DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA. Adecuación a la patología de un menor. Derecho a la salud. Medida cautelar. Ampliación. Procedencia. Medidas de mejor proveer. Principio de cosa juzgada. Otorgamiento de la vivienda. Obligación a cargo del Instituto de Vivienda de la Ciudad. 

Causa Nº 25831-3 – “E. T. P. E. y otros c/Instituto de Vivienda de la CABA y otros s/ otros procesos incidentales” – CAMARA DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES – SALA I - 12/11/2008 

“Se ha dicho que “El magistrado de lo contencioso...debe satisfacer al interés público a través de la verdad investigada y comprobada en la causa. La verdad es el objeto y el interés público es el fin; por eso, las denominadas diligencias para mejor proveer no tienen limitaciones ni necesitan conformidades previas. El magistrado las provee aún contra el interés y la oposición de las partes.. Las puede decretar... después de la litis, durante el proceso probatorio, después de éste y aun antes de dictar sentencia. Su función investigadora dentro del objeto de la causa no tiene límites, salvo que dispongan el orden jurídico creado por la Ley Fundamental o alguna norma legislativa expresa y el interés público” (Código Contencioso..., op. cit. con cita de FIORINI, Bartolomé A., ¿Qué es el contencioso?, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pág. 281, 2º). En conclusión, el dictado de la medida depende del criterio jurídico del magistrado.”

“Debe advertirse que, si en ejercicio de facultades instructorias se ha decretado oficiosamente una medida de prueba, dicha providencia está incluida dentro de los supuestos contemplados por el artículo que establece la inapelabilidad de las resoluciones sobre la producción, denegación y sustanciación de la prueba, salvo excepcionalmente cuando a raíz de ellas se altera la igualdad de las partes (Morello; Sosa, Berizonce, Códigos Procesal en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación comentados y anotados, segunda edición reelaborada y ampliada, T. V-A, pág. 194/195, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995; y jurisprudencia allí citada).”

“La propia Constitución de la Ciudad determina en su art. 20 que “Se garantiza el derecho a la salud integral, que está directamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación, vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente..”. Es decir, la vivienda en sí misma y las condiciones de habitabilidad como derivación de aquélla, constituyen parte esencial del derecho a la salud.”

“El término “adecuado” es definido como “Apropiado a las condiciones, circunstancias u objeto de algo”. Así pues, la calificación que las normas imponen al derecho a la vivienda -en cuanto está afectado el derecho a la salud-, esto es, adecuada, impone una obligación más profunda que la simple provisión del bien. En el caso de autos, la obligación estatal en materia de derecho a la vida y a la salud no se ve cumplida mediante la entrega de un inmueble inapropiado para lo que médicamente ha sido impuesto por la profesional neuróloga que atiende al menor; sino que deben proveerse un bien que atienda a las características que surgen del informe de fs. 83 y vta.; o, en su defecto, entregar la suma de dinero necesaria para que el demandante acceda a él en el mercado inmobiliario.”

“No rige el principio de la cosa juzgada en relación a las medidas cautelares. En efecto, “La provisoriedad es una de las características más señaladas de las medidas precautorias. El auto que ordena o deniega una medida cautelar, cualquiera sea su naturaleza, no tiene fuerza material de cosa juzgada, y no obstante la preclusión de la facultad de impugnarlos, corresponde modificarlo cuando cambian las circunstancias” (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 09/11/1993, “Russo, Osvaldo J. c. Ramos, Ernesto A.”).”
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  Buenos Aires, 12 de noviembre de 2008.- 

Y VISTOS: 

Estos autos, para resolver el recurso de apelación interpuesto y fundado por la parte demandada a fs. 141/147 -cuyo traslado fue contestado por la accionante a fs. 151/157 y 164 y por el señor Asesor Tutelar a fs. 159/162-, contra la resolución de fs. 139/140, mediante la cual el señor juez de grado amplió la medida cautelar dictada el 20 de julio de 2007 (fs. 54/55)) respecto del Instituto de la Vivienda de la Ciudad. La señora Fiscal de Cámara dictaminó a fs. 181/183 propiciando revocar el pronunciamiento apelado.//- 

