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RESUMEN

El Cédigo Civil y Comercial argentino reconoce al cdnyuge supérstite la posibilidad de requerir el derecho real de habitacidn,
impidiendo con ello la particién del inmueble en el que residia al momento de la muerte del causante. Un derecho similar,
aunque mds limitado, se reconoce al conviviente. Sin embargo, esta misma posibilidad no se encuentra receptada cuando quien
procura permanecer en el inmueble es el heredero menor de edad del causante, generando una tension entre las disposiciones
civiles sobre particion hereditaria y la especial proteccién que se debe asignar a los nifios, especialmente luego de la ratificacién
de la Convencién de los Derechos del Nifo. En el presente trabajo se comenta la sentencia de un tribunal argentino en la que
se ha intentado resolver esta tensién, extendiendo a los nifos el derecho real de habitacién que solo se encuentra reconocido
expresamente para el conyuge. El objetivo es analizar la pertinencia de los argumentos esgrimidos, asi como ofrecer algunos
argumentos adicionales en favor de la decisién.

Palabras clave: derechos hereditarios, derecho a la vivienda, interés superior del nifo.

ABSTRACT:

The Argentinian Civil Code states that the surviving spouse has the right to remain in the house where he/she was living at the
time of the testator’s death, thereby avoiding the division of the property. The cohabiting partner has a similar, but more limited,
right. However, this possibility is not expressly accepted when the person secking to remain in the property is the deceased’s
underage heir. This lack of recognition generates a tension between the civil law rules concerning hereditary division and the
special protection that must be assigned to children, especially after the approval of the Convention on the Rights of the Child.
The purpose of this paper is to analyze a judgement where this tension was solved by extending to the child the right recognized
to the surviving spouse. The aim is the evaluate the arguments offered by the judge, as well as to present some additional ones in
favor of the decision.

Keywords: inheritance rights, right to housing, best interest of the child.

1. Introduccién

El derecho de familia ha sufrido profundas transformaciones en el dltimo tiempo, principalmente tras la
incorporacién con jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos. El reconocimiento de
la autonomia personal, la protecciéon del individuo como parte de una familia —y no de la familia como
“célula” de la sociedad—, la consideracién de los nifios como sujetos de derecho, la idea de solidaridad
familiar, el reconocimiento de distintas tipologias familiares y la incorporacién de la perspectiva de género,
son algunos de los numerosos ejemplos de estas modificaciones. Si bien es cierto que el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (en adelante, CCyC) ha venido a receptar estos cambios, es innegable que la
realidad no deja de presentar desafios, especialmente en un dmbito como el familiar, caracterizado por el
dinamismo. A este extremo se refiere Diez-Picazo (2012) cuando afirma que

quienes colaboraron con las reformas del Derecho de Familia de los afios 1981 y 1983 en Espana
pudieron pensar, con justo titulo, que habian podido consolidar un Derecho de Familia por lo menos
para 30 o 50 afios. Sin embargo no fue asi, pues pronto se vieron sorprendidos por la explosién de
cuestiones sobre las que no habian podido ni siquiera pensar, provocando un continuo aumento de las

perplejidades. (p. 71).

El caso que nos ocupa en el presente comentario da cuenta de lo expuesto precedentemente. Brevemente,
la problemitica que se analizard en las préximas pdginas es la que se relata a continuacién®. Tras la muerte
del Sr. J.C.N fueron declarados herederos sus tres hijos, dos ellos eran mayores de edad, mientras que la
tercera era una nina de catorce afios. Esta era hermana de vinculo tnico de los herederos y habia nacido
como consecuencia de un encuentro circunstancial entre el causante y su madre. A su vez, el departamento

2 Auto del Juzgado Civil y Comercial de Primera Instancia y Onceava Nominacién de la ciudad de Cérdoba, en autos caratulados “N.J.C-De-

claratoria de Herederos (Expt. N° 1252251/36)”, Tomo V, Folio 1413.
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donde residian la nifia y su progenitora era el Gnico bien integrante del acervo hereditario. En el marco
del proceso sucesorio, los dos hermanos mayores solicitaron la venta en subasta pablica del bien. En ese
momento todavia se encontraba vigente el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, por lo que en orden a fundar su
solicitud repararon en la disposicién del articulo 3452 que autorizaba a los herederos a “pedir en cualquier
tiempo la particién de la herencia, no obstante, cualquier prohibicién del testador o convencién en
contrario”. Frente a tal requerimiento se alzé la madre de la nifia, alegando que era procedente la excepcién
contenida en el antiguo articulo 3573 bis, que prescribia que el cdnyuge supérstite tenia derecho real de
habitacién de forma vitalicia y gratuita “si a la muerte del causante éste dejare un solo inmueble habitable
como integrante del haber hereditario que hubiera constituido el hogar conyugal”. La madre argumenté
que, aunque ella no era titular de este derecho —por no ser cdnyuge del causante—, su hija si lo era. Para
sostener esta postura adujo que la proteccién brindada al cényuge supérstite debia concederse también al
hijo menor de edad del causante, mediante una interpretacién extensiva del enunciado normativo, a la luz
de la Convencidn de los Derechos del Nino. El juez de primera instancia resolvié no hacer lugar al pedido
de venta por subasta, otorgando a la nifia el derecho de habitacién en forma vitalicia y gratuita hasta tanto
alcance su mayoria de edad. Sin embargo, en apelacién se revocé la sentencia y se ordend la venta del bien.

Si bien al momento en que se suscitaron los hechos todavia regia el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, el
problema no ha perdido vigencia actualmente. En este sentido, para dar proteccién a la nifa frente a la
intencién de los demds herederos, no serian aplicables prima facie las normas relativas a la atribucién de la
vivienda tras la muerte del conviviente o al derecho real de habitacién del conyuge supérstite, ya que la madre
de la nifa no mantenia una relacién de este tipo con el causante. Asimismo, tampoco nos encontramos
frente a un supuesto de indivisién forzosa dispuesta por testamento ni de un pacto de indivision (art. 2330
y 2331 CCyC). Por tltimo, no seria procedente la atribucién preferencial del bien, prevista en el articulo
2381, inc. a, pues el departamento era el Gnico bien que integraba el acervo hereditario.

