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Curiosidad terminologica

En la investigación preliminar para determinar con precisión el objeto de la presente monografía recurrí a la consulta del Diccionario para determinar el significado del término “avocar” y señalar, en su caso, las eventuales diferencias entre el uso común y su significación jurídica.-

Grande fue mi sorpresa al tropezar allí con una curiosidad terminologica que considero útil destacar, con la modesta intención de defender la pureza del idioma y propugnar su correcto uso.-

Es habitual que el juez al dictar sentencia, o del abogado al exponer su pretensión, utilice la palabra “avocar” para señalar que ingresara al conocimiento del tema
. 

Esta utilización del término “avocar” resulta errónea, o cuanto menos, nos hallamos en presencia de un error ortográfico que modifica sustancialmente el significado del término utilizado.

Avocarse es una palabra de unívoca significación, común y  jurídica, en la lengua española: cuando un órgano superior jurisdiccional o administrativo atrae hacia sí una causa que se halla tramitando ante un órgano inferior, sin que medie requerimiento o apelación
. Destaco que, a diferencia de lo que ocurre con la gran mayoría de las palabras, tiene una única acepción en nuestra lengua y, para mayor contundencia aún, su significado jurídico coincide exactamente con el común.-

 Sin embargo los peritos en derecho utilizamos el término “avocación” con un sentido diferente: dedicarse a la consideración o estudio de un asunto.-

En realidad, lo que hace el Juez o el abogado cuando ingresa a la consideración o exposición de un tema es  “abocarse” a él
. 

Evidente resulta del error (ortográfico que termina siendo terminologico) en que incurrimos al decir que nos “avocamos” a exponer una cuestión o resolver un entuerto. La practica forense, sin embargo, ha relegado al olvido la “abocación” y se insiste erróneamente con “avocarse” al conocimiento de un tema cuando, en rigor, nos estamos “abocando” a él.-

Formulada esta aclaración me “aBocaré” al estudio de la “aVocación”.-

INTRODUCCIÓN

El concepto de avocación resultaba hasta no hace muchos años ajena al lenguaje propio del procesalista civil, salvo por el  involuntario error ortográfico antes señalado que, como vimos denota en realidad un significado bien diferente. 

Cuando se lo consideraba y utilizaba en el ámbito del proceso civil era, como señala acertadamente Ossorio
 con un sentido negativo, es decir, para prohibirlo o proscribirlo del ordenamiento jurídico.
- 

El concepto, sin embargo, ha sido ampliamente desarrollado por la doctrina administrativista y receptado expresamente en la mayoría de las legislaciones nacionales y provinciales de dicha materia, con fundamento en la organización jerárquica de la Administración y su actuación por intermedio de funcionarios a los cuales se les delegan determinadas atribuciones legales que, sin embargo, el funcionario de mayor jerarquía puede recuperar mediante la avocación al conocimiento de la causa. 

El supuesto del avocamiento jurisdiccional resulta, sin duda, mucho mas complejo y, en principio, ha sido rechazado por la doctrina con sólidos argumentos, lo cual no ha sido óbice para que la jurisprudencia nacional de los últimos años haya reactualizado el tema.-

La jurisdicción que ejercen los jueces inferiores (concepto dentro del cual podemos englobar en el ámbito provincial a la totalidad de los jueces con la única excepción de los Superiores Tribunales, todos a su vez inferiores respecto a la Corte Suprema de Justicia de la Nación) no deviene de una delegación de facultades de otro organismo superior, sino que se halla su propio origen en la Constitución y la Ley.
 

Ello así parecería mas que justificado el repudio doctrinario a la avocación jurisdiccional, pues se hallan ausente los presupuestos que hacen a su existencia: el régimen jerárquico y la delegación de facultades propias del órgano superior en el inferior, que son las notas que justifican el instituto en el ámbito del derecho administrativo. 