I.- La actora interpuso la presente acción de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y contra el Instituto de Vivienda de la Ciudad de Buenos Aires con sustento en la afectación del derecho a la vivienda, a la salud, a la dignidad y a la vida. En tal sentido, solicitó que se ordene a las demandadas que adjudiquen a su grupo familiar una vivienda o bien el dinero suficiente y necesario para atender los gastos de alojamiento junto a la garantía prevista en el artículo 5º de la ley 1251;; todo ello, acorde a la particular situación derivada de la patología del menor J. (encefalopatía crónica no evolutiva secundaria a encefalitis que constituye una lesión con compromiso motor, retardo mental, no () progresivo por lesión cerebral previa), para quien el actual alojamiento (una pequeña habitación en el Hotel Costa Azul) no resulta una vivienda adecuada y saludable (fs. 1 vta.). A su vez, requirió el dictado de una medida cautelar tendiente a que la parte accionada otorgue una vivienda adecuada y saludable de conformidad con las prescripciones médicas o bien el dinero necesario para afrontar dicho gasto de alojamiento junto a la garantía prevista en el art. 5º de la ley 1251; ello, mientras dure la tramitación de las presentes actuaciones (fs. 41) A fs. 54/55, el 20 de julio de 2007, el señor juez de primera instancia concedió la tutela preventiva, ordenando a la demandada que arbitre las medidas que estime correspondientes a fin de garantizar a la actora y su grupo familiar el cumplimiento de las necesidades básicas habitacionales y de salud, teniendo especialmente en cuenta la situación del menor J. E. y los requerimientos plasmados en el informe de su médica pediatra. Luego de sendas contingencias procesales, se presentó la demandante y denunció el incumplimiento de la manda judicial (fs. 93 -16/8/2007-). Es más, de los informes obrantes en la causa, surge que la accionada “...cubrirá su alojamiento mientras exista una orden judicial que así lo ordene...” y que la actora “...percibe cuotas mensuales por la suma de $ 450...Cabe aclarar que una vez presentado el recibo que acrdite la utilización del dinero en solución habitacional, se otorgará la nueva fecha de cobro” (fs. 105). Empero, el magistrado de grado consideró que los informes nº 1373-PPFSC-07 y 1585-PPFSC-07, al disponer solamente la entrega de fondos al accionante, no permite tener por acreditado el cumplimiento de la medida cautelar (fs. 114 vta.). Luego, se citó a una audiencia (celebrada el 20/11/2007) donde la demandada ofreció a los actores un inmueble sito en la calle Cachi nº 557, UF nº 9, de esta Ciudad. En dicho acto, se dispuso que la accionante visite el bien a fin de observar si se adapta a las necesidades del menor (fs. 117). Oportunamente, aquélla manifestó, a fs. 119 -tras visitar la vivienda-, que la propiedad no resulta conveniente toda vez que es un monoambiente con altillo, donde la familia deberá comer, cocinar y desarrollar sus actividades diarias en el mismo lugar donde se encontraría J. Más aún, destacó que el inmueble no se condice con las condiciones detalladas por la médica tratante. A fin de dilucidar la cuestión se designó perito médico legista (fs. 129), quien informó a fs. 136 que la vivienda en cuestión “no cumple con los requisitos mínimos para que viva en ella J. E.”; ello así, “teniendo en cuenta la patología que presenta el menor de acuerdo a los antecedentes médicos obrantes en autos...y las características de vivienda expresadas en el informe médico...” . Dada la falta de conformidad respecto del bien ofrecido, se convocó a una nueva audiencia donde la demandada manifestó que el Ministerio de Desarrollo Social (obligado a cumplir con la tutela preventiva) no posee más propiedades para ofrecer a la accionante que la sita en la calle Cachi, al tiempo que denunció que “...el IVC podría poseer inmuebles que cumplan con los requerimientos de la medida cautelar”; motivo por el cual, el señor Asesor Tutelar solicitó se ampliara la medida respecto del Instituto (fs. 138 -26 de marzo de 2008-). Esta solicitud fue concedida por el a quo a fs. 139/140 en los siguientes términos: “Ampliar la medida cautelar dictada en autos a fs. 137/138 y, en consecuencia, ordeno al Instituto de la Vivienda de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que -en el plazo de 5 días de notificado- arbitre las medidas necesarias a fin de proveer a la actora y a su grupo familiar una vivienda que garantice sus necesidades básicas y de salud, teniendo en cuenta la especial situación del menor J. E. y los requerimientos médicos precisados en el informe de fs. 75. En tal sentido, la propiedad deberá contar con, por lo menos, tres ambientes -uno de los cuales debe ser amplio para servir de habitación exclusiva para el uso del menor- que permita la movilidad de la silla de ruedas, baño privado, agua caliente, acceso sin escaleras, luminosa y sin humedad...”. Esta decisión dio origen al recurso de apelación deducido por la accionada a tenor de los argumentos que expone en su memorial de fs. 141/147.- 

II.- Se agravió la demandada de que la resolución es arbitraria e infundada, toda vez que a) la medida cautelar se encontraba cumplida, ya que el Ministerio de Desarrollo Social aumentó la cuota del subsidio que la demandante venía percibiendo (de $ 450 a $ 600) y ofreció con carácter de tenencia precaria el inmueble ubicado en Cachi nº 557, U.F. nº 9; b) no se encontraba acreditado que el bien propuesto no cumplía con la finalidad de la medida cautelar decretada; c) el perito médico no es el profesional idóneo para evaluar el estado de la propiedad debiendo recaer dicha tarea sobre un arquitecto o ingeniero civil; d) no se corrió formal traslado a la Ciudad del informe del perito médico impidiéndole ejercer su derecho de defensa (impugnación del informe pericial) o -como hipótesis- ofrecer adaptar la vivienda a las necesidades del caso. También se quejó de que la tutela dispuesta se contradijo con otras resoluciones del tribunal dictadas en esta misma causa. Ello así, debido a que, en otras oportunidades, el señor Asesor Tutelar había requerido que se extendiera la medida al IVC, pretensión que fue rechazada por el a quo (fs. 95 y 98) sin que -al ampliar la medida cautelar- virtiera nuevos fundamentos concretos y convincientes que sustenten el cambio de criterio. Además, impugnó la sentencia de grado al entender que la resolución realiza una interpretación desnaturalizadora y deformante de la ley que rige la creación del IVC y del art. 31 de la CCABA. Sobre este punto, observó, por un lado, que el Instituto no tiene obligación legal de entregar gratuitamente una vivienda a todo aquel que la solicite; y, por el otro, que el art. 31, CCABA y el art. 14 bis, CN no hacen nacer por sí un derecho individual exigible a que se le entregue una casa al que la requiera; es decir, no son cláusulas operativas. Finalmente, se agravió de que el término de 5 días otorgado para cumplir con la manda judicial resulta arbitrario debido a no estar fundado y no tener en cuenta la alta complejidad técnica que requiere la intervención de las diversas áreas del IVC y la firma de los actos administrativos pertinentes. En dicho entendimiento, solicitó un plazo de 180 días hábiles administrativos.- 