De acuerdo con lo mencionado, el problema normativo no solo sigue vigente, sino que escenarios similares
contintan teniendo lugar, en la medida en que las dindmicas relacionales actuales hacen mds propensa
este tipo de situaciones. El problema subyacente en el caso es uno que no tiene fecha de caducidad:
cémo debe ser resuelto el conflicto entre dos derechos constitucionalmente reconocidos. Por una parte,
el derecho de los ninos y ninas al resguardo de su centro de vida y, por otro, el derecho de propiedad
de los herederos. Asi, el presente caso sirve de enclave fictico para abordar una interpretacion de las
disposiciones normativas del CCyC, a fin de ofrecer una posible solucién frente a supuestos andlogos
que no tienen una respuesta aparente por el ordenamiento juridico y, por tanto, pueden no ser de ficil
subsuncidn. Esta cuestidn es relevante porque, aun frente casos dificiles, el juez no puede dejar de resolver
el problema traido a su conocimiento.

2. La especial proteccion de la nifiez en el ordenamiento juridico argentino

La Convencién de los Derechos del Nifo (en adelante, CDN) marcé el inicio de un cambio paradigmdtico
en la concepcién que hasta entonces se tenia de la infancia. En el ordenamiento juridico argentino, este
cambio se materializé con la reforma constitucional de 1994 —que concede jerarquia constitucional
a la Convencién—, la aprobacién de la Ley N° 26.061 de Proteccién Integral de los Ninos, Nifias y
Adolescentes, y el nuevo CCyC, que vino a adecuar la legislacion a las directivas emanadas del bloque de
constitucionalidad.

Con las nuevas tendencias se comenzd a instalar la idea de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derecho y no como objetos de proteccién:
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Pensar a los ninos y adolescentes como un “otro”, con derechos y responsabilidades propias, implica
plantear una nueva —y muy diferente— relacién entre ninez, familia, estado y sociedad. Este ha sido
el gran avance y continda siendo el principal desafio que propone la Convencién sobre los Derechos

del Nino. (Herrera, 2009, p. 1417).

De esta forma, es posible decir que la Convencién es un instrumento especifico que ha venido a reconocer
de forma expresa que los nifos son titulares de derechos fundamentales (Highton, 2015, p. 3). Esta nueva
perspectiva tuvo como consecuencia necesaria la incorporacién de la nocién de “interés superior del
nifo” (en adelante, ISN) como piedra angular del sistema de proteccién de la infancia’. Conforme con
el articulo 3 de la CDN, dicho interés debe ser atendido de forma primordial en todas aquellas medidas
que conciernan a los ninos, incumbiendo a los Estados Parte el compromiso de asegurarles la proteccién
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar. Este tema no es menor, pues, en la actualidad, el ISN
se ha constituido no solo en el principio rector que debe regir en caso de conflictos con otros intereses,
sino también en una pauta para la intervencién institucional y la elaboracién de politicas publicas. En
esta linea, en la Opinién Consultiva N° 17 de 2002, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
expresado que este interés “implica que el desarrollo de éste [el nifio] y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nino” (p. 86). En ese mismo pronunciamiento, establecié que el
ISN supone que, en cada caso, deben ponderarse los mandatos de la CDN con la situaciéon particular
del nifo implicado, su grado de desproteccién y vulnerabilidad. Ello implica que la nocién de ISN es un
pardmetro dindmico: en cada supuesto féctico el modo de materializar dicho interés cambiard de acuerdo
con el contexto y la problemdtica. (p. 62)

Como es de esperar, este lineamiento alcanza al derecho a la vivienda que, como se verd posteriormente, tiene
reconocimiento constitucional. Esta garantia forma parte del elenco de derechos que ostentan los nifios vy,
por tanto, debe ser respetado en resguardo de su interés superior. Ademds, es dable recordar que el derecho
a la vivienda es parte del derecho a una existencia digna, toda vez que la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Caso “Niros de la Calle”. Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala, 1999) ha afirmado que

el derecho a la vida comprende no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna.

En este contexto, la solidaridad familiar se presenta como un precepto fundamental a la hora de asegurar
la observancia del derecho a la vivienda como condicién necesaria para una vida digna.

Todas estas cuestiones han sido han sido receptadas por el ordenamiento juridico argentino. La Ley N°
26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifas, Ninos y Adolescentes ha introducido, de
manera mis especifica, los mandatos que ya eran aplicables a nuestro sistema al ratificar la CDN*. Asimismo,
tomando como pardmetro experiencias extranjeras como las de Holanda y Alemania (Kemelmajer de
Carlucci et al., 2009, p. 21), el CCyC incluyé diversas disposiciones normativas que procuran receptar
la idea de desarrollo evolutivo y conceder mayor participacién a los nifios en las decisiones que puedan
afectar el ejercicio de sus derechos. En lo que concierne al tema aqui abordado, la Ley N° 26.061 ha
adoptado una nocién amplia de responsabilidad familiar, basada en la idea de solidaridad y resguardo

> Para un andlisis pormenorizado del interés superior del nifio en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ver

Aguilar (2008).
4 Ley N°23.849 (27/9/1990) Ley de ratificacion de la Convencién de los Derechos del Nifio.
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prioritario del interés de los ninos. En su articulo 7 establece que: “la familia es responsable en forma
prioritaria de asegurar a las nifias, nifos y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus
derechos y garantias”. De este modo, hace responsable a todos los miembros de la familia de la proteccién
de este interés, cuestion que en el caso comentado tiene relevancia superlativa.

3. Derecho real de habitacién del cényuge y el conviviente supérstite: breve
presentacion de la regulacién argentina

El presente titulo procura introducir las nociones bésicas sobre las figuras del derecho real de habitacién
del cényuge supérstite y de atribucién de la vivienda en caso de fallecimiento de uno de los miembros
de la unién convivencial. La presentacién es breve, puesto que, en consonancia con el objetivo del
trabajo, se incorporan solo los elementos fundamentales para que el lector pueda comprender el andlisis
del caso concreto.

Dentro del espectro de garantias que el CCyC asegura para la familia, la proteccién de la vivienda
ocupa un lugar central. Ello responde a que el derecho a una vivienda digna se encuentra reconocido
expresamente en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional’, asi como en diversos tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional. El articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales incorpora el derecho a la vivienda como presupuesto necesario para
alcanzar un nivel de vida adecuado y compromete a los Estados Parte a tomar las medidas necesarias
tendentes a efectivizar este derecho.

Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la Observacion General N°
4 (1991), se encargé de dejar sentado que la proteccién a la vivienda es un derecho reconocido a toda
persona, sin poder incurrirse en discriminaciones arbitrarias. Al pronunciarse al respecto dijo que

el derecho a una vivienda adecuada se aplica a todos (...) Asi, el concepto de “familia” debe entenderse
en un sentido lato. Ademds, tanto las personas como las familias tienen derecho a una vivienda
adecuada, independientemente de la edad, la situacién econdémica, la afiliacién de grupo o de otra
indole, la posicién social o de cualquier otro de esos factores. En particular, el disfrute de este derecho
no debe estar sujeto, segun el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto, a ninguna forma de discriminacién.

(p- 2).

A la par del instrumento mencionado, este derecho también aparece recogido en el articulo 25, apartado 1,
la Declaracion universal de los derechos humanos: “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 alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios” (ONU, 2015, p. 52). En el CCyC esta
proteccién se instrumentaliza a través de distintas figuras®. Sin embargo, como fue adelantado, solo se
presentard la regulacién del derecho real de habitacién como garantia al derecho a la vivienda frente a la

Es importante destacar que existen discusiones respecto de la operatividad del derecho a la vivienda que, por una cuestién de extensién, no
pueden ser abordadas en este trabajo. Sin embargo, ello no afecta la presentacién adecuada del mismo, en la medida en que la cuestion que
aqui se analiza no se vincula con estas discusiones. Aqui, el problema se centra principalmente en los derechos —y su proteccién— sobre la
vivienda a la que ya se tiene acceso, dejando de lado el derecho @ acceder a una vivienda. Es sobre este tltimo extremo que las discusiones

sobre la operatividad del derecho tienen lugar mayormente.

¢ Entre otras se puede hacer referencia al asentimiento exigido para disponer de la vivienda familiar y de los muebles indispensables para ella, la

atribucion de la vivienda familiar y la inejecucion por deudas contraidas después de la celebracién de la unién (articulo 522, altimo pdrrafo).
Esto tltimo se complementa con lo previsto en el Libro I de “parte general”, titulo III sobre los “bienes”, capitulo 3 sobre la “vivienda”.
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particién hereditaria, que es la que interesa para evaluar el caso que aqui se analiza. En este aspecto, el

CCyC ha realizado importantes innovaciones, siendo quizd la mis relevante el reconocimiento de este
Y

derecho al conviviente supérstite.

3.1. El derecho real de habitacién del conyuge supérstite

El derecho real de habitacién del codnyuge supérstite es receptado en el articulo 2383 del CCyC, en el que
establece que

El cényuge supérstite tiene derecho real de habitacién vitalicio y gratuito del pleno derecho sobre el
inmueble de propiedad del causante, que constituyé el dltimo hogar conyugal, y que a la apertura
de la sucesién no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los
acreedores del causante.

El antecedente normativo de esta disposicion es el articulo 3573 bis del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,
aunque la nueva redaccién incorpora algunas novedades. En primer lugar, en el anterior sistema,
ademids de los requisitos actuales existian dos que fueron eliminados: que se tratara de un solo inmueble
habitable integrante del haber hereditario y que su estimacién no sobrepasara el indicado como limite
mdximo dispuesto a las viviendas para ser declaradas bien de familia. En segundo lugar, anteriormente el
derecho debia hacerse valer por el interesado al momento de la apertura de la sucesién y ser reconocido
judicialmente. Al contrario, en el régimen actual la proteccién opera de pleno derecho. Finalmente, se ha
eliminado el supuesto de extincién por celebracién de nuevas nupcias.

3.2. Atribucidn de la vivienda en caso de muerte de uno de los convivientes

La principal novedad es la que se refiere a las uniones convivenciales, pues en el Cédigo Civil derogado
no se asignaba proteccién alguna a este tipo de uniones. En aplicacién de los antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales ya sentados, el articulo 527 del CCyC dispone que

el conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren
el acceso a ésta, puede invocar el derecho real de habitacién gratuito por un plazo miximo de dos
anos sobre el inmueble de propiedad del causante que constituyd el Gltimo hogar familiar y que
a la apertura de la sucesién no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es
inoponible a los acreedores del causante. Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva
unién convivencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes
para acceder a ésta.

De la comparacién de los enunciados normativos surgen palpables diferencias con el derecho reconocido
al cényuge supérstite (Solari, 2014). Por un lado, en el caso del conviviente supérstite, el ejercicio del
derecho se encuentra condicionado al hecho de que este carezca de vivienda propia habitable o de
bienes suficientes que aseguren el acceso a esta. Esta condicidon no es procedente en el caso del cényuge,
cuyo derecho es reconocido incluso ante la existencia de otros inmuebles. Por otro lado, el derecho del
conviviente debe ser solicitado por este —es decir, no opera de pleno derecho— y ademads tiene un plazo
de duracién de dos afios. Finalmente, mientras que el nuevo matrimonio del cényuge supérstite fue
eliminado como causal de extincién del derecho, en lo que respecta al conviviente, su derecho cesa, entre
otras causales, si este contrae matrimonio o conforma una nueva unién convivencial.
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4. Analisis del caso: el derecho real de habitacién del heredero menor de edad

Reparando tGnicamente en las nomas del CCyC, el caso analizado no presenta mayores inconvenientes.
Como surge de la presentacién anterior, las disposiciones normativas civiles no reconocen al nifio como
titular del derecho real de habitacién, solo al cényuge o conviviente supérstite, con sus respectivas
limitaciones. Como la madre de la nifia no ostentaba ninguna de estos dos estados al momento de la
muerte, no deberia hacerse lugar al pedido, autorizando de este modo la particién.

No obstante, por lo que ya ha sido expuesto, en la actualidad las disposiciones internas no pueden ser
interpretadas de manera aislada. Existen compromisos internacionales asumidos por el Estado argentino
que afectan la labor interpretativa del juez. En la misma linea, el propio CCyC, en sus dos primeros articulos,
recepta diferentes técnicas interpretativas, incluyendo la interpretacién arménica de sus disposiciones
con los mandatos derivados del bloque de constitucionalidad. Con esto en mira, el caso analizado pasa
a ser un caso dificil, pues ordenar la particién del inmueble que constituye la tnica vivienda disponible
para la nifna —asi como su centro de vida— afectaria de manera palmaria su interés. Por tanto, el juez
se encuentra en la posicién de resolver la tensién entre el modo en que el CCyC regula la particién —y
sus excepciones en vista a la proteccién de la vivienda— y las exigencias del bloque de constitucionalidad
relativas a la proteccién de la heredara menor de edad.

