Los presentes autos caratulados: “C.A.S. EN AUTOS: ‘EXHORTO EN AUTOS A.P.R.G. c/ C.A.S. s/ GUARDA – RÉGIMEN DE VISITAS s/ SOLICITA AVOCAMIENTO’”, Expte. Nº C-1.864/12, venidos al Acuerdo para resolver; y
CONSIDERANDO:
I.- Que llegan los presentes autos a conocimiento de este Excmo. Tribunal Superior de Justicia, para dar tratamiento a la solicitud, formulada por la Sra. C., a fin que se avoque al conocimiento de los autos de referencia (confr. fs. 16/25 vta.). Fundamenta tal pretensión en que, a su entender: “Nos encontramos V.E. en un caso de gravedad institucional que amerita su intervención a través del avocamiento directo y que surge con meridiana claridad de los hechos precedentemente expuestos correspondiendo se aplique analógicamente las normas vigentes para el recurso per saltum por ante la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación. Este recurso le permitirá a V.E. avocarse al conocimiento de la causa que refleja una gravedad que no le permite por su propia premura y los derechos e intereses en juego quedar sujeta a los avatares que importa el consumo del tiempo en un proceso judicial” (confr. fs. 20 y vta.).-
II.- De la causa, emerge que en el juicio caratulado “A.P.R.J. c/ C.A.S. s/ Guarda – Régimen de Visitas”, en trámite por ante la justicia de la Provincia de Catamarca se resolvió: “Atento al reiterado incumplimiento de la demandada A.S.C.… con el Régimen de Visitas Provisorio, dispuesto a favor de T.G.A.P.… y su progenitor R.J.A.P… ordeno el Cese de la Guarda de hecho, que detenta la misma” y “Otorgar la Guarda Provisoria del niño a favor del padre…” (confr. fs. 10/11).-
A efectos de materializar tal medida, y dado que la aquí actora se había mudado a esta ciudad, se solicitó por exhorto que recayó en el Sr. juez a cargo del Juzgado Provincial de Primera Instancia de Familia Nº 2 de la Ciudad de esta ciudad, que se tomen los recaudos para hacer cumplir la decisión del juez de Catamarca.-
El magistrado exhortado dispuso se cumpla con lo ordenado en la rogatoria (conforme se desprende de la constancia de fs. 12). Ello motivó que la Sra. C. presentara un pedido para que la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Minería de la Primera Circunscripción Judicial se avoque al caso, el cual fue rechazado (confr. interlocutorio de fs. 14/15). No obstante se dispuso, a efectos de brindar debido resguardo al menor, y como previo al cumplimiento de la medida citar a las partes a una audiencia “…a fin de efectivizar la diligencia debiendo dar intervención al Cuerpo Médico Forense, Cuerpo Pericial Psicológico y al Cuerpo Pericial de Trabajo Social de este Poder Judicial, los que deberán verificar el estado de salud del menor de seis meses de edad y que se encuentran reunidas todas aquellas condiciones indispensables para que efectúe el viaje hasta la ciudad de Catamarca resguardando su bienestar integral…” (confr. fs. 14).-
A fs. 30 obra el dictamen del Sr. Agente Fiscal ante este Tribunal, quien sostiene -por los argumentos que allí esgrime y a los cuales remitimos “brevitatis causae”- que “?debe declararse Incompetente el Excmo. Tribunal Superior de Justicia y atento la naturaleza de la medida entablada, de cumplimiento inmediato, resulta menester su correspondiente reenvío al Juzgado de origen para su avocamiento?”.-
A fs. 31/32 dictamina el Sr. Defensor General en representación del menor T.G.A.P. quien, en virtud de los razonamientos que efectúa y “…en procura de los intereses del menor que represento, vengo a solicitar a V.E. haga lugar en todas su partes, al libelo recursivo obrante a fs. 16/25 vta.?”.-
III.- La jurisdicción y competencia de este Tribunal Superior de Justicia se rige exclusiva y estrictamente por el artículo 132 de la Constitución de la provincia y la Ley N° 1 (Orgánica de la Justicia de Santa Cruz), tanto la originaria, como la de alzada, de modo que resulta totalmente improcedente la solicitud de intervención del Tribunal mediante el pedido de apertura directa de su competencia invocando un recurso de avocación o “per saltum”, inexistente en nuestro ordenamiento jurídico procesal.-
Debemos agregar que la causa no encuadra en aquellas que, conforme la Carta Magna Provincial, son de competencia originaria de este Tribunal.-
Así, el pedido de apertura directa de la competencia invocando un recurso “por avocación” deviene inadecuado, toda vez que dicho remedio no se halla previsto en las normas adjetivas provinciales, lo cual lleva sin más a denegar la vía intentada.-