III.- Es oportuno señalar que, con respecto a las medidas cautelares, en el proceso contencioso-administrativo, la doctrina, la jurisprudencia y la legislación tradicionalmente han exigido como recaudos de admisibilidad la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la no afectación del interés público, sin perjuicio de la complementaria fijación de una contracautela (esta Sala, in re “Rubiolo Adriana Delia y otros c/ G.C.B.A. s/ Amparo”, expte. nº 7; “Carrizo, Atanasio Ramón c/ G.C.B.A. s/ Medida cautelar, expte. nº 161/00; “Salariato, Osvaldo c/ G.C.B.A. s/ Impugnación de actos administrativos s/ Incidente de apelación-medida cautelar”, expte. nº 1607/01, “Casa Abe S.A. c/ G.C.B.A. s/ Acción meramente declarativa-art. 277 CCAyT) s/ Incid. apelación contra resolución de fs. 108/9 y aclaratoria de fs. 119” expte. 271, entre muchos otros precedentes). Estos recaudos coinciden con los que actualmente establece la ley nº 2145, en su art. 15. En efecto, dicha norma, en la parte pertinente, establece que en las acciones de amparo contra autoridades públicas son requisitos para el otorgamiento de toda cautelar la acreditación de: a) la verosimilitud del derecho; b) el peligro en la demora; c) la frustración del interés público y d) la contracautela. Tales requisitos ya habían sido receptados y regulados, con sus peculiaridades, en la ley procesal local. Así, el art. 177, CCAyT, establece que las medidas cautelares son todas aquellas que tienen por objeto garantizar los efectos del proceso, incluso aquellas de contenido positivo y la suspensión del acto administrativo impugnado, aunque lo peticionado coincida con el objeto sustancial de la acción. El art. 177 agrega que aquel que tuviera fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, este pudiera sufrir un perjuicio inminente o irreparable, puede solicitar las medidas urgentes que, según las circunstancias, fueran más aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia, aún cuando no estén expresamente reguladas.- 

IV.- Empero, de la reseña de los agravios efectuada en el considerando II de esta sentencia surge nítidamente que la recurrente no alega la falta de configuración de los requisitos propios de la tutela preventiva; sólo se refiere a que la manda judicial se encuentra cumplida y a que existen decisiones contradictorias de parte del magistrado interviniente. Además, debe dejarse establecido ab initio que la demandada no discute el derecho a la vivienda reclamado por la accionante sino el hecho de reclamar una solución habitacional especial que contemple la situación particular del menor J. y la imposición del cumplimiento a un organismo determinado (IVC).- 