A continuacién, se presentard el modo en que el juez de primera instancia resolvié la cuestién. A partir
de la evaluaciéon de sus argumentos se ofreceran dos mds, que se consideran adecuados para resolver el
caso a favor de los intereses de la nifia. Estos argumentos parten de la idea de que es posible reconocer
a la nina el derecho a permanecer en el inmueble sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la
disposicién contenida en el articulo 2383 del CCyC. Este esfuerzo interpretativo es necesario en la medida
en que, como ha manifestado la Corte Suprema argentina en diversos pronunciamientos, la declaracién
de inconstitucionalidad es una solucién excepcional.

4.1. El argumento utilizado por el juez: de la interpretacién sistemdtica-adecuadora
a la analogia

Para construir la premisa normativa, el juez partié de los enunciados contenidos en los articulos 2364 y
2383 del CCyC’. La primera disposicién citada contiene la regla en materia de particién de herencia y
reza: “Pueden pedir la particién los copropietarios de la masa indivisa y los cesionarios de sus derechos”,
mientras que la segunda, como se analizé en el epigrafe anterior, recepta una excepcién en favor del
cényuge supérstite. En el caso comentado, el juez sostuvo que existia una asimilacién objetiva de la
situacién del cédnyuge supérstite —expresamente contemplada por el articulo 2383— con la de la nifa.
A partir de ello, formulé un argumento analégico y concluyé que correspondia extender el dmbito de
aplicacién de la disposicién normativa, reconociendo a la hija menor de edad del causante el mismo
derecho real de habitacién que esta prevé para el cényuge supérstite.

Para resolver de ese modo, considerd que la disposicién del articulo 2383 debia adecuarse ala CDN y ala
Ley N° 26.061. A la primera, por ser jerdrquicamente superior, y a la segunda, por ser de orden publico,
receptar los principios de la Convencién y reglamentar derechos de rango constitucional. Lo expuesto

A fin de simplificar la presentacién de los argumentos, se tomard en cuenta tinicamente el derecho real de habitacién del cényuge supérstite.
Los mismos argumentos son aplicables si se quisiera hacer una interpretacion extensiva del enunciado normativo que contempla la atribu-
cién de la vivienda por muerte del conviviente. En ese caso, el derecho reconocido a la nifia serfa limitado al modo en que se le reconoce al
conviviente.
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anteriormente surge de distintos fragmentos del fallo. Asi, el juez comenzé remarcando la supremacia del
texto de la Convencidn y su influencia en el derecho interno:

Desde que se firmara la Convencién de los Derechos del Nifio se produjo un cambio apreciable en
el pensamiento y actitud general respecto de la infancia. Los ninos pasaron a ser verdaderos sujetos
de derechos y no simples incapaces (...) La reforma constitucional de ese afio (1994), permitié
que adquirieran jerarquia constitucional once instrumentos de derechos humanos, entre los que se
encuentran la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y la Convencién de los Derechos
del Nifo (...) Los Estados asumen entonces la obligacién de garantizar los derechos y esta obligacién

internacional se encuentra por encima de las vicisitudes de los ordenamientos internos.

Luego postul6 una interpretacion sistemdtica-adecuadora de las disposiciones de derecho civil, a la luz de

la referida supremacia:

A partir de lo dicho pudo la Republica Argentina dejar de lado el positivismo, llevado a veces a limites
por demds reprochables (...) La funcién de los jueces es claramente interpretativa, basada en un juicio
de ponderacién, con sustento en el principio de complementariedad y pleno significado de todas las

disposiciones.

Con ello supuso que la disposicién del articulo 2383 debia interpretarse, teniendo en cuenta el interés
superior de la nifia que, en el caso en cuestidn, se veia reflejado en el respeto de su centro de vida. Junto
con ello, asumié que es la familia uno de los responsables prioritarios en la observancia de tal interés,
lo que trafa aparejado que los hermanos mayores de edad, ademds de ser herederos, tenfan un grado de
responsabilidad en asegurar que los derechos de su hermana menor no se vieran afectados por la muerte
de su padre. Partiendo de esta interpretacién, el juez declar6 que, al existir un mandato constitucional-
convencional de resguardar especialmente el interés de la nifia, correspondia extender por analogia el
dmbito de aplicacién de la disposicién normativa del articulo 2383, reconociendo a la nifa el derecho
real de habitacién alli previsto para el conyuge. En palabras del juez: “Tengo para mi por cierto que la ley
26.061—de orden puiblico— ha venido a introducir una situacion de asimilacién objetiva respecto de la
proteccién que, amparada en los mismos principios, se refiere al derecho real de habitaciéon del cényuge

supérstite”.

Mientras que la conclusion a la que llegé el juez parece correcta, es necesario preguntarse si el argumento
en el que la fundé lo es. Para comenzar a responder esta pregunta, se debe aclarar que no es lo mismo llevar
adelante una interpretacién sistemdtica-adecuadora que una basada en la analogifa. Sin embargo, el juez
parece confundir ambas técnicas y es ello lo que permite encontrar deficiencias en su estrategia argumental.
Si bien es correcto interpretar las disposiciones implicadas a la luz de las exigencias constitucionales-
convencionales sobre la proteccién de los nifios y nifias, no parece atinado derivar de esos mandatos, sin
premisas intermedias, la aplicacién extensiva de la disposicién del articulo 2383. Mostrar que los nifos
merecen una especial proteccién es solo una parte de la argumentacién, pero no es suficiente por si mismo

para fundamentar el argumento por analogia que construye el juez.