Pese al letargo de muchos años de este Instituto, la jurisprudencia de los último años muestra, cada vez mas, casos en los cuales HA MEDIADO AVOCAMIENTO JURISDICCIONAL, y en esos supuestos la causa justificante esgrimida ha sido la tutela de derechos constitucionales o la gravedad institucional de la cuestión planteada.-

Ello así considero un interesante desafío ingresar al estudio de la cuestión a efectos de intentar determinar si el repudio doctrinario al avocamiento jurisdiccional mantiene hoy su plena vigencia, o por el contrario, puede hallar en la tutela para las garantías constitucionales un principio de excepción y, en su caso, determinar sus concretos limites.-

CAPITULO 1

La avocación en el Derecho Administrativo
Las diferencias entre la jurisdicción administrativa y judicial han sido motivo de arduo estudio doctrinario. Kelsen no hallaba diferencias esenciales entre ambos tipos de jurisdicciones pues entendía que ambas se caracterizaban por concretar las leyes al caso individual
. 

El distinguido maestro Palacio reconoce las similitudes entre el acto jurisdiccional y el administrativo, pero concluye que la diferencia radica en que la jurisdicción judicial presupone necesariamente la existencia de un conflicto  que impide la expresión en el caso concreto del pensamiento jurídico comunitario, mientras que en el acto administrativo, dicho conflicto puede hallarse presente, pero no resulta imprescindible
.

Dromi, por su parte, diferencia claramente los conceptos en juego y afirma que la administración no actúa jurisdiccionalmente  sino en ejercicio de su función administrativa y niega la existencia de una “jurisdicción administrativa”

Sirva la brevemente expuesto para fundar que, pese a las diferencias existentes, resulta conveniente tener en claro el concepto de avocación que utiliza para doctrina administrativista, cuanto menos para determinar con evidencia que aun cuando la avocación jurisdiccional pueda ser aceptada, los principios sustantivos no pueden ser los mismos que los fundantes de la avocación administrativa.-

La Ley Nacional de Procedimientos administrativos consagra la avocación como un principio general que solo cede ante norma expresa que disponga lo contrario
. Hutchinson
 destaca la importancia del expreso texto legal, atento que puso fin a la discusión sostenida por los administrativistas en relación a si la avocación administrativa requería su consagración legal
 o era una consecuencia del poder jerárquico
.-

La avocación es, al decir de Gordillo
, el acto por el cual un órgano superior asume la decisión de una cuestión que corresponde a la competencia del inferior, y señala el insigne administrativista que constituye el proceso inverso a la delegación.-

Como rasgo distintivo el citado tratadista, analizando siempre comparativamente la delegación y la avocación, señala que la avocación procede respecto de facultades que son propios del inferior por desconcentración, mientras que en el supuesto de delegación, las facultades son propias del superior.
.-

Los conceptos son complejos y requerirían una mayor extensión para su cabal comprensión. Sin embargo entiendo que, a los fines del presente estudio monográfico, resulta suficientes para entender en su esencia como funciona la avocación en el derecho administrativo.

CAPITULO 2

Avocación Jurisdiccional y Per Saltum. Diferencias y relación
Indudablemente que ambos conceptos, pese a tener puntos en común, no se identifican plenamente. La diferencia esencial entre ambos institutos se halla, esencialmente, en el estado procesal de LA CAUSA; pues el per saltum refiere principalmente a los casos en que existe una Sentencia definitiva que ha resuelto el conflicto y, por previsión legal o creación pretoriana, se “saltan” las instancias de apelación y la cuestión se somete al Tribunal de máxima instancia para que la resuelva en definitiva. 

En la avocación jurisdiccional la causa se halla en estado de resolver alguna cuestión y el Tribunal superior ingresa al conocimiento de la causa a efectos de resolver la misma.-

Sin embargo en nuestro País los institutos aparecen habitualmente confundidos, lo cual es coherente con el antecedente por el cual este instituto apareciera en la vida jurídica nacional
, origen que parece haberse propagado a la jurisprudencia y doctrina posterior
 en los cuales la diferenciación entre los institutos no aparece sustancialmente remarcada.-

Ello sin duda responde a que ambos institutos son de creación pretoriana y carecen de régimen legal regulatorio, lo cual influye decididamente en la casuística para generar mayor confusión a un tema de por sí complejo. 