V.- Ahora bien, cabe advertir que la decisión judicial “...es un todo unívoco compuesto de diversas partes, consideradas entre sí armónicas y solidarias... En otras palabras, una sentencia judicial constituye un todo indivisible en cuanto se refiere a la recíproca integración de su decisorio con los fundamentos que lo sustentan” (Cam. de Apel. en lo Contencioso Administrativo de San Martín, causa nº 928-SI, sentencia del 25 de julio de 2008, "Fundación Ecosur Ecológica Cultural y Educ. desde los Pueblos del Sur c/ Mdad. de Vte. Lopez y otro s/ Amparo"). La doctrina señalada implica, por un lado, la unidad de criterio que debe primar en la decisión judicial -responsabilidad que recae sobre el magistrado actuante- y, por el otro, la obligación de cumplir con toda la resolución dispuesta que debiera constituir una derivación razonada y coherente -según el leal saber y entender del juez- del derecho aplicable a los hechos del caso. Este acatamiento pleno y cabal es responsabilidad del vencido en el pleito quien no puede optar por cumplir parcialmente la sentencia o decidir por sí mismo modificar el alcance de la manda judicial. En síntesis, la sentencia debe ser cumplida en los términos que ella dispone. No es facultad de las partes modificar el objeto mismo de la decisión, su alcance o sus efectos. El poder de resolver las controversias de derecho es la facultad por excelencia asignada a los jueces por el art. 116 de la C.N. En este entendimiento, si el magistrado de grado ordenó a la demandada que arbitre “las medidas que estime corresponder a fin de garantizar a la actora y a su grupo familiar el cumplimiento de las necesidades básicas habitacionales y de salud, teniendo en cuenta la especial situación del menor [...] y los requerimientos precisados por la médica pediatra en el informe cuya copia luce a fs. 75” de los autos principales; no es posible considerar cumplida la resolución mediante la entrega del mismo subsidio (incrementado después de algunos meses sólo en $ 150) que la actora venía percibiendo desde antes de iniciar la presente acción. Ello así, dado que de haber sido suficiente la suma otorgada no hubiera sido necesario que la accionante iniciara la presente causa. Tampoco puede considerarse cumplida la sentencia mediante el ofrecimiento de un inmueble que no cumple con los recaudos que la médica del menor señala como necesarios para su salud, circunstancia que fue claramente incluida en la resolución que concedió la tutela preventiva, al decir que el cumplimiento de las necesidades básicas habitacionales y de salud deben tener especialmente en cuenta las prescripciones médicas. En este entendimiento, la accionada no puede desconocer que el bien de la calle Cachi no resulta adecuado a la patología que sufre J. y que -conforme surge de la prueba agregada en autos- exige una vivienda “con baño privado, agua caliente, acceso sin escaleras y habitación amplia, no compartida con sus padres, que permita la movilidad de la silla de ruedas, luminosa y sin humedad...” (fs. 83 -énfasis agregado-). Por lo expuesto, no asiste razón a la recurrente cuando sostiene que la medida cautelar fue satisfecha, toda vez que siempre, en principio, observó sólo parcialmente la resolución judicial, sea mediante la entrega de un subsidio ab initio insuficiente -pues no permitiría acceder a una vivienda de las características que necesita el menor- o el ofrecimiento de un inmueble que tampoco contaba con los recaudos que la salud del niño exige. Es decir, fue a través de dos vías diferentes que la accionada intentó cumplir con la medida cautelar, pero ninguna de esas dos vías resultó, hasta el momento, idónea para el fin perseguido.- 

VI.- Con respecto al agravio referido a la pericia ordenada por el a quo a fs. 120, cabe recordar que “las llamadas ‘medidas para mejor proveer’ son quizás el instrumento básico del juez para asegurarse el conocimiento de la verdad real en el pleito, y que se concretan por lo general en diligencias probatorias de diversa índole, resueltas de oficio sin perjuicio del respeto a los derechos de las partes” (énfasis agregado, Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis - Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, pág. 181/182). Más aún, se ha dicho que “El magistrado de lo contencioso...debe satisfacer al interés público a través de la verdad investigada y comprobada en la causa. La verdad es el objeto y el interés público es el fin; por eso, las denominadas diligencias para mejor proveer no tienen limitaciones ni necesitan conformidades previas. El magistrado las provee aún contra el interés y la oposición de las partes.. Las puede decretar... después de la litis, durante el proceso probatorio, después de éste y aun antes de dictar sentencia. Su función investigadora dentro del objeto de la causa no tiene límites, salvo que dispongan el orden jurídico creado por la Ley Fundamental o alguna norma legislativa expresa y el interés público” (Código Contencioso..., op. cit. con cita de FIORINI, Bartolomé A., ¿Qué es el contencioso?, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pág. 281, 2º). En conclusión, el dictado de la medida depende del criterio jurídico del magistrado. Sentado ello, debe advertirse que, si en ejercicio de facultades instructorias se ha decretado oficiosamente una medida de prueba, dicha providencia está incluida dentro de los supuestos contemplados por el artículo que establece la inapelabilidad de las resoluciones sobre la producción, denegación y sustanciación de la prueba, salvo excepcionalmente cuando a raíz de ellas se altera la igualdad de las partes (Morello; Sosa, Berizonce, Códigos Procesal en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación comentados y anotados, segunda edición reelaborada y ampliada, T. V-A, pág. 194/195, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995; y jurisprudencia allí citada). En consecuencia, atento a que el caso analizado se refiere a la pericia requerida por el a quo sobre el bien inmueble ofrecido por la demandada a la actora tendiente a satisfacer el objeto de la medida cautelar dispuesta en la instancia de origen, sin que este Tribunal estime que se encuentre acreditado el extremo de excepción al que se aludió en el párrafo precedente; en virtud de lo establecido en el art. 303, CCAyT, doctrina y jurisprudencia señalada ut supra y el precedente de esta Sala, en autos “GCBA c/ Ferreyra , Roberto y Rebuffo, Carlos Alberto s/ queja por apelación denegada”, EJF 316564/1 y “Arpol SCA c/ GCBA y otros s/ queja por apelación denegada”, EXP 9179/1, no cabe hacer lugar al agravio planteado por la recurrente sobre la medida de prueba dispuesta. A más de lo expuesto, este Tribunal considera que la apelante yerra al sostener que la pericia debió ser efectuada por un arquitecto o un ingeniero. Ello, en virtud de que el objeto de la prueba residió en constatar si la propiedad cumple los racaudos de habitabilidad que la salud del menor exige, las cuales no sólo se refieren a la espaciosidad del lugar -necesario para la movilidad de la silla de ruedas- sino también a la ventilación y luminosidad que evite la patología respiratoria recurrente que padece J. (ver fs. 83 vta.). Si bien, se trata de una cuestión de infraestructura -como pareciera entender la demandada- dicha materia debe analizarse a la luz de la enfermedad que sufre el menor, análisis que, dada la especialidad profesional, debe ser efectuada por un médico quien tiene los conocimientos suficientes para determinar si la infraestructura es acorde a las necesidades sanitarias. Nótese que un arquitecto o ingeniero podrá expedirse sobre si existe ventilación, humedad y espacio, más no podrá decidir con precisión si tales requisitos se encuentran cumplidos de forma tal que no se vea afectada la salud del adolescente. En dicho entendimiento, el profesional idóneo para evaluar el inmueble en relación a los padecimientos de salud es el galeno.- 