IV.- Si bien lo precedentemente señalado es razón suficiente para el rechazo de la pretensión, cabe precisar, sólo a mayor abundamiento, que la vía extraordinaria por salto de instancias o también llamado “per saltum”, constituye, en nuestro país, una creación pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (confr. Fallos: 313:863, La Ley, 1990-E, 97), relativa a cuestiones de gravedad institucional, en el sentido más fuerte, y ante situaciones de extrema urgencia; casos en que la dilación podría producir lesiones irreparables (confr. Rojas, Jorge A. “Gravedad Institucional, “Per saltum” y “Certiorari”, en Falcon, Enrique M. (Director), Tratado de Derecho Procesal Constitucional, T° I, 1ª. edición, Rubinzal – Culzoni Editores, Santa Fe, 2010, págs. 755/760).-
La propia Corte Suprema ha señalado la excepcionalidad y el criterio restrictivo con que se debe aplicar tal medida (confr. CSJN, Fallos: 313:867), y, lo más importante, dicha modalidad no es de aplicación obligatoria por los tribunales provinciales.-
El Tribunal cimero, se ha ocupado de señalar los alcances del instituto bajo estudio y ha expresado, respecto de la solicitud de avocamiento por vía del “per saltum”, que dicho remedio, no ha tenido el propósito de arbitrar caminos procesales transitables por todo litigante que pretenda, sin más, obtener una rápida definición de su litigio mediante un pronunciamiento del Tribunal más Alto de la República; y que su objeto no era elaborar un medio adjetivo para superar las dificultades, angustias o trastornos, aún serios, que pudieran producirse en un proceso hasta su definitivo juzgamiento. Agregando, incluso, que no corresponde la avocación por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nación cuando la causa se encuentra sometida a sus jueces naturales ante los cuales las partes pueden articular sus pretensiones y usar los medios de impugnación que el ordenamiento procesal prevé en cada etapa del proceso (confr. CSJN: Yoma, Zulema F. en: Menem (h.), Carlos y otro, 07/08/1997, Publicado en: LA LEY 1998-D, 295, Fallos: 320:1641, del dictamen del Procurador General al que adhiere la Corte).-
En el caso de autos, nos hallamos ante un conflicto, que de ninguna manera encuadra en alguna de las causales de competencia originaria de éste Cuerpo, previstas en los inciso 1° a 3° del artículo 132 de la Constitución Provincial, tampoco se trata de una cuestión de gravedad institucional que podría justificar alguna medida excepcional. Más aún, no existe la urgencia invocada, atento a que la ejecución de la medida dispuesta por la justicia de Catamarca se encuentra pendiente hasta tanto se celebren la audiencia y las medidas ordenadas por la Cámara de Apelaciones. Disposición ésta última que, sin duda, tiende a resguardar los derechos del menor.-
Por otro lado, en el estado en que actualmente se encuentran los autos, el salto de instancias que pretende la Sra. C., implicaría, de declarárselo procedente, privarse a sí misma del derecho a la doble instancia judicial, reconocido en el ordenamiento adjetivo provincial, pues, cabría preguntarse, qué recurso le quedaría si este Cuerpo hiciera lugar formalmente a la habilitación de la instancia y luego se expidiera contrariamente a su interés. Sólo la vía del recurso extraordinario federal quedaría como única y excepcional opción para hacer valer sus derechos, estrechando de manera elocuente las opciones jurisdiccionales de la presentante.-
V.- Sin que implique adopción o postura sobre el fondo de la cuestión planteada resulta oportuno realizar las siguientes consideraciones.-
En cuanto al planteo formulado por el Sr. Defensor General (confr. fs. 31/32), se observa que dicho funcionario no ha advertido que los intereses de su pupilo se encuentran debidamente resguardados a través de las medidas adoptadas en las instancias ordinarias, donde no se ha decretado acto alguno que altere el estado actual en que se halla T.G.A.P., antes bien, todo indica que se ha puesto el acento en el interés del nombrado y ello ha motivado las diligencias que la Cámara dispuso.-
El temperamento expuesto en los párrafos que anteceden, de ningún modo implica desconocer la importancia del proceso que se está llevando a cabo ni ignorar o desentenderse de que la decisión que en definitiva se adopte, debe atender primordialmente al beneficio del niño, puesto que el “Interés Superior del Niño” será el norte que deberá guiar a los operadores judiciales a la hora de resolver esta causa. El derecho de la aquí actora puede ser ejercido dentro del procedimiento que se está llevando a cabo y conforme las normas que lo establecen.-
En este marco, se reitera, se encuentra pendiente la medida decretada en extraña jurisdicción, cuya ejecución, se supedita a una audiencia donde las partes podrán acudir y hacer valer sus derechos y a la cual se han citado expertos a efectos de que previa evaluación y análisis del caso realicen las recomendaciones pertinentes sobre lo que sería más conveniente para el bebe y, en base a ello, adoptar las decisiones y recaudos que salvaguarden, fundamentalmente el bienestar y la integridad psicofísica de T.G.A.P. .-
Las conclusiones de dichos profesionales, deberán ser meritadas en la instancia de grado, a la luz de la sana crítica, y ante la eventual imposibilidad de brindar la satisfacción de todos los derechos en pugna, el juez deberá ponderar en forma previa y prioritaria los derechos en conflicto bajo el principio del Interés Superior del Niño, ello es teniendo en cuenta el límite de los roles parentales que le impone el referido principio. Sabido es que ello emerge de la Convención Sobre los Derechos del Niño aprobado por ley 23849 e incorporada en nuestra Constitución Nacional (confr. art. 75, inc. 22). Asimismo deberá garantizarse a las partes el pleno ejercicio de los derechos que intentan hacer valer en la causa.-
Cabe precisar, que la Convención sobre los Derechos del Niño, con jerarquía constitucional impone que toda acción a tomar debe esencialmente contemplar el principio rector, el del Interés Superior del Niño, y ante cualquier duda interpretativa deberá prevalecer la normativa superior que lo consagra. Este Tribunal ya se ha expedido sobre el particular señalando que ante la confrontación de normas procesales contrarias a principios constitucionales tuitivos, las primeras deben ceder frente a las segundas, en especial cuando se trata de los derechos del niño, en particular en lo relativo al derecho de asistencia “?La Convención del Niño reconoce el derecho del niño a ser cuidado por sus padres, desde que nace (art. 7 -a lo que siempre debe tenerse en cuenta la reserva formulada por la Argentina respecto al reconocimiento de prerrogativas desde la concepción-), más la responsabilidad de asistencia de los padres (art. 27, inc. 3) y la obligación de garantía de dicha satisfacción por los Estados Partes (inc. 4), conformándose así la hermenéutica de mínima, o piso, que los Estados no pueden reducir ni expresamente, ni con eufemismos legales que trunquen los fines del compromiso asumido por los signatarios, pues la buena fe debe estar presente no sólo en la firma sino en la aplicación de lo firmado (art. 26 Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados)?” (confr. TSJ Santa Cruz, Tomo XIV, Sentencia, Reg. 491, Folio 2678/2697).-
VI.- Las consideraciones precedentes dan cuenta de que carecen de sustento los motivos por los cuáles la aquí demandante ha solicitado el avocamiento de este Tribunal Superior de Justicia, dado su improcedencia en el contexto del ordenamiento adjetivo provincial, menos aun si se tiene en cuenta que no se reúnen en la especie los requisitos que la Corte Suprema Federal ha exigido, toda vez que no se ha demostrado un supuesto de gravedad institucional ni la urgencia del caso. Los derechos invocados podrán hacerse valer en la instancia de grado. Todo lo cual conduce al rechazo de la pretensión articulada. Ello, sin perjuicio de lo referido en el punto V.- de los Considerandos, en cuanto a la sustanciación del trámite en la instancia de grado y a la especial y preferencial ponderación del “Interés Superior del Niño” que deberá allí observarse.-
Por último, se advierte que a la audiencia “ut supra” referida, no ha sido convocado el Defensor de Menores, por ello, corresponde hacer saber al Juez actuante, que corresponde amplíe el mentado decisorio disponiendo la comparecencia del ministerio pupilar.-
Respecto de las costas, atento las particularidades de la cuestión debatida, corresponde se impongan por su orden (art. 68, 2do. párrafo, CPC y C).-
Por todo lo expuesto, y oído que fueron el Sr. Agente Fiscal y el Sr. Defensor General, el Excmo. Tribunal Superior de Justicia;
RESUELVE:
1º) Rechazar la petición de avocamiento formulada a fs. 20 punto V.-
2º) Hacer saber a las instancias de grado lo expuesto en los Considerandos V y VI, a cuyo fin ofíciese.-
3º) Las costas se imponen por su orden, atento las particularidades de la cuestión debatida.-
4º) Regístrese y notifíquese. Oportunamente archívese.-
La presente resolución se dicta con la firma de cuatro miembros del Tribunal por constituir mayoría concordante en la solución del caso (art. 27, ley Nº Uno, t.o. ley Nº 2404).-
Fdo.: Dr. Daniel Mauricio Mariani -Vocal a/c Presidencia-, Dr. Enrique Osvaldo Peretti -Vocal-, Dra. Alicia de los Ángeles Mercau -Vocal-, Dra. Paula Ernestina Ludueña Campos -Vocal-
Secretario: Dra. Marcela Silvia Ramos
Protocolización: TSS1041I.121
Tomo: XXIV
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