidos, incluidas las personas ancianas, los nifios, las
personas con discapacidades fisicas y las victimas de catastrofes naturales; f) un
emplazamiento adecuado, es decir alejado de las fuentes de contaminacion pero proximo a

servicios sanitarios y establecimiento escolares. (C.D.E.S.C., O.G. N°4, punto 8).

Si bien la adecuacion del derecho a la vivienda “(...) depende indudablemente de una serie de
condiciones sociales, economicas, culturales, climaticas, ecologicas y otras (...) algunas

cuestiones de derecho pueden tenerse en cuenta en todos los contextos: la seguridad juridica

42 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., p. 94.
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de la tenencia o la proteccion contra los desalojos forzados, la disponibilidad de servicios e
infraestructura, la asequibilidad, la habitabilidad, la accesibilidad, la ubicacién y la

.y 43
adecuacion cultural.”

Entonces, cuando una persona, familia, hogar, grupo o comunidad vive en condiciones en
que los nombrados aspectos no tienen plena efectividad, puede aducir justificadamente que
no disfrutan del derecho a una vivienda adecuada tal como estad consagrado en las normas

internacionales de derechos humanos*.

Es de remarcar que el derecho a una vivienda adecuada se encuentra protegido en diversos
instrumentos internacionales sobre derechos humanos®. Asi, este derecho est4 protegido en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)* y en el Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)*".

Ademas, respecto de grupos particularmente vulnerables, el derecho a una vivienda adecuada
se encuentra reconocido en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion Racial (1965)*, en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas

% Pinto, Ménica, op. cit. en 36, p. 62.

4“4 A.C.N.U.D.H., “Folleto informativo N° 21, El Derecho Humano a una Vivienda Adecuada.” Disponible en:
http://www?2.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs21_sp.htm

% Sobre este punto, ver Golay, Christophe y Ozden, Melik, “El derecho a la vivienda. Un derecho humano
fundamental estipulado por la ONU y reconocido por tratados regionales y por numerosas constituciones
nacionales.”, Coleccion del Programa Derechos Humanos del Centro Europa - Tercer Mundo (CETIM), 2005.
Disponible en: http:/Aww.cetim.ch/es/documents/bro7-log-A4-es.pdf

*® “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”
(Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 25).

" como ya referi, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 11, los
Estados se comprometen a tomar las medidas necesarias para realizar: “el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso (...) vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el
libre consentimiento.”

“® En la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial, los
Estados se comprometen a: “Prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce (...) del derecho a la vivienda.” (art. 5,e.iii).
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las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979)*, en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (1989)*°, en la Convencién 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
referida a los pueblos indigenas y tribales (1989)°}, en la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados (1951)°%, en la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de

los todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares (1990)°3.

Aparte de los tratados internacionales de proteccién de los derechos humanos, los Estados
han reconocido el derecho a la vivienda y se han comprometido a realizarlo en distintas
declaraciones internacionales: la Declaracion de Vancouver adoptada por la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos (1976)°*, la Segunda Conferencia de

las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos (1996)°.

4 En el art. 14 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
los Estados se comprometen a: “adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su
participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y particularmente en las esferas de la vivienda, los
servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el transporte y las comunicaciones.”

0 En su articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se prevé que: “Los Estados Partes, de
acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar
a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario,
proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda.”

°L El derecho a la vivienda de los pueblos indigenas vy tribales es también reconocido, mediante su derecho a la
tierra, por la Convencion 169 de la OIT referida a los pueblos indigenas vy tribales (articulo 16). Asimismo, el
articulo 1 comin a los dos Pactos de 1966 de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de los
Derechos Civiles y Politicos, aplicable a las poblaciones indigenas y tribales, prevé que: “En ningtn caso podra
privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.”

2 En el articulo 21 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados se establece: “En materia de vivienda
y en la medida en que esté regida por leyes y reglamentos o sujeta a la fiscalizacién de las autoridades oficiales,
los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en sus territorios el trato
mas favorable posible y en ningin caso menos favorable que el concedido generalmente en las mismas
circunstancias a los extranjeros.”

% En el articulo 43 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de los todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares, se detalla: “Los trabajadores migratorios gozaran de igualdad de
trato respecto de los nacionales del Estado de empleo en relacion con (...) El acceso a la vivienda, con inclusion
de los planes sociales de vivienda, y la proteccién contra la explotaciéon en materia de alquileres.”