VII.- A esta altura, no está demás señalar, a más de lo expuesto, que la propia Constituticón de la Ciudad determina en su art. 20 que “Se garantiza el derecho a la salud integral, que está directamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación, vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente..” (énfasis agregado). Es decir, la vivienda en sí misma y las condiciones de habitabilidad como derivación de aquélla, constituyen parte esencial del derecho a la salud. Sobre el punto, la doctrina señaló que “...la protección de la salud es integral, vale decir, que cubre cualquier aspecto vinculado con la noción que sobre la salud humana nos provea la medicina integral, tanto desde el punto de vista fisiológico como desde el psicológico. Pero la norma no se satisface con haber formulado el marco de la ‘integralidad’, como parámetro normativo de aplicación, sino que le da contenido al marco. la integralidad debe cubrir necesidades de alimentación, de vivienda, de trabajo, de educación, de vestido, de cultura y de ambiente” (Quiroga Lavié, Humberto, Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires comentada, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 1996, pág. 73 y ss). Más aún, los distintos aspectos que hacen a la integralidad del derecho a la salud deben ser satisfechos de manera adecuada, es decir, no basta -a modo de ejemplo- otorgar alimentos o vivienda sino que dichos alimentos y bienes deben ser adecuados a las necesidades de salud. Nótese que la norma constitucional se condice con las pautas establecidas en los tratados internacionales que por imperio del art. 75, inc. 22, C.N. gozan de jerarquía constitucional. En efecto, el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, expresamente reza que los Estados partes “...reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y una mejora continua de las condiciones de existencia”. A su vez, la Declaración Universal de Derechos Humanos establece en su artículo 25.1. que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales” (el resaltado no está en el original). El término “adecuado” es definido como “Apropiado a las condiciones, circunstancias u objeto de algo”. Así pues, la calificación que las normas imponen al derecho a la vivienda -en cuanto está afectado el derecho a la salud-, esto es, adecuada, impone una obligación más profunda que la simple provisión del bien. En el caso de autos, la obligación estatal en materia de derecho a la vida y a la salud no se ve cumplida mediante la entrega de un inmueble inapropiado para lo que médicamente ha sido impuesto por la profesional neuróloga que atiende al menor; sino que deben proveerse un bien que atienda a las características que surgen del informe de fs. 83 y vta.; o, en su defecto, entregar la suma de dinero necesaria para que el demandante acceda a él en el mercado inmobiliario. Más aún, esta solución -dispuesta cautelarmente- tiene por finalidad evitar mayores perjuicios a la salud del particular mientras dura la tramitación de esta causa. Ello así, dado que otorgar precariamente una vivienda cuyas condiciones no sean idóneas para la salud de J. , permite presumir que podría agravarse su estado de salud. En tal circunstancia, la demandada en lugar de bregar por garantizar el derecho a la salud y a la vida del accionante, con su proceder, coadyuvaría al empeoramiento de la enfermedad.- 