En los apartados siguientes se evaluardn ambas técnicas, de modo independiente. Por una parte, se
analizard la correccién del argumento por analogia presentado por el juez, ofreciendo otro que se cree que
es mds adecuado para reconocer a la nifia el derecho real de habitacién que expresamente tiene el cényuge
supérstite. Por otra, se mostrard de qué modo es posible utilizar la interpretacién sistemdtica-adecuadora
para construir un argumento adicional a favor de la posibilidad de la nifia de permanecer en el inmueble,
postergando el proceso de particién del mismo.
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4.2. ;Es la analogia la mejor técnica interpretativa para este caso? Una propuesta
alternativa

Para desarrollar correctamente un argumento analdgico es necesario mostrar que existe semejanza entre
dos supuestos de hecho —F1 y F2—, de manera que se pueda asimilar la consecuencia normativa de
uno a otro. Lo que se necesita es demostrar que existen entre ambos casos un rasgo comun esencial y no
meramente accidental (Guastini, 2014, pp. 270-275; 2018, pp. 268-274; Weston, 2000, pp. 19-23).
Para ello, quien pretende formular la analogia, previamente debe identificar la ratio legis de la disposicién
cuya extensidon analdgica se pretende. Una vez identificada la ratio —razén u objetivo de la ley— se
puede determinar si, conforme con ella, el supuesto de hecho F2 es lo suficientemente similar al supuesto
de hecho F1y, por ello, si la analogia es procedente®. En el caso en cuestidn, el juez, en primer lugar,
deberia haber identificado la ratio legis de la disposicion referida al derecho real de habitacién del cényuge
supérstite (articulo 2383 del CCyC). En segundo lugar, establecer si, teniendo en cuenta la finalidad
de la disposicién normativa, el caso de la nifia es asimilable en lo relevante al del c6nyuge. Finalmente,
a partir de las operaciones anteriores, extender la consecuencia normativa del supuesto expresamente
contemplado al caso andlogo.

La pregunta que necesariamente surge es si efectivamente es posible aplicar la analogia en el caso comentado.
La respuesta es que si es posible, pero que existen otros argumentos mds adecuados para resolver la cuestién.
En efecto, el argumento que parece ser mds atinado es el argumento « fortiori. Este tiene una estructura
similar al de la analogfa, pero la extensién del dmbito de aplicacién de la disposicién normativa al caso no
contemplado expresamente por esta se da por razones diferentes. En la analogia, el supuesto no regulado
expresamente debe resolverse del mismo modo que el que si se encuentra receptado, porque son iguales en
lo relevante. El argumento a fortiori entiende que, si la disposicién normativa ha previsto una solucién para
el caso que expresamente contempla, con mds razén debe aplicarse dicha solucién al supuesto no receptado
por ella (Guastini, 2014, pp. 276-277; 2018, pp. 281-283).

En consecuencia, para formular el argumento a fortiori, no solo se debe identificar la ratio legis de la
disposicién normativa cuya interpretacién extensiva se pretende lograr, sino mostrar de qué modo, de
acuerdo con ella, su consecuencia normativa debe aplicarse con mds razén al caso no regulado expresamente.
En particular, por qué, si el derecho real de habitacidon se concede expresamente al conyuge supérstite,
debe ser reconocido con mds razén al heredero menor de edad. El pardmetro para definir esta cuestion es,
principalmente, el principio de ISN que, como fue expuesto, ha sido regulado por el articulo 3.1 de la
CDN. Uno de los aspectos mds problemdticos de este principio es la dificultad que supone dilucidar qué
se considera como “mejor” interés o interés “superior™.

Parte de este problema puede ser resuelto teniendo en cuenta que, como se menciond al comienzo, el
ISN es un criterio dindmico y flexible, que se encuentra ligado a cada caso en particular. De este modo,
la evaluacién razonable de las circunstancias concretas del nifio o nifia permite dilucidar en cierta forma
cudl es su “mejor” interés en esa situacién. Sin embargo, esto no significa que el contenido del principio
de ISN puede quedar sujeto a la discrecionalidad del juzgador o autoridad que debe tomar la decisiéon

Esto quiere decir que, partiendo de una disposicién normativa explicita (si F1 = G), se obtiene un principio implicito (la 7atio de la dispo-
sicién) y de alli, por la semejanza entre los casos, una nueva disposicién normativa explicita (si F2 2 G).

?  Junto con la nocién de “interés superior” se ha discutido sobre el alcance de los demds elementos que conforman la cldusula 3.1 de la CDN.
Aunque la evaluacién de todas estas discusiones excede el alcance del presente comentario, merece la pena realizar la aclaracién, pues todas
estas especificaciones en su conjunto permiten precisar el alcance del principio del ISN. Por ejemplo, se ha evaluado qué significa “medidas
concernientes” a los nifos, el rol de las instituciones privadas, la nocién de consideracion “primordial” y el alcance del término “nino”. Para
profundizar sobre la cuestién, entre otros, ver: Alston (1994), Ravetllat (2012) y Ravetllat y Pinochet (2015).
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concerniente al nifo o nina. Es por ello que se han identificado ciertos pardmetros objetivos —en el
sentido de no dependientes de la situacién féctica— que permiten concretizar, al menos en alguna medida,
el alcance del principio.

Dos de los criterios que se han ofrecido para solucionar esta indeterminacién son, por un lado, los
entendimientos locales que se han desarrollado en torno a la concepcién de la nifez. Por otro, el resto
de las disposiciones de la CDN que fijan un marco normativo que permite, mediante la evaluacién
sistemdtica, delimitar el alcance del principio. El primer criterio apunta a los diversos modos en que los
operadores juridicos —que pueden ser jueces u otras autoridades que deciden cuestiones relativas a la
infancia— van asentando pautas interpretativas a través de sus pronunciamientos. Asimismo, se refiere a
las leyes internas que, al incorporar al ordenamiento juridico local la CDN, precisan el contenido de sus

disposiciones generales. Por ejemplo, en Argentina, la ya referida Ley N° 26.061 (Alston, 1994, p. 19).

Si bien es innegable que, por el cardcter dindmico de la nocién del ISN, el rol de los operadores juridicos
es fundamental a la hora de identificar el modo mds adecuado de resguardar este interés en el caso
concreto, el inconveniente de este pardmetro es el riesgo que acarrea la discrecionalidad. En este sentido,
la observancia del interés de los nifios y nifias no puede quedar supeditado tinicamente al entendimiento
que de este tenga la autoridad implicada. Ello asi porque, muchas veces, este entendimiento puede entrar
en pugna con el propésito tuitivo de la propia CDN (Ravetllat, 2012, p. 97). El riesgo de discrecionalidad
se reduce cuando el primer criterio se combina con el segundo, en la medida en que la CDN establece, a
través del resto de sus disposiciones, un piso minimo que delimita no solo el alcance de la nocién de ISN,
sino también el poder de decisidén de los jueces y demds autoridades.