En la avocación el Superior “resuelve” el conflicto y en el per saltum “revisa” la decisión adoptada, salteándose las instancias de apelación ordinaria.-

Podemos afirmar que existe una relación de genero y especie entre la avocación y el per saltum. En la avocación el Tribunal Superior toma la causa para decidir una cuestión pendiente, sin que medie decisión alguna del inferior, en el per saltum ha mediado una decisión cuya modificación se pretende. 

Ratificando la intima relación existente, y la citada relación de genero a especie, calificada jurisprudencia utiliza los conceptos en forma conjunta
, lo cual esta lejos de ser erróneo pues, efectivamente, el per saltum -creado pretorianamente- lleva incito un supuesto de avocación jurisdiccional pues la causa se halla en trámite ante un Tribunal inferior y el Superior ordena la elevación de las actuaciones para resolverla. 

Por el contrario en aquellos régimen legales en los cuales la Ley procesal prevé especialmente el per saltum
 , no media avocación jurisdiccional pues la causa no se halla sometida a la competencia del inferior, sino que la competencia del superior para ingresar al estudio de la causa emana directamente de la Ley quien ejerce, en el caso, uno de los supuestos de su propia competencia, es decir, la competencia de entender en la causa obviando las etapas intermedias de revisión.

En conclusión, mientras el derecho argentino omita legislar y regular en que supuestos extraordinarios un tribunal superior puede ingresar al conocimiento de una causa, los institutos de la de avocación y el per saltum seguirán caminando juntos y confundidos el uno con el otro, pues en la medida que el per saltum no sea receptado por la Ley, sino creado por la jurisprudencia, llevara incito un avocamiento jurisdiccional a una causa que, en principio, debería ser resuelta por los tribunales inferiores.- 

CAPITULO 3

La avocación y el per saltum en la Jurisprudencia
El leading case: “Aerolíneas”

Sin duda el caso “Aerolíneas” marca a fuego el destino de estos institutos procesales, no solo por ser el “leading case” por el cual la CSJN incorporo la facultad de avocarse directamente a resolver una causa sujeta a la jurisdicción de un Tribunal inferior, sino porque fue dictado en un contexto histórico de fundada sospecha a la integración de la Corte
 por parte de muchos sectores de la Sociedad argentina. 

Más allá de los argumentos expuestos en el Fallo por la Mayoría, y la brillante disidencia del Ministro Fayt, indudable resulta que frente a la decisión de la Corte en el caso “Aerolíneas” la alarma sonó fuertemente más por la procedencia de la avocación en el caso concreto, que por reparos jurídicos a su procedencia en abstracto en el derecho argentino, y así la critica de calificada doctrina se orienta en este sentido
. 

Cabe señalar que aún el voto en disidencia del Ministro Fayt funda su argumento principal para pronunciarse por el rechazo a la avocación peticionada en señalar las diferencias existentes entre el derecho argentino y el norteamericano, y la previsión legal en el derecho del País del Norte por el cual la Corte Suprema Norteamericana se considero habilitada a efectuar el “by pass” y saltear la instancia de la apelación ordinaria
, situación que entiende con fundados argumentos que no se da en el derecho argentino, por lo cual entiende que la avocación peticionada resultaba improcedente
, aunque luego reconoce que en “especialisimas circunstancias”
 podría la Corte actuar, concluyendo que dichas circunstancias especiales no se daban en el caso de autos
.- 

Han pasado once años desde el dictado de ese Fallo y el tiempo, para bien o para mal, no transcurre en vano. Desde entonces podemos hallar muchas causas donde Superiores Tribunales se han avocado vía per saltum al conocimiento de causas sometido a decisión de tribunales inferiores en algunos casos con justificaciones atendibles y en otros, como sucediera en “Aerolíneas” generando la sospecha de decisiones judiciales tomadas bajo control o influencia política del poder
.-

Pero el árbol no debe tapar el bosque. Si bien me parece indudable que en el caso “Aerolíneas” la Corte actúo con la “genuflexión” que denuncia Herrendorf
  ello no enerva, a once años vista, la trascendencia jurídica del fallo y el derrame hacia Tribunales inferiores de una corriente jurisprudencial que, si bien puede ser malamente utilizada como lo fue en su origen, también puede ser un eficaz instrumento para la defensa concreta, en tiempo real y efectivo, de los derechos constitucionales.-

En las antípodas: El Caso “María Fernanda”

En el leading case “Aerolíneas” tenemos una Corte Suprema, socialmente sospechada, que salteando las instancias procesales ordinarias se avoca al conocimiento de una causa a petición del Poder Ejecutivo Nacional y la resuelve favorablemente a los intereses de este.