VIII.- Tampoco asiste la razón a la demandada en cuanto sostuvo que se vio afectado su derecho de defensa al dictar una ampliación de la medida cautelar sin haberse corrido traslado de la pericia médica. En primer lugar, debe destacarse que las medidas cautelares “...deben decretarse y cumplirse sin audiencia de la otra parte” (art. 181, CCAyT, por remisión dispuesta por el art. 28, ley nº 2145), es decir, son inaudita parte. Sólo cuando la medida solicitada afecte la prestación de un servicio público o perjudique la función esencial de la administración (circunstancias que no se observan en la especie y tampoco han sido claramente alegadas por la apelante), el juez previamente corre traslado a la autoridad pública para que se expida en el plazo de dos días sobre la inconveniencia de acoger la petición cautelar (art. 15, ley nº 2145). A más de lo expuesto, cabe advertir que es justamente a través del recurso de apelación que la accionada tiene oportunidad de cuestionar la tutela preventiva concedida, tal como lo ha hecho a través de su presentación de fs. 141/147 y que dio lugar a la intervención de esta Alzada. En segundo lugar, es dable observar que, en la audiencia celebrada el día 26 de marzo del 2008, cuya acta obra glosada a fs. 138, se hizo constar: “Asimismo entrega copia del informe del perito al representante de la procuración...”. Más todavía, la ampliación de la manda judicial tuvo por finalidad lograr la eficacia de la tutela cautelar que hasta el presente no ha sido satisfecha. En este entendimiento, cabe poner de relieve que “La incorporación, en nuestro ordenamiento, de la Convención Americana de los Derechos Humanos, por el art. 75, inc. 22, de la Constitución, permite aseverar que ha quedado plasmado el derecho a que las sentencias contra el Estado sean ejecutadas, como garantía constitucional. Este sistema se encuentra estructurado bajo el requisito de la independencia de los jueces que lo conforman...” (Aberastury, Pedro, La Justicia Administrativa, Ed. Lexis Nexis, Bs. As. 2006, pág. 371). Es más, dicha extensión de la condena preventiva, tuvo por miras el respeto por la tutela judicial efectiva que se conforma de dos supuestos fundamentales: “...a) el acceso a la instancia judicial y b) la posibilidad de ejecutar las decisiones judiciales”; la desnaturalización de alguna de estas bases infringe el derecho (cf. Aberastury, Pedro, op. cit, pág. 372). Es decir, la decisión judicial que no es seguida de su cumplimiento atenta contra la tutela judicial efectiva de quien se vio beneficiado por la sentencia, en el caso, la actora. Lo expuesto resulta suficiente para desechar el agravio vertido por la recurrente respecto de la violación de su derecho de defensa.- 

IX.- No obstante lo manifestado, cabe advertir, a mayor abundamiento, que la ampliación de la medida cautelar que se recurre no ha tenido sustento en el dictamen médico, sino en los propios dichos de la demandada que, en la audiencia llevada a cabo el 26 de marzo del corriente (fs. 138), tras haber el magistrado señalado que el inmueble de la calle Cachi no cumple con la medida cautelar dispuesta, declaró, por medio de la representante del Ministerio de Desarrollo Social, que “este no dispone de más inmuebles, además del que ofreció”, además de advertir que “el IVC podría poseer inmuebles que cumplan con los requerimientos de la medida cautelar” (énfasis agregado). Más aún, en dicho acto, la demandada se limitó a señalar que el Instituto podría afrontar el cumplimiento de la tutela preventiva, más no ofertó realizar las reformas necesarias sobre el bien a fin de adaptarlo a las necesidades médicas exigidas. Así pues, el planteo -realizado a modo de hipótesis por el agraviado- tampoco resulta atendible. Nótese, como obiter, que desde que la actora denunció que el bien de la calle Cachi -ofrecido en la audiencia del 20 de noviembre de 2007- no se ajustaba a las necesidades del enfermo (27/11/2007, fs. 119) hasta el momento de apelar la ampliación de la medida -donde la recurrente quiso fundar la violación de su derecho de defensa alegando razones que hubieran evitado el dictado de la sentencia recurrida, entre ellas, el ofrecimiento de modificar las condiciones edilicias de la vivienda citada-, es decir, el 08/04/2007, transcurrió un lapso de tiempo considerable sin que se diera un cumplimiento definitivo a la manda judicial, sin perjuicio de destacar que en dicho interín la accionada efectuó presentaciones e incluso se sustanció una nueva audiencia con funcionarios locales con competencia para dar una respuesta plausible al problema constructivo en la forma esbozada por la recurrente en su escrito de apelación (readecuación del bien a las necesidades especiales de J. ).- 

X.- En cuanto a la existencia de decisiones contradictorias por parte del magistrado interviniente, resulta necesario recordar que, en principio, las medidas cautelares no causan estado y pueden ser ampliadas, mejoradas o sustituidas (art. 183, CCyT). Incluso, el tribunal puede, a fin de evitar perjuicios o gravámenes innecesarios al titular de los derechos e intereses, disponer una medida distinta a la requerida (art. 184, CCAyT). Por lo expuesto, las disposiciones legales referidas admiten la competencia del juez para -como en este caso- ampliar el cumplimiento de la medida cautelar a otro legitimado pasivo (en el caso, el IVC). Dicha facultad no excluye la posibilidad de extender el alcance de la tutela, aún cuando en forma previa el juez la haya denegado, toda vez que pueden aportarse -como ocurrió en el sub lite- nuevos argumentos o hechos que permitan modificar el criterio del a quo sostenido previamente. No rige el principio de la cosa juzgada en relación a las medidas cautelares. En efecto, “La provisoriedad es una de las características más señaladas de las medidas precautorias. El auto que ordena o deniega una medida cautelar, cualquiera sea su naturaleza, no tiene fuerza material de cosa juzgada, y no obstante la preclusión de la facultad de impugnarlos, corresponde modificarlo cuando cambian las circunstancias” (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 09/11/1993, “Russo, Osvaldo J. c. Ramos, Ernesto A.”). Si bien, lo expuesto, sella la suerte del agravio, es decir, su rechazo; no puede dejar de advertirse que la ampliación de la medida respecto del IVC fue consecuencia de las manifestaciones vertidas en la audiciencia celebrada el 26 de marzo del 2008, con participación de ambas partes; donde fue la propia demandada quien adujo que dicho organismo “podría poseer inmuebles que cumplan con los requerimientos de la medida cautelar”, destacando que conforme surge de fs. 1 la presente acción fue dirigida contra el Gobierno de la Ciudad y también el Instituto de Vivienda de la Ciudad. Más todavía, la decisión recurrida se debió a la falta de suficiencia e idoneidad de las soluciones brindadas por la accionada en cuanto al cumplimiento de la manda judicial. Es pues, dicha circunstancias la que llevó al juez de grado a ampliar la tutela cautelar respecto del IVC.- 