De acuerdo con lo anterior, las disposiciones de la CDN exigen traducir la idea general de “interés superior”
en una serie de derechos de los que son titulares los nifios y nifias, y que deben ser necesariamente
respetados. Asi, se ha sefialado que

la Convencién (...) formula el principio del interés superior del nifio como una garantia de la vigencia
de los demds derechos que consagra e identifica el interés superior con la satisfaccién de ellos; es decir,
el principio tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de derecho) y que las
autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. El principio le recuerda al juez o a la autoridad
de que se trate que ella no «constituye» soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecién,
no sélo en la forma sino en el contenido, a los derechos de los nifios sancionados legalmente. (Cillero

Brunol, 1999, p. 9).

Lo expuesto permite concluir que el interés “superior” del nifo abarca, como minimo, el resguardo de sus
« . . .7 . . o1 .
derechos fundamentales, garantizando la efectiva proteccién del menor, con miras a posibilitar el libre
desarrollo de su personalidad” (Alston, 1994, p. 93)'°. Esta concepcién se corresponde con lo sentado
por el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General N° 14 (ONU: CRC, 2013), en que
afirma que el objetivo del concepto de ISN es garantizar el goce efectivo de los derechos reconocidos por
a , asi como el adecuado desarrollo personal de los nifios y nifnas'!. De esta manera, el principio de
la CDN | adecuado d 11 ldel y . De est 1 del
, como criterio interpretativo de otras disposiciones normativas, exice minimamente la consideracion
ISN t t tativo de otras d t te ] d
pertinente de estos derechos. En términos generales, entonces, a la hora de decidir si una disposicién
normativa se adecua al principio de ISN, se debe evaluar si dicha disposicién —o la manera en que se
procura interpretarla— es acorde o no con los derechos fundamentales del que son titulares los nifios y

10 En el mismo sentido, ver Baeza (2001).

" Al respecto, véase ONU: CRC (2003, 2005).
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ninas de acuerdo con la CDN. Por ejemplo, si respetar el cardcter literal de una disposicién normativa civil
conlleva una vulneracién de alguno de estos derechos en el caso concreto, esta disposicién —o, mds bien,
su interpretacién literal— entraria en conflicto con el principio del ISN y deberia ser adecuada mediante
otra técnica interpretativa.

Por tanto, el principio del ISN presenta un contenido minimo “abstracto”, representado por los derechos
fundamentales reconocidos por la CDN. Junto con ello, tiene un contenido dindmico “concreto” que
permite que la identificacién del derecho especialmente implicado dependa de la especial situacién del
nifio o nifa en particular. Por consiguiente, el primer paso para fundar si —conforme con el principio
del ISN— es factible construir el argumento a fortiori propuesto al comienzo, es identificar el derecho
fundamental que da contenido concreto al principio de ISN en el supuesto analizado. Al vincular la
disposicién del articulo 3.1. de la CDN con la del 27.1. es posible concluir que el principio de ISN
incluye el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social, lo que abarca la nutricidn, el vestuario y la vivienda'?. En el caso evaluado, esto se traduce
en la exigencia de que el proceso de particién no afecte la estabilidad habitacional de la nifa.

Si se tiene en cuenta que el inmueble cuya particién pretendian los demds coherederos no solo representaba
el centro de vida de la nina, sino que ademds era el tinico bien que conformaba el acervo hereditario, es
plausible sostener que su particién suponia afectar sustancialmente el derecho a una vivienda adecuada
y, con ello, una vulneracién al principio de ISN. Ello asi porque, en los hechos, esta particién implicaba
desalojar a la nifa del que habia sido hasta entonces su hogar, sin ofrecer un lugar alternativo —e
igualmente adecuado—donde pudiese residir’. Teniendo esto en cuenta, la validez del argumento «
fortiori es evidente. Si la ratio legis de la disposicidn que reconoce el derecho real de habitacién al cényuge
supérstite es evitar dejarlo desvalido y sin vivienda por ser parte de la familiar nuclear del causante (Corral,
2001), con mds razén su dmbito de aplicacién debe extenderse cuando el implicado es su hijo o hija menor
de edad. Si el legislador ha querido brindar una especial proteccién al cdnyuge supérstite, con mds razén
debe brindarle esa misma proteccién al hijo o hija menor de edad, pues esa exigencia queda apuntalada
por las normas constitucionales-convencionales a las que ya se hizo referencia.

De acuerdo con lo anterior, el juez podria haber construido el argumento « fortiori del siguiente modo:

1) La ratio legis de la disposicién contenida en el articulo 2383 del CCyC es evitar dejar desvalido y sin
vivienda al cédnyuge, por ser parte de la familia nuclear del causante. Teniendo en cuenta las exigencias
sobre solidaridad familiar, se afirma que debe prevalecer el derecho a la vivienda del cényuge supérstite
frente al derecho de propiedad de los coherederos, que deben soportar esa carga temporalmente.

2) Al ser la coheredera menor de edad, queda comprendida por el principio de ISN y la Ley N° 26.061
de proteccién integral de la nifiez.

Este alcance ha sido reafirmado por el Comité de los Derecho del Nifio en el pdrrafo 71 de la Observacién General N°14: “Al evaluar y

determinar el interés superior de un nifo o de los nifios en general, debe tenerse en cuenta la obligacién del Estado de asegurar al nifio la

proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar (art. 3, parr. 2). Los términos ‘proteccién’ y ‘cuidado’ también deben inter-

pretarse en un sentido amplio, ya que su objetivo no se expresa con una férmula limitada o negativa (por ejemplo, ‘para proteger al nifio de

dafios), sino en relacién con el ideal amplio de garantizar el ‘bienestar’ y el desarrollo del nifio. El bienestar del nifio, en un sentido amplio,

abarca sus necesidades materiales, fisicas, educativas y emocionales bésicas, asi como su necesidad de afecto y seguridad”. Es evidente que la

vivienda adecuada forma parte de las condiciones necesarias para cubrir las necesidades materiales, fisicas y emocionales de un nifio o nifia.

Sobre este punto es necesario aclarar que el monto de dinero recibido por la madre de la nifia —en representacién de su hija— tras el proceso
de particién no era suficiente para adquirir otro inmueble que asegurase una vivienda estable para la nifa, tal como la tenfa al momento
de la muerte de su padre. Asimismo, el inmueble donde residia no era uno suntuoso, de modo que permanecer alli hubiese supuesto una
desproporcionalidad en relacién el derecho a acceder a una vivienda adecuada para su normal desarrollo.