* En la Declaracion de Vancouver adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los
asentamientos humanos en 1976, se declara: “Disponer de una vivienda y de servicios suficientes es un
derecho fundamental del hombre y los gobiernos tienen que la obligacion de procurar que todos sus residentes
puedan ejercer este derecho, empezando por ayudar a las capas méas desfavorecidas de la poblacion
instituyendo programas que alientes la iniciativa personal y la accién colectiva. Es necesario que los gobiernos
se esfuercen por eliminar todos los obstaculos que retrasan el alcance de sus objetivos. Tiene que darse una
atencién especial a la eliminacion de la segregacion social y racial por medio, entre otros, de la creacién de
comunidades mejor equipada, mezclando los grupos sociales, profesiones, viviendas y equipamientos
diferentes.” (Seccion lll, 8).
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Del mismo modo, existen varias recomendaciones de érganos de las Naciones Unidas que
destacan la obligacion de los Estados de atender a los sectores mas vulnerables a fin de

garantizar que toda persona pueda acceder a una vivienda digna®®.

A nivel regional, se puede mencionar al Protocolo de San Salvador (1988)°’, aunque la

proteccion que da al derecho a la vivienda en este instrumento es muy limitada.

Asimismo, el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969),
establece: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.” Por su
parte, esta Reforma de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (1967), en su

articulo 31.k prevé: “Los Estados Miembros, a fin de acelerar su desarrollo econémico y

*Enla Segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos (Habitat Il), se adopto
una declaracion en la los Estados que se comprometen, entre otras cosas a: “garantizar a todos una vivienda
adecuada y a ofrecer asentamientos humanos mas seguros, mas sanos, mas vivos, mas duraderos y mas
productivos.” (8 1) Y se les promete que: “asegurar progresivamente la total realizaciéon del derecho a una
vivienda adecuada, previsto en varios instrumentos internacionales. Con este fin, solicitaremos la participacion
activa de todos nuestros socios publicos, privados y no gubernamentales, a todos los niveles, para garantizar a
todo el mundo la seguridad juridica de la ocupacion, la proteccion contra la discriminacion y la igualdad de
acceso a una vivienda adecuada y asequible.” (8 8).

% Ver Resolucion 42/146 de la Asamblea General titulada “Realizacion del derecho a una vivienda adecuada”,
aprobada el 7 de diciembre de 1987; Resolucion 1987/62 del Consejo Econdmico y Social, titulada “Realizacion
del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 29 de mayo de 1987; Resolucion 1986/36 de la Comision de
Derechos Humanos titulada “Realizacién del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 12 de marzo de
1986; Resolucion 1987/22 de la Comisién de Derechos Humanos, titulada “Realizacion del derecho a una
vivienda adecuada”, aprobada el 10 de marzo de 1987; Resolucion 1988/24 de la Comisién de Derechos
Humanos, titulada “Realizacién del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 7 de marzo de 1988;
Resolucién 1993/77 de la Comision de Derechos Humanos, titulada “Desalojamientos forzosos”, aprobada el 10
de marzo de 1993; Resolucién 14/6 de la Comision de Asentamientos Humanos, titulada “El derecho humano a
una vivienda adecuada”, adoptada el 5 de mayo de 1993, Resolucion 1991/12 de la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, titulada “Desalojamientos forzosos”, aprobada el 28 de agosto
de 1991; Resolucion 1991/26 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias,
titulada “Fomento del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 29 de agosto de 1991. (Resoluciones
citadas por la Defensoria del Pueblo de la C.A.B.A., “Los desalojos y la emergencia habitacional en la Ciudad de
Buenos Aires”, p. 17. Disponible en: http://www.defensoria.org.ar/areastematicas/viviendal0.php)

" “E| Protocolo de San Salvador pretende completar la Convencién Americana de los Derechos Humanos de
1969. Sin embargo, la proteccion que da al derecho a la vivienda es, desgraciadamente, muy limitada. El
derecho a la vivienda no esta protegido en el continente americano mas que mediante el reconocimiento del
derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano y de gozar de los equipamientos colectivos
esenciales (articulo 11).” (Golay, Christophe y Ozden, Melik, op. cit., p. 18).
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social de conformidad con sus propias modalidades y procedimientos, en el marco de los
principios democraticos y de las instituciones del Sistema Interamericano, convienen en
dedicar sus maximos esfuerzos al logro de las siguientes metas basicas: (...) k) Vivienda

’

adecuada para todos los sectores de la poblacion.’

Por Gltimo, quiero mencionar que la “Cumbre Judicial Iberoamericana” elaboro en 2008 las
“100 Reglas de Brasilia” sobre el acceso a la justicia de las personas que se encuentran en
condicion de vulnerabilidad. En el Segundo Encuentro en el que se analizaron las
mencionadas reglas, la comision dedicada a la vivienda llegd, entre otras, a las siguientes
conclusiones: “Incluir dentro de los grupos vulnerables (Regla N° 3), en lo que se refiere al
derecho a la vivienda, a la poblacién sin techo y a aquello que viven en barrios sin

’

regularizacion o no urbanizados.”; “Recomendar que, en aquellos casos en donde se
identifiqgue un conflicto de vivienda que afecten a grupos en situacion de vulnerabilidad,

deberia evitarse la via criminal en tanto ésta pueda agravar esta condicion.”