XI.- Con respecto a la ausencia de obligación legal en cabeza del IVC en el otorgamiento de una vivienda a la accionante, cabe destacar que el art. 31 de la Constitución local dispone que “La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un hábitat adecuado. para ello: 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza crítica y con necesidades especiales de escasos recursos...” (énfasis agregado). Por su parte, la ley nº 1251 fija como objeto del instituto (art. 3) “...la ejecución de las políticas de vivienda del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Asesora al Jefe de Gobierno en la materia de su competencia de acuerdo con lo establecido en el artículo 31 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y de conformidad a los principios generales establecidos en esta ley”. A su vez, el art. 4 -referido a los principios de la ley- establece -entre otros- “a) Contribuir al acceso a la vivienda digna de todos los habitantes de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, imposibilitados por razones económicas y sociales de acceder a la misma por cualquiera de los medios regidos por el sector privado y que requieran de la participación del sector público para lograrlo, priorizando lo enmarcado en el inciso 1 del Art. 31 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. b) Propender a reducir, mediante políticas activas, el déficit habitacional, de equipamiento comunitario, infraestructura y servicios, que se registran en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires; juntamente con las secretarías correspondientes del Poder Ejecutivo. c) Promover el efectivo ejercicio del derecho al hábitat y a la vivienda de todos los habitantes de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Estimular la participación ciudadana a través de instituciones públicas o sociales. d) Promocionar la demanda y estimular la oferta de vivienda. e) integrar a las distintas áreas del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en la gestión de políticas de hábitat y vivienda” (el resaltado no está en el original). Por su parte, el art. 6 reseña entre las facultades del IVC la transferencia al Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, del dominio en forma onerosa o gratuita, según corresponda, de todos aquellos bienes muebles o inmuebles que resulten necesarios para el desarrollo de la función pública, (educacionales, de seguridad, o de salud), con cargo a la implementación de acciones para el ejercicio de sus respectivas competencias. Del marco normativo reseñado, en principio, se infiere que el IVC se encuentra en condiciones legales de dar cumplimiento a la manda judicial, siempre teniendo en cuenta que la entrega del bien a los actores es en forma precaria y limitada en el tiempo, es decir, hasta tanto perdure la medida cautelar o mejore la situación económica de los demandantes si ello ocurriese primero. A lo expuesto, y sin ánimo de resultar la presente sentencia reiterativa, no puede dejar de insistirse que la solución asumida por el a quo hizo mérito de los propios dichos de la demandada manifestados en la audiencia -cuya acta obra agregada a fs. 138- que señala al IVC como posible tenedor del bien que el menor necesita. Sobre el punto, cabe recordar que la doctrina de los actos propios impide admitir como válida una conducta que contradice otra que la precede en tiempo. En dicho entendimiento, se sostuvo que “Una de las reglas jurídicas de aplicación corriente a los particulares y al propio Estado es la que concierne a la llamada ‘teoría de los actos propios’, fundada en el principio cardinal de la buena fe en el derecho de toda persona a la veracidad ajena y al comportamiento legal y coherente de los otros” (conf. CSJN, fallos 312:245) y reiteradamente esta Sala advirtió que “Si bien es cierto que la inadmisibilidad del comportamiento contradictorio fundamentalmente es una exigencia que impone la buena fe, el mantenimiento de la palabra empeñada, habrá de tenerse presente que la limitación que opera contra la incoherencia de una conducta ulterior a otra previa en la que se depositó la fides viene fundada más que en la concepción literal o textual del vínculo, en el contenido ético que, cual elemento natural y programático, aparece agregado como norma supletoria, pero de insorteable aplicación” (Morello, Augusto Mario y Stiglitz, Ruben S., “La doctrina del acto propio”, LL 1984-A).- 

XII.- Cabe dejar, asimismo, aclarado que la ampliación de la medida cautelar respecto del IVC no impide que el GCBA dé cumplimiento a la manda judicial de ser ello posible. Es decir, la responsabilidad en el acatamiento de la sentencia recae sobre el GCBA y el IVC, siendo indistinto quien finalmente resuelva el problema habitacional del menor en forma preventiva.- 