11



Maria Valentina Huais

3) El principio del ISN exige respetar el derecho de la nina a un nivel de vida pertinente, lo que incluye el
acceso a una vivienda adecuada. Asimismo, el articulo 3 de la Ley 26.061 establece que el lugar donde
se debe propugnar el pleno desarrollo personal de los derechos de la infancia es su medio familiar,
social y cultural, respetando su centro de vida, entendido este como el lugar donde los nifios han
transcurridos la mayor parte de su existencia.

4) La familia es una de las principales responsables en la efectivizacién de los derechos de los nifios y del
respeto de su interés superior.

5) Si, de acuerdo con la ratio legis de la disposicién contenida en el articulo 2383, se concede el derecho
real de habitacién al cényuge para evitar una situacién de desproteccién frente a la pretensién de
los demds coherederos, con mids razén se le debe reconocer a la hija menor de edad, quien no solo
es parte de la familia nuclear del causante, sino que, conforme con los mandatos constitucionales-

convencionales, es el miembro familiar que mayor garantia merece.

6) Por lo expuesto, corresponde extender el dmbito de aplicacién de la disposicién normativa relativa
al derecho real de habitaciéon del cényuge supérstite, aplicando la misma solucién a la hija menor de

edad.

De la presentacién del argumento surge claramente lo que se senalé anteriormente sobre el rol de las
normas constitucionales-convencionales en materia de nifiez. La necesidad de recurrir a los mandatos del
bloque de constitucionalidad —en particular el principio de ISN— es, tanto en la analogia que procuré
utilizar el juez como en el argumento aqui propuesto, un paso dentro de la argumentacién. Ello supone
que la mencién de normas jerdrquicamente superiores no basta por si misma para reconocer el derecho
real de habitacién a la nina. Para ello es necesario, tal como se acaba de demostrar, construir correctamente
el argumento que procura extender a los nifios el dmbito de aplicacién de la disposicién normativa que

reconoce este derecho al cédnyuge supérstite.

En efecto, aunque no con ese nombre, la doctrina ha recurrido el argumento  fortiori a fin de reconocer el
derecho de los nifnos a permanecer en el inmueble luego de la muerte del causante. La intuicién subyacente
de estas posturas doctrinarias es que, si se ha procurado proteger el derecho a la vivienda del cényuge
supérstite mediante la figura del derecho real de habitacién, no existe fundamento para desproteger a los

nifios en circunstancias similares. Asi, Solari ha afirmado que

el mejor derecho del cédnyuge supérstite, que tiene en relacién a los demds herederos forzosos, no
me parece justificado, a partir de la reforma constitucional de 1994, si decimos que ese mismo
derecho, en la sucesidn, no lo tienen, por ejemplo, los hijos menores del causante. Parece ser que estos
ultimos, en su condicién de menores de edad —y en su calidad de herederos forzosos en la sucesién
de su progenitor—, deben merecer una proteccién mejor —o al menos, igual— que la del cényuge
supérstite. (2009, s/p).

4.3. La interpretacién sistemdtica-adecuadora: una excepcién implicita a la regla en
materia de particién

Junto con elargumento expuesto en el apartado anterior, es posible adicionar un argumento complementario,
fundado en la interpretacién sistemdtica-adecuadora. En este caso no se deberia interpretar la disposicién
sobre derecho real de habitacién del cdnyuge supérstite —en un intento de extender la misma solucién al

caso de la nifia—, sino la referida a la oportunidad para requerir la particién hereditaria. Esta disposicién
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—receptada en el articulo 2365 del CCyC— estipula que la particién puede ser solicitada en todo tiempo,
luego de aprobados el inventario y el avalto. La segunda parte reconoce una excepcién al permitir que
esta operacién se postergue —a pedido de alguno de los herederos y por el tiempo que fije el juez—
cuando ello afecte el valor de los bienes indivisos. A través de la interpretacion sistemdtica-adecuadora,
como se mostrard a continuacidn, se podria encontrar una excepcién implicita a la regla, ademds de la
expresamente reconocida.

La interpretacién sistemdtica es la que procura fijar el significado —o el alcance— de una disposicién
normativa a partir del contexto en el que se sitda, es decir, reparando en su ubicacién en el “sistema
normativo”. Dentro de las distintas clases de interpretaciones sistemdticas posibles, la adecuadora es la
que tiene como objetivo evitar que una norma, extraida mediante la interpretacién de una disposicién
receptada por un texto normativo, contradiga otra norma, obtenida de una disposicién contenida por
otro texto normativo jerdrquicamente superior. Por ejemplo, en el caso en cuestién, es la que permite
interpretar la disposicién del articulo 2365 del CCyC de manera tal que la norma que surja luego de esta
interpretacién no entre en conflicto —no contradiga— la disposicién del articulo 3.1. de la CDN, de
acuerdo con el alcance que previamente se le haya asignado'. Se realiza una interpretacién adecuadora,
entonces, “toda vez que se adapta —precisamente, se adecua— el significado de una disposicién al
significado (previamente establecido) de otras disposiciones de rango superior” (Guastini, 2018, p. 300).

A pesar de la especificacidn realizada en el apartado anterior, es innegable que precisar el significado de un
principio —como es el de ISN que aqui compete—, asi como su relacién —jerdrquica o no— con otras
normas es una cuestién compleja, cuyo abordaje integral excede el contenido del presente comentario®.
No obstante, en lo que aqui concierne, basta con senalar que entre la disposicidn del articulo 2365 del
CCyCyladel 3.1. de la CDN existe una jerarquia de tipo material. La CDN es jerdrquicamente superior
en la medida en que asi lo prescribe la Constitucién Nacional —articulo 75, inc. 22— cuando lo integra
al bloque de constitucionalidad. Por tanto, aqui la interpretacién sistemdtica-adecuadora tiene como
propésito extraer una norma de la disposicién del articulo 2365 del CCyC que sea arménica con el
principio de ISN que tiene rango superior.

Como se adelantd, el significado literal de la disposicién mencionada permite a los herederos solicitar la
particién en cualquier momento, luego de realizado el inventario y avaldo, salvo que ello afecte el valor
de los bienes indivisos. Empero, en el caso analizado, interpretar la disposicién literalmente implicaria
que la norma obtenida —se puede solicitar la particion en todo tiempo salvo que se afecte el valor de los bienes
indivisos— entre en conflicto con el principio de ISN, de acuerdo con el alcance que tiene esta norma
segun lo precisado en el apartado anterior. En particular, porque el principio de ISN exige asegurar las
condiciones pertinentes para el bienestar de los nifios y nifas, las que se verfan sustancialmente afectadas
por el desalojo que procederia luego del proceso de particién.

Una manera de evitar esta contradiccién mediante la interpretacién sistemdtica-adecuadora es
introduciendo una excepcién implicita a la posibilidad de solicitar la particién. En términos generales,
la excepcidn implicita supondria que los herederos podrian requerir la particién luego del inventario y

Guastini (2018) diferencia la interpretacién sistemdtica en sentido estricto y en sentido amplio. La primera es la que procura evitar que se
extraiga de una disposicién normativa un significado que entre en contradiccién con otra disposicién del mismo texto legal. Asi, se pretende
que el texto legal —la Constitucidn, por ejemplo— se vuelva incoherente. En sentido amplio, es la técnica que tiene ese mismo objetivo, pero
tomando el sistema juridico de modo mds amplio, es decir, evitando que la disposicién interpretada contradiga otra disposicién del mismo
o diverso texto legal. De acuerdo con esta distincién, la interpretacién adecuadora es una especie de interpretacion sistemdtica entendida en
sentido amplio (pp. 290-304).

!5 Para profundizar sobre esta cuestidn, ver, entre otros, Alexy (2009), Atienza (1997, 2006), Ferrajoli (2011), Lifante (1999) y Piconté (1992).
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el avalto, siempre que ello no afecte considerablemente el interés superior del hijo menor de edad del
causante que habite el inmueble objeto de la particién. De este modo, la norma extraida de la disposiciéon
del articulo 2365, interpretada conforme con la técnica propuesta, quedaria establecida como sigue: los
herederos pueden pedir la particion en todo tiempo, luego del inventario y el avaliio, salvo que ello afecte el valor
de los bienes indivisos —excepcion expresa— o atente de manera relevante contra el interés superior de los hijos o
hijas menores de edad del causante —excepcion implicita derivada de la interpretacion sistemdtica-adecuadora.

Para que la interpretacién sea vilida, sin embargo, es necesario demostrar que una interpretacion alternativa
—por ejemplo, la literal— llevarfa a una norma conflictiva con el principio del ISN. Esta cuestién,
por el cardcter dindmico que tiene este principio, se encuentra estrechamente ligada a las circunstancias
particulares del caso. Si, por ejemplo, contrariamente a lo sucedido en el supuesto analizado, hubiesen
existido otros inmuebles adjudicables a la nifia, es posible que su interés superior no se hubiese visto
afectado mediante la particién, tornando innecesaria la adecuacién interpretativa de la disposicién. Ello
asi porque, dadas esas circunstancias, solicitar la particién en cualquier tiempo —tal como lo permite
la disposicién interpretada literalmente— no afectaria el interés de la nifa y, por tanto, no existiria

contradiccién con una norma de jerarquia superior.

Al igual que en el argumento a fortiori, esta linea de argumentacién cuenta con precedentes, esta vez,
jurisprudenciales. En un caso similar al analizado, el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes dispuso

que

resulta contrario al texto expreso de la Constitucién sostener que las normas del Cédigo Civil,
referidas a la divisién de la herencia, desplazan la vigencia de la Convencién de los Derechos del Nino.
Conclusién que se impone en tanto que el tratado, en las condiciones de su vigencia, tiene jerarquia
superior a las leyes, debiendo descartarse el amparo del derecho interno para justificar toda solucién
que importe frustracién de sus objetivos o que comprometa el futuro cumplimiento de las obligaciones
que de él resultan. (Brizzolla, Juan y otra, 2009, p. 5).

5. Conclusién

La ratificacién de la CDN y el cambio paradigmatico que ha supuesto en relacién con el modo de concebir
a la infancia, ha impacto en la labor que deben realizar los jueces a la hora de resolver los casos que llegan
a su conocimiento. Muchas veces la solucién que surge de respetar la literalidad de las disposiciones
normativas, intentando con ello subsumir de manera automdtica el caso en la disposicién en cuestién,
trae como resultado que la solucién entre en pugna con diversas exigencias que surgen del bloque de
constitucionalidad. Para evitar este conflicto, el juez puede recurrir a diversas estrategias interpretativas,

pero, en todos los casos, estas deben estar fundadas en argumentos vilidos.

En el presente trabajo se presentd un caso con las caracteristicas mencionadas anteriormente y se procuré
evaluar la correccién de los argumentos utilizados por el juez. Como consecuencia de esta evaluacidn, se
presentaron dos argumentos alternativos que, se entiende, son mds adecuados para resolver la problemitica.

A modo de sintesis, se consignan las siguientes conclusiones:

a. Para dar proteccion a la nifa frente a la intencién de los demds herederos, no serian aplicables prima
facie las normas relativas a la atribucién de la vivienda tras la muerte del conviviente o al derecho real
de habitacién del cdnyuge supérstite, ya que la madre de la nifia no mantenia una relacién de este tipo

con el causante.
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b. El interés superior del nifo se ha constituido no solo en el principio rector que debe regir en caso
de conflictos con otros intereses, sino también en una pauta para la intervencién institucional y la
elaboracién de politicas publicas.

c. La interpretacion analdgica de la disposicién que reconoce el derecho real de habitacién al conyuge
supérstite no fue correctamente elaborada por el juez. Para serlo, deberia haber identificado de qué
modo ambos supuestos ficticos —el previsto expresamente por la disposicion y el que debe resolver—
eran similares en lo relevante.

d. Si, de acuerdo con la ratio legis, se le concede el derecho real de habitacién al cényuge para evitar una
situacién de desproteccidn frente a la pretensiéon de los demds coherederos, con mds razin se le debe
reconocer al hijo menor de edad, quien no solo es parte de la familia nuclear del causante, sino que,
conforme a los mandatos constitucionales, es el miembro familiar que mayor garantia merece.

e. Un segundo camino para dar proteccién a los nifios es establecer que la especial proteccién que estos
merecen puede constituirse en una excepcion implicita a la regla que concede la facultad a los herederos
de pedir la particidn. Esta excepcién puede ser extraida de la interpretacidn sistemdtica-adecuadora de
la disposicién contenida por articulo 2365 del CCyC.
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