Al tener una proteccion tan amplia el derecho a la vivienda de las personas resulta l6gico que
la comunidad internacional, mediante otros tantos instrumentos, haya considerado necesario

repudiar la figura de los desalojos forzosos, como detallaré a continuacion.

6.c. Los desalojos forzosos.

La préctica del desalojo forzoso consiste en “despojar a las personas de su casa o tierra
contra su voluntad, de un modo atribuible directa o indirectamente al Estado. Esto implica
la supresion efectiva de la posibilidad de que una persona o un grupo vivan en una casa,
residencia o lugar determinados, y el traslado asistido (en el caso del reasentamiento) 0 no
asistido (cuando no se trata de un reasentamiento) de las personas o grupos desalojados a

otro lugar. 58

Es de resaltar que la practica realizada por el art. 335 in fine del C.P.P.C.A.B.A. cuadra en

esta definicién.

% A.C.N.U.D.H., “Folleto informativo N° 25, Los Desalojos Forzosos y los Derechos Humanos.” Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet25sp.pdf
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Los desalojos forzosos son en general incompatibles con los requisitos del P.1.D.E.S.C. salvo
que se demuestren circunstancias extremadamente excepcionales asi como compatibilidad
con los principios del derecho internacional .

La nombrada obligacion genérica de proveer recursos efectivos puede asumir modalidades
especificas en relacion a determinados derechos. Asi, en relacion al derecho a la vivienda
adecuada, el C.D.E.S.C. establece: “(...) Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las personas
deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una proteccion legal
contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas.(...)” (C.D.E.S.C., O.G. N° 4, punto

ginc. a.).

Asimismo, el C.D.E.S.C. considera que las personas a fin de proteger el derecho a la
vivienda adecuada deben disponer de recursos juridicos internos. Segun el sistema juridico
tales esferas incluyen pero no estan limitadas a: “a) apelaciones juridicas destinadas a evitar
desahucios planeados o demoliciones mediante la emision de mandatos de los tribunales; b)
procedimientos juridicos que buscan indemnizacion después de un desahucio ilegal; c)
reclamaciones contra acciones ilegales realizadas o apoyadas por los propietarios (sean
publicos o privados) en relacion con los niveles de alquiler, mantenimiento de la vivienda y
discriminacion racial u otras formas de discriminacion; d) denuncias de cualquier forma de
discriminacidn en la asignacion y disponibilidad de acceso a la vivienda; y e) reclamaciones
contra los propietarios acerca de condiciones de viviendas insalubres o inadecuadas. En
algunos sistemas juridicos podria ser también adecuado estudiar la posibilidad de facilitar

’

juicios en situaciones que implican niveles de gran aumento de personas sin hogar.’

(C.D.E.S.C., 0.G. N° 4, punto 17)

Aunque la debida proteccion procesal y el proceso con las debidas garantias son aspectos
esenciales de todos los derechos humanos, el C.D.E.S.C. entiende que tienen especial
pertinencia para la cuestion de los desalojos forzosos, que guarda directa relacion con
muchos otros derechos protegidos en el derecho internacional de los derechos humanos. Asi,
sefiala entre las garantias procesales que se deberian aplicar en el contexto de desalojos
forzosos: “a) una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas, b) un plazo

suficiente y razonable de notificacién a todas las personas afectadas con antelacion a la

% Pinto, Ménica, op. cit. en 36, p. 63.
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fecha prevista para el desalojo; c) facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable,
informacion relativa a los desalojos previstos y, en su caso, a los fines a que se destinan las
tierras o las viviendas; d) la presencia de funcionarios del gobierno o sus representantes en
el desalojo, especialmente cuando éste afecte a grupos de personas; e) identificacion exacta
de todas las personas que efectien el desalojo; f) no efectuar desalojos cuando haga muy
mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectadas den su consentimiento; g) ofrecer
recursos juridicos; y h) ofrecer asistencia juridica siempre que sea posible a las personas

que necesiten pedir reparacion a los tribunales.” (C.D.E.S.C., O.G. N° 7, punto 15)

Junto a esto, no debe perderse de vista que el C.D.E.S.C. menciona que la “seguridad
Jjuridica de la tenencia” de la vivienda debe ser garantizada a todas las personas®. Sumado a
esto, en virtud del principio de no regresividad, el poder judicial no puede empeorar esta

situacion a las personas imputadas en un proceso por usurpacion®.