XIII.- En cuanto a la exigüidad del plazo para acreditar la observancia de la medida, debe adelantarse que no le asiste la razón a la recurrente. En efecto, cabe recordar que el magistrado de grado cautelarmente ordenó, con fecha 20/7/2007 y tras habilitar la feria judicial dada la urgencia que ameritaba el caso, que “previo informe de una asistente social, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires -Ministerio de Derechos Humanos- deberá arbitrar las medidas que estime corresponder a fin de garantizar a la actora y su grupo familiar el cumplimiento de las necesidades básicas habitacionales y de salud, teniendo en cuenta la especial situación del menor J. E. y los requerimientos precisados por la médica pediatra en el informe cuya copia luce a fs. 75” (fs. 54/55). El mentado informe -que se encuentra glosado a fs. 83- señala que el citado menor, en atención a la enfermedad que padece, “requiere una vivienda con baño privado, agua caliente, acceso sin escaleras y habitación amplia, no compartida con sus padres, que permita la movilidad de la silla de ruedas, luminosa y sin humedad...”, destacándose que la prescripción médica data de fecha 25 de abril de 2007. Tal como se pusiera de resalto en los autos principales (EXP nº 25821/0) -donde ya tuvo oportunidad de expedirse esta Sala- la demandada, luego de notificada la sentencia de grado, presentó el informe de fs. 81 (fechado el 30/7/2007), del cual se desprende que la medida cautelar no se hallaba cumplida, toda vez que no se garantizó a la parte actora las condiciones habitacionales que el a quo -con sustento en el informe médico- ordenó. A fs. 93, la accionada acompañó otro informe (29/8/2007) en donde expresa que “la Sra. P. E. E. T. ,...y su grupo familiar, se encuentran incluidos en el programa ‘Atención Para Familias en Situación de Calle’, desde el día 30 de julio del año en curso. Que el presente programa cubrirá su alojamiento mientras exista una orden judicial que así lo ordene”. Con este sustento, el Gobierno de la Ciudad sostiene que “se han adoptada las medidas pertinentes para el cumplimiento de la resolución recurrida”. Posteriormente, a fs. 102, el Gobierno de la Ciudad presentó un nuevo informe que expresamente dice: “se citó a la Sra. P. E. E. T.... a efectos de programar su próximo pago con el aumento dispuesto y regularizar la situación habitacional de la misma en relación a la deuda que posee en el lugar donde reside”. Es en base a esta documentación que la apelante insiste que de las notas presentadas “se infiere que las áreas competentes han arbitrardo las medidas pertinentes para el cumplimiento de la medida cautelar oportunamente dictada en autos” (fs. 106). En esta misma línea, a fs. 112/113 y con fecha 22/10/2007, la accionada presenta similar información a la ya presentada en autos. Del detalle de las actuaciones, surge claramente que, en ningún momento, la demandada dio cumplimiento pleno a la medida cautelar dispuesta, en particular, la provisión de una vivienda con las características reseñadas en el informe médico de fs. 24. Más aún, de la reseña efectuada, es fácil corroborar que desde la concesión de la cautelar (20/07/07) ha pasado más de un año sin que la apelante diera pleno cumplimiento a la medida. Por ello, debe concluirse, por un lado, que el plazo de ciento ochenta (180) días hábiles administrativos (aproximadamente nueve meses contados en días corridos) se muestra como una ofensa a los derechos de la actora que se encuentran, en principio, comprometidos. Recuérdese, en primer lugar, que está en juego la salud de un menor. En segundo término, no puede obviarse que la demandada solicita un plazo para cumplir la tutela preventiva que excede en demasía el legal previsto para resolver el fondo de este amparo. Por el otro, dado el considerable lapso transcurrido indicado precedentemente, el plazo de cinco (5) días resulta ajustado a derecho debiendo arbitrar la accionada los medios necesarios para acreditar la observancia de la manda judicial que por esta sentencia se confirma, en toda su extensión. No debe la accionada perder de vista que es deber del Estado garantizar el cumplimiento de las decisiones judiciales por parte de las autoridades. En efecto, así lo prescribe el art. 25 de la Convención Americana de los Derechos Humanos del cual el Estado argentino es signatario. Dicha imposición para el estado y protección para el particular forma parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva.- 

XIV.- Las costas de la Alzada se imponen a la demandada vencida por el principio objetivo de la derrota (arts. 14, CCABA; 62, CCAyT; y 28, ley nº 2145).- 

En mérito a las consideraciones vertidas, disposiciones legales y jurisprudencia citadas, y oído el Ministerio Público Fiscal; el Tribunal RESUELVE: No hacer lugar a los agravios y, en consecuencia, confirmar la decisión de grado en cuanto ordenó al Instituto de la Vivienda que arbitre las medidas necesarias para proveer a la actora y su grupo familiar una vivienda adecuada que contemple las necesidades básicas y los requerimientos médicos precisados en virtud del estado de salud del menor J. E., con costas de la Alzada a la vencida en virtud del principio objetivo de la derrota (arts 14 CCABA; 62, CCAyT;; y 28, ley nº 2145). Regístrese. Notifíquese a la Fiscalía de Cámara en su despacho. Devuélvase y encomiéndase el cumplimiento de las notificaciones pertinentes al juzgado de grado, conjuntamente con la providencia que haga saber la devolución de los autos.//- 

Fdo.: Dr. Carlos F. Balbín - Dr. Horacio G. Corti - Dr. Esteban Centanaro 