En el caso “María Fernanda” nos encontramos con su Superior Tribunal de Justicia, también socialmente sospechado, que se avoca al conocimiento de una causa y, desplegando un activismo judicial encomiable, tutela en tiempo real y efectivo los derechos constitucionales de una menor, injusta y actualmente vulnerados por la actuación de una institución educativa semipública, 

Antes de avanzar en el análisis, cabe aportar los antecedentes fácticos y jurídicos de la causa.-

María Fernanda Alloi
, de 17 años de edad a principios del año 2000, había cursado en el Instituto Santa Isabel, incorporado a la Enseñanza Oficial, el preescolar, la escuela primaria y casi la totalidad de la Secundaria. Al pretender inscribirse para cursar su último año, el Instituto religioso le niega la inscripción por encontrarse embarazada.-

Los padres de la menor presentan un recurso de amparo, con pedido de medida cautelar, ante un Juzgado Civil de primera Instancia quien desestima ‘in limine’ dicha acción. Ello motiva una inmediata apelación ante la Cámara civil de apelaciones en la cual solicitan que la Alzada se constituya en Tribunal de Trámite y resuelva la medida cautelar con habilitación de días y horas. Llegados los autos a la alzada dos Camaristas de inhiben de entender y el tercero se hallaba de licencia, por lo cual pasan los autos a la Cámara Criminal
. Reintegrado el Cámarista civil que se hallaba de licencia, los autos se reenvían a la Cámara civil y éste también se inhibe de entender y los autos vuelven a los Cámarista subrogantes quienes rechazan las inhibiciones deducidas y los autos vuelven para conocimiento de los Cámarista civiles. Los actores recusan por causa sobreviniente a los Cámarista y se corre vista a la Asesora de menores.-

Desde la promoción del amparo (07 de marzo del 2000)  habían transcurrido veinte (20) días, y la causa no tenia Cámara de Apelaciones que resolviera la cuestión. El tiempo urgía pues el día 06 de marzo habían comenzado el ciclo lectivo y la menor se hallaba impedida de asistir a clases, sufriendo un perjuicio real y actual en sus derechos.-

Ante esta situación los padres de la menor se presentan ante el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Formosa, en nota simple sin patrocinio letrado, ponen al Superior Tribunal en conocimiento de los antecedentes, denuncian la concreta denegación de justicia y se despiden sin formular concreta petición alguna
.

¡Ejemplar ejercicio del derecho material de la defensa en juicio¡. La escueta pero sentida nota de los padres tocaron sin duda las íntimas fibras de los jueces, el “expediente” ya no fue un atado de papeles sino el receptáculo de un conflicto humano donde se hallan en juego, además de derechos, esperanzas, sentimientos, deseos y frustraciones. 

Despojado de los circunloquios idiomáticos que nos impone el proceso – y de los cuales abusamos por defecto profesional-, los abogados muchas veces vaciamos el conflicto de sus profundas resonancias humanas para encorsetarla en las formas que nos impone el proceso. Pero frente a situaciones extremas, un baño de humanidad es siempre saludable.- 

Con esa sola y modesta nota, previo informe de la Secretaria constituida a dicho efecto en la Cámara Civil, el Superior Tribunal de Justicia dicta el Fallo Nº 1.151 por el cual resuelve avocarse al conocimiento del expediente “a los fines de resolver las cuestiones mas urgentes que allí se plantean” requiriendo a la Cámara de Apelaciones la remisión del expediente antes de las 13 horas de ese día (29 de marzo de 2000).
. En ejercicio de esa competencia dicta medida cautelar ordenando la asistencia de la menor al Establecimiento educativo hasta tanto se resuelva la cuestión de fondo.-

Encomiable y destacable actuación del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Formosa, activismo jurisdiccional ejercido en defensa de los derechos de una menor, sin que medien intereses del Estado o el gobierno de turno, pone al Valor Justicia en su adecuado punto de merituación. 