Ademas de lo hasta aqui mencionado, varias declaraciones internacionales también han
denunciado la préactica de los desalojos forzosos: la Agenda 21 adoptada en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo (1992)% la mencionada
Resolucion 1993/77 de la Comisién de Derechos Humanos (1993)% y la Resolucién de la
Comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/RES/2005/25 (2005)%.

60 “(E)l Comité incluye a la seguridad de la tenencia de la vivienda en la categoria de los derechos que se

derivan del Pacto. Utilizando un lenguaje cada vez mas frecuente en los organismos de DDHH de la ONU, se
insta a los gobiernos a que ‘concedan una seguridad juridica de tenencia a todas las personas que estan
actualmente amenazadas de desalojamiento forzoso, y adopten todas las medidas necesarias para proporcionar
proteccién completa contra éstos, sobre la base de la participacion, la consulta y la negociaciéon efectiva’.”
(Pierini, Alicia, op. cit. en 33, p. 13).

8L “E)I principio de no regresividad refuerza la obligacion de los Estados de evitar desalojos forzosos sin la
provision de una vivienda adecuada para aquellos sectores de la poblacion que carecen de medios suficientes
para procurarsela por su cuenta. No es posible que el Estado empeore la situacién de aquellos que careciendo
de toda alternativa razonable de acceder a una vivienda digna, sean desalojados de su lugar de residencia.”
(Rossi, Julieta,”La obligaciéon de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales.”, en Christian Courtis (comp), Ni un paso atras, La prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales, Buenos Aires, Del Puerto, 2006. p. 106).

%2 En la Agenda 21 adoptada en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y
el desarrollo de 1992, los Estados declararon que: “el derecho a una vivienda adecuada [es un] derecho
fundamental de la persona humana (...) los individuos deberan ser protegidos por la ley contra los desalojos
injustos de su vivienda o de sus tierras.” (Parrafos 7.6 y 7.9.b de la Agenda 21).

% Los desalojos forzosos fueron calificados de “violaciones flagrantes de los derechos humanos” por la
Comisién de Derechos Humanos en 1993 (Resolucion 1993/77 de la Comisién de Derechos Humanos,
adoptada el 10 de marzo de 1993).
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Especificamente, la Comision de Derechos Humanos, en su resolucion 1993/77 afirmd “que
la préactica de los desalojamientos forzosos constituye una violacion grave de los derechos
humanos, en particular del derecho a una vivienda adecuada.” No obstante, un desalojo no
solo afecta al derecho a la vivienda adecuada sino que también afecta a otros derechos
humanos: “Aunque el derecho a una vivienda adecuada es tal vez el derecho humano contra
el que mas evidentemente atentan los desalojos forzosos, también resultan afectados algunos
otros derechos. Cuando hay desalojos forzosos se violan los derechos a la libertad de
circulacion y a elegir su propio lugar de residencia, reconocidos en muchas normas
internacionales y constituciones nacionales. El derecho a la seguridad personal, también
ampliamente reconocido, significa poco en la practica cuando se desaloja por la fuerza a las
personas de sus viviendas con violencia, excavadoras e intimidacion. El hostigamiento
directo, la detencion o aun el asesinato de dirigentes comunitarios contrarios a los desalojos
forzosos por parte del gobierno son comunes y violan los derechos a la vida, a la libertad de
expresion y a afiliarse a las organizaciones de su eleccion. En la mayoria de los casos de
desalojo, también se niegan los derechos fundamentales a la informacion y a la
participacion popular. Cuando los nifios no pueden asistir a la escuela debido a un desalojo
forzoso, se sacrifica el derecho a la educacion. Cuando las personas pierden su empleo, se
atenta contra el derecho al trabajo. Cuando la amenaza constante de desalojo perjudica la
salud psiquica y fisica, se compromete el derecho a la salud. Cuando se separa
violentamente a las familias y a las comunidades mediante el desalojo, se viola el derecho a
la vida familiar. Cuando las brigadas de desalojo se presentan sin ser invitadas a allanar los
hogares, se violan los derechos a la vida privada y a la seguridad del hogar. Asimismo, en
los casos de desalojo forzoso pueden no respetarse nuevos derechos humanos como el

. 1,65
derecho a permanecer en su hogar o tierra y el derecho a regresar a su hogar.

% La Comisién de Derechos Humanos reafirmé en 2005: “ef derecho de las mujeres a un nivel de vida suficiente
incluyendo una vivienda adecuada, tal como se consagra en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y en el Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales” e invitd a los gobiernos a:
“cumplir plenamente con sus obligaciones y compromisos internacionales y regionales en relacion al disfrute de
la tierra asi como al derecho de las mujeres a poseer y controlar bienes, tierras y una vivienda y de tener acceso
a ellas sin tener en cuenta su situacion matrimonial, asi como a un nivel de vida suficiente, incluyendo un
derecho adecuado.” (Resolucion de la Comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/RES/2005/25, adoptada el 15
de abril de 2005).

% A.C.N.U.D.H., op. cit. en 58.
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Entonces, un procedimiento como el establecido por el art. 335 in fine del C.P.P.C.A.B.A.,,
que refiere a una medida cautelar tendiente a la restitucion anticipada de un inmueble con
anterioridad al dictado de una sentencia sobre el fondo de la cuestion, se encuentra repudiado
por el sistema internacional, pues no sélo afecta al derecho a la vivienda, sino que también

atenta contra muchos otros derechos humanos como los mencionados anteriormente.

7. Responsabilidad del Estado. Rol del Poder Judicial.

En este punto analizaré el rol del juez en las decisiones en las que haya temas de derechos

humanos involucrados.

Diversos tedricos han justificado la facultad que tiene el poder judicial de ejercer el control
de constitucionalidad, en el entendimiento de que éste es un poder representativo del
Estado®. Por esta condicién, el poder judicial tiene la responsabilidad de velar por la
Constitucion Nacional y por los tratados internacionales que versan sobre los derechos

humanos, en virtud de lo dispuesto por el art. 75 inc. 22 de la C.N.

El poder judicial, como poder publico, encuentra su ejercicio condicionado al pleno respeto y

garantia de los tratados de derechos humanos®’.

A su vez, no debe perderse de vista que el Estado es quien garantiza los derechos humanos ni

que el poder judicial es uno de los poderes del Estado. Los jueces, entonces, participan de la

% Se ha dicho gue la representacion de los jueces se liga con la proteccién de la constitucion, en tanto ésta es
fruto del ejercicio del poder constituyente y el pueblo su titular. De este modo, la misién del poder judicial es ‘la
de mantener la supremacia y pureza de la Constitucion Nacional, fruto del ejercicio de ese poder constituyente
(...).(Gialdino, Rolando E.; “El Poder Judicial y los Jueces en la Republica Representativa.”, ED 147, p. 962).
También se ha dicho que el papel mas importante del poder judicial es su responsabilidad como el guardian del
proceso politico: “La Constitucién (...) no tiene que ser leida como un documento destinado principalmente a
proteger derechos sustantivos, sino como el instrumento basico de gobierno que regula el proceso politico y el
proceso a través del cual los individuos pueden participar y ser afectados por tal proceso.” (Miller, Jonathan,
“Control de Constitucionalidad: el poder politico del poder judicial y sus limites en una democracia.”, en Miller,
Jonathan; Gelli Maria Angélica y Cayuso, Susana, Constitucién y Poder Politico., Buenos Aires, Astrea, Tomo |,
p. 1090). Ademas, en esta Ultima obra se menciona: “La gran ventaja de esta descripcion de la funcion del
Poder Judicial es que elimina el problema de apreciar su rol como el de un poder que actda contra los principios
de una democracia representativa por el hecho de que sus miembros no son elegidos por el voto popular. Si el
Poder Judicial en su funcién de control de constitucional solamente actla cuando hay una amenaza al proceso
democratico, cuando declara la inconstitucionalidad de una accién nacida de un poder més representativo lo
hace para mantener la representatividad del sistema, no para privar al pueblo de su derecho de
autogobernarse.” (Miller, Jonathan, [dem, Tomo I, p. 1091).

57 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., p. 72.
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construccion de la voluntad del Estado. Y deben asumir este rol velando por el pleno respeto
de los derechos humanos consagrados por diversos instrumentos internacionales, por los que

el Estado del que forman parte se comprometid.

Por otra parte, debe destacarse que la efectividad de la vigencia de los derechos humanos no

depende solo de los 6rganos supranacionales.

Por ello, Abramovich y Courtis, al momento de justificar la aplicacion del derecho
internacional (en particular de los derechos econdémicos, sociales y culturales) por parte de
los tribunales locales, sostienen: “Resulta obvio que mas alla de la labor de interpretacion
por parte de los organismos internacionales, debido a la ausencia de mecanismos
internacionales de justiciabilidad directa en estos instrumentos y -aln cuando éstos
existieran- a las dificultades materiales y temporales que supone acudir a un Organo
internacional, resulta necesario profundizar un nuevo cauce para fortalecer su proteccion
judicial. Nos referimos, claro esta, a la progresiva aplicacion de este derecho internacional

por parte de los tribunales locales.”®

Siendo la instancia internacional subsidiaria, parece razonable que los tribunales locales
tengan en consideracion las opiniones de los drganos internacionales que juzgaran
eventualmente la conformidad de las practicas estatales con las disposiciones de los
respectivos tratados®®.

De igual modo, en caso de que un magistrado omita el tratamiento de los derechos humanos
involucrados puede derivarse la responsabilidad internacional del Estado™. Por ello, se ha
dicho: “El argumento de la eventual responsabilidad internacional del estado ha sido
permanente en la jurisprudencia del Alto Tribunal hasta este momento. En rigor la Corte no
adelanta los criterios para asegurar que el riesgo es cierto; en todo caso, la inferencia

necesaria, y razonable, es que el incumplimiento a la obligacion convencional supone el

% jdem, p. 70.

% dem, pp. 75y 76.

| a C.S.J.N. se ha referido a la eventual responsabilidad del Estado por la omisién de tratamiento de los
derechos involucrados en un caso, en los siguientes fallos: CSIN, Ekmekdjian, 1992, Fallos, 315 : 1492;CSJN,

Miara, 1994, Fallos, 317 : 492;CSJN, Cafés La Virginia, 1994, Fallos, 317 : 1282;CSJN, Giroldi, 1995, Fallos,
318 : 514; CSJN, Monges, 1996, Fallos, 319 : 3148; CSJIN, Mignone, 2002, Fallos, 325:524.
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compromiso para la responsabilidad internacional del estado. Ademas, para determinar que
ello es asi, se utiliza la jurisprudencia de los érganos internacionales como guia de
interpretacion de los preceptos convencionales.”™

Asi, pues, el derecho internacional de los derechos humanos supone que la ultima instancia
que dispone el estado para evitar su responsabilidad internacional en la materia es el poder

judicial .

Recordemos que dada la jerarquia constitucional otorgada a los tratados de derechos
humanos, su violacién constituye, no sélo un supuesto de responsabilidad internacional del

Estado sino, también, la violacion de la Constitucién misma”®.

En otro sentido, se destaca que el juez debe respetar la interpretacion que realizan los érganos
internacionales. Asi resulta indispensable y necesario que el juez local conozca la
interpretacion que se ha hecho de los pactos internacionales de derecho humanos, en virtud
de su adopcion como escalon més alto de la piramide normativa local y la aceptacion de la

jurisdiccion de érganos internacionales en materia de derechos humanos”.

A todo lo dicho, debe sumarsele el llamado “control de convencionalidad”, receptado por la
C.SJN. en el fallo “Mazzeo, Julio”™:“(L)a Corte Interamericana ha seiialado que ‘es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio

carecen de efectos juridicos’. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie

n Pinto, Monica, “El valor juridico de las decisiones de los érganos de control en materia de derechos humanos
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis
(compiladores), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el @mbito local. La experiencia de una
década., Buenos Aires, Cels - Editores del Puerto, 2007.

2 Ibidem.

8 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., p. 72.

" Ibidem.

> CSJIN, Mazzeo, 2007, Fallos, 330 : 3248.
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de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencidn
Americana (Corte 1.D.H. Serie C N° 154, caso ‘Almonacid’, del 26 de septiembre de 2006,
pardgraf. 124).”Sobre el derecho a la vivienda, como ya mencioné, el articulo 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) remite a la Carta de Organizacion
de los Estados Americanos reformada por el Protocolo de Buenos Aires (1967), que en su
articulo 31.k establece: “Los Estados Miembros, a fin de acelerar su desarrollo econémico y
social de conformidad con sus propias modalidades y procedimientos, en el marco de los
principios democraticos y de las instituciones del Sistema Interamericano, convienen en
dedicar sus maximos esfuerzos al logro de las siguientes metas basicas: (...) K) Vivienda

adecuada para todos los sectores de la poblacion. ” (El resaltado me pertenece).

Debe recordarse, también, que en el caso “Campodoénico de Beviacqua, Ana Carina”,” la

C.S.J.N. confirm¢ la doctrina que considera fuente de derecho a la opinion de los 6rganos de
Derechos Humanos creados a partir de los tratados internacionales, al momento de establecer
responsabilidades tanto en el plano local como federal frente a un posible menoscabo de
ciertos derechos humanos, enfatizando en particular lo indicado por el C.D.E.S.C.”" De modo

més reciente, en el fallo “Aquino, Isacio”"™

, Se ratificd dicha interpretacion y se citd la
doctrina del C.D.E.S.C. En consecuencia, las Observaciones Generales emanadas de ese
Comité, establecen criterios de interpretacion y estandares de derechos que deben ser
cumplidos por los 6rganos competentes, bajo pena de generar al Estado responsabilidad

internacional.

6 CSaN, Campodoénico de Beviacqua, 2000, Fallos, 323 : 3229.
" “(D)ado que la interpretacion del alcance y significado de los derechos y obligaciones establecidas por el
Pacto [Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales] corresponde en Ultima instancia a la
autoridad designada por el propio Pacto -el Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas, que a su vez
deleg6 esa facultad en el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales-, los jueces nacionales deben
tener en cuenta esa interpretacion ante una controversia en sede interna, so consecuencia de provocar, en caso
contrario, una opinién negativa sobre el cumplimiento de las obligaciones del Estado en sede internacional.”
(Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., p.76).

® En esa oportunidad, el Maximo Tribunal sostuvo: “Cuadra poner de relieve la actividad del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado del P.I.D.E.S.C. en
el plano internacional y actla, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por recordar los
términos del art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional.” (CSJN, Aquino, 2004, Fallos,327:3753).
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A su vez, en materia de derechos economicos, sociales y culturales, la obligacion de no
regresividad, en tanto obligacion negativa constituye, una de las obligaciones tipicamente de
revision tanto por tribunales de justicia en el &mbito doméstico de los Estados como por
6rganos o tribunales de derechos humanos™. El principio de no regresividad, de este modo,

funciona como una suerte de control agravado de razonabilidad®.

El magistrado frente a la adopcién de medidas tomadas por los poderes politicos debera
considerar no solamente si las medidas son razonables sino que, ademas, debera analizar si
dichas medidas no empeoran la situacién de la reglamentacion del derecho vigente, desde el

punto de vista del alcance y amplitud de su goce®.

En conclusion, més alld del delito de usurpacién y de la propiedad privada, en los casos
referentes a un desalojo forzoso anticipado, el juez debe evaluar ante todo los derechos
humanos insatisfechos para formar una decision. Debe realizar ese control agravado de
constitucionalidad de toda norma que afecte un derecho humano, como es el derecho a la
vivienda adecuada.

Con esto pretendo demostrar que una solucion del juez en lo penal que no cumpla con lo
mencionado, representa, en si, una violacién al principio de no regresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Ese acto judicial que resuelve una medida cautelar, para el
caso concreto, desconociendo los derechos humanos involucrados puede, respecto de un

grupo de personas, restringir la amplitud y goce del derecho a una vivienda adecuada,

& Rossi, Julieta, op. cit., p. 87.

8 \ver Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., pp. 96 y 97. “(L)a consagraciéon constitucional de la
prohibicién de regresividad producida por la asignacion de jerarquia constitucional al P.I.D.E.S.C., a partir de la
reforma de 1994, ha agregado un nuevo criterio de control de razonabilidad de las leyes y reglamentos cuando
se examina judicialmente la adopcion de normas que reglamenten los derechos econdmicos, sociales y
culturales. En efecto, la obligacion de no regresividad implica un control ‘agravado’ del debido proceso
sustantivo (...)” (Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., p. 96). Por otra parte, el 16/12/2009, en la
audiencia ante el T.S.J. por accion declarativa de inconstitucionalidad del Decreto 960/08, la Asesora General
Tutelar de la C.A.B.A. en la pag. 6 de su alegato, resalté: “La prohibicion de regresividad funciona como un
control agravado de razonabilidad que los jueces deben hacer de las normas, y, cuando se acredita que las
reglas en cuestion implican una regresion en materia de derechos, estas normas se presumen
inconstitucionales. Esta presuncion, a su vez, implica la inversion de la carga de la prueba, por lo que, en caso
de dudas, el juez debe hacer lugar al cuestionamiento de las medidas impugnadas. El Estado no sdélo debe dar
razones para justificar la modificacion de las reglas cuando éstas vulneran el principio de no regresividad, sino
que ademas las justificaciones alegadas deben ser evaluadas bajo un escrutinio estricto.”

8l Rossi, Julieta, op. cit., p. 87.
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ubicdndolos en una situacion méas penosa de la que ya se encontraban al momento del
proceso®,

Por ello, cuando la primera respuesta del Estado es agregar el elemento de la coercion penal
frente a la ocupacion de terrenos o casas, tal actitud implica, por si sola, empeorar la
situacion de un derecho vigente y desmejorar la situacion anterior al inicio de las

actuaciones®,

En similar sentido, Gil Dominguez expreso: “Seria muy cruel e inhumano agregar el
elemento de la coercion penal a un escenario plagado de omisiones e incumplimientos
estatales que imponen el no futuro como una variable constante en la vida de las
personas.”® Asimismo, la Sala | de la Camara Criminal y Correccional Federal al momento
de sobreseer a una persona que supuestamente habia usurpado terrenos publicos al construir
una casilla en terrenos linderos a las vias del tren expreso: “La respuesta penal no debe ser,
en consecuencia, la primera ni la principal respuesta a la que el Estado deberia apelar, pues
cuando se lo hace apresurada o despreocupadamente, compromete la responsabilidad
politica del Estado que deberian garantizar”. (Camara Federal Criminal y Correccional,
Sala I, del 18/12/2007, Capristo, Cristina s/sobreseimiento).

Por ultimo, resalto lo establecido por Julieta Rossi, en tanto manifiesta que el estatuto
privilegiado que establece el art. 75 inc. 22 de la C.N. respecto de los tratados que versan
sobre derechos humanos obliga a los juzgadores a no omitir estos instrumentos como fuente

de sus decisiones®.

8. Conclusiones.

De todo lo expuesto se derivan las conclusiones que se expresan a continuacion.

8 Asimismo, la falta de aplicacion de los tratados por parte de los tribunales argentinos supondria la adopcion
de decisiones arbitrarias, por prescindir de la consideracion de normas de rango constitucional. Cfr. Abramovich,
Victor y Courtis, Christian, op. cit, p. 72.

8 Ver Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit, p. 97 y Rossi, Julieta, op. cit., p.86.
8 Gil Dominguez, Andrés, op. cit., p. 4.

8 Rossi, Julieta, op. cit., p.87.
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I. En primer término, destaco que el delito de usurpacion tipificado por el art. 181 del C.P.
tiene por objeto de tutela un derecho patrimonial, no uno fundamental. Por otra parte, el art.
335 in fine del C.P.P.C.A.B.A. permite la restitucién anticipada de un inmueble en los
procesos iniciados por el delito de usurpacion. Aqui observo que, ademas de la afectacion de
las garantias constitucionales de las personas sometidas a un proceso penal, se produce una

grave violacion a los derechos humanos, en particular al derecho a una vivienda adecuada.

I1. Al mismo tiempo, debe destacarse que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se halla en
una prolongada crisis habitacional. Los grupos sociales mas vulnerables buscan diferentes
estrategias habitacionales, entre las que se encuentra la ocupacion de predios y casas
abandonadas. Estos grupos de personas son cosificadas a tal punto que, al momento del

desalojo, ni siquiera son oidas previamente.

I11. Ademas, remarco que el derecho a la vivienda es un derecho humano que hace a la
dignidad del ser humano y que esta ampliamente protegido por el sistema internacional.
Como consecuencia, la practica de los desalojos forzosos se encuentra repudiada en varios

instrumentos.

IV. Por su parte, el P.I.D.E.S.C. establece una serie de medidas genéricas a los Estados por
las que deben adecuar el marco legal, proveer de recursos efectivos a los afectados por una
violacién a sus derechos, asegurar la satisfaccion de los niveles esenciales de los derechos y

respetar la obligacidn de progresividad y la prohibicion de regresividad.

V. Este principio de no regresividad en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales
funciona como un control agravado de razonabilidad. Mas adn, una solucion judicial que
omita el tratamiento de los derechos fundamentales implicados en un caso es, en si, una

medida regresiva.

VI. En cuanto al rol del juez en los procesos iniciados por el art. 181 del C.P., es de resaltar
que el poder judicial es un poder representativo del Estado, que la efectividad de los derechos
humanos no depende sélo de los drganos supranacionales, y en caso de que se omita el
tratamiento de los derechos humanos involucrados puede derivarse en la responsabilidad
internacional del Estado. Es més, dicha omision, en virtud de lo establecido en el art. 75 inc.

22 C.N., representa la violacion de la Constitucion misma.
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VII. En otro sentido, por el llamado “control de convencionalidad” se obliga al juez a velar
por el cumplimiento de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en particular
por lo establecido en el art. 26, que remite a la Carta de la O.E.A., reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, por la que todos los Estados tienen como meta lograr una vivienda

adecuada para todos los sectores de la poblacion.

VII1. Por altimo, en cuanto a la interpretacién del P.I.D.E.S.C., la C.S.J.N. ha dicho que debe
estarse a la interpretacion realizada por el C.D.E.S.C., que en el tema tratado se representa

especificamente en las Observaciones GeneralesN°4 y 7.

En conclusion, como dije al inicio de este trabajo, creo conveniente que previa a toda
decision relacionada con una orden de desalojo anticipada, en virtud de la aplicacion de una
medida cautelar, el juez en lo penal, como representante del Estado, debe analizar todas las
cuestiones de derechos humanos del caso. Pues, mientras el delito de usurpacion y la norma
procesal que lo regula afecten derechos fundamentales de los imputados y no haya una
solucion legislativa que los contemple, es el magistrado quien debe velar por la Constitucion

Nacional y los derechos humanos que ella protege.
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