Frente a la desidia de los tribunales inferiores, que con evidente desinterés en la situación humana subyacente en el conflicto, omiten resolver la concreta petición de amparo de derechos constitucionales groseramente violados cuyos efectos dañosos se estaban produciendo, y amenazaban prolongarse indefinidamente, el Superior Tribunal se avoca en forma directa al conocimiento de la causa para resolver “las cuestiones más urgentes que allí se plantean.”

Es igualmente de destacar que el Superior Tribunal se impone, siguiendo la sana doctrina, concretos limites al ejercicio de esta facultad señalando claramente su carácter excepcional y restringida, cuando los medios normales de solución de los conflictos se muestran impotentes
. Oportuna advertencia a los operadores judiciales, a efectos de evitar que frente a cuestiones baladíes se requiere este medio extraordinario, pero también importante auto limitación que se impone el Tribunal al señalar que esta “competencia extraordinaria” debe ser ejercida con mesura y cuando los otros medios procesales resulten manifiestamente inútiles para resolver la cuestión y existe una consumación de hechos que vulneren derechos constitucionales.-

Señale, desde el subtítulo, que el caso “Aerolíneas” se halla en las antípodas del caso “María Fernanda”  sin embargo, y ello no es casual, este se basa en aquel
. El Superior formoseño invoca dicho Fallo en sustento de su avocación lo cual demuestra que aquel Fallo de la Corte, cuestionado y cuestionable, puede también tener una progenie legitima, y ser sanamente utilizado para defensa de los derechos constitucionales en forma real y en tiempo oportuno.-

Otros casos

Entre los extremos señalados, la avocación jurisdiccional como medio efectivo de tutelar los derechos constitucionales o como espureo instrumento para sustraer la causa del conocimiento de sus jueces naturales, la jurisprudencia expone un rosario de casos que en diferentes grados, se acercan más a uno y otro de los supuestos.-

Así la Corte Suprema de Justicia de Tucumán recepto en 1992 un per saltum peticionado por el Fiscal de Estado de la Provincia para resolver una medida cautelar en perjuicio del Estado Provincial
,  la Corte Suprema de la Justicia de Buenos Aires, a petición del Procurador General, se avoco al conocimiento de una Incidente de excarcelación en trámite ante una Sala Penal
 y el Superior Tribunal de Río Negro acepto su competencia por vía del per saltum en un amparo, aunque con especiales fundamentos
.-

REGULACION LEGAL: ¿SI o NO?

No es objetivo de este trabajo realizar una compilación de los precedentes, por lo cual los casos señalados resultan suficientes para demostrar que, pese a las reservas de la doctrina, el per saltum y la avocación jurisdiccional son hoy una concreta realidad en el derecho argentino, y constituyen una innovación pretoriana que ha venido para quedarse.-

La discusión doctrinaria, en consecuencia, no puede detenerse ni en la anécdota del leading case (más allá de tenerlo siempre presente como demostración de los extremos negativos que puede presentar el instituto) ni en cuanto a la procedencia del mismo en el derecho positivo pues, en rigor, se halla ya incorporado como creación pretoriana  a la cual los jueces parecen estar dispuestos a hecha mano, sea con el saludable objeto de tutelar garantías constitucionales;  o con fines menos nobles y altruistas con el siempre “útil” argumento de la “gravedad institucional”.-

Por ello consideramos de mayor trascendencia retomar la discusión que el incansable Morello, cuya capacidad de escribir y opinar pareciera no tener limites, planteara ya en 1990 al comentar el Fallo del caso “Aerolíneas”
, es decir, si resulta conveniente la regulación legal de este Instituto.- 

Morello se muestra en contra
 e invoca en sustento de su postura una experiencia histórica que no resulta desdeñable: nos referimos a la consagración legal del Recurso de Amparo que la doctrina de la época consideró negativa, por cuanto tendió a restringir los alcances que emanaban del origen pretoriano de dicho medio de tutela de las garantías constitucionales.-

Sobre la base de dicha experiencia histórica concluye que la regulación debería provenir, en todo caso, del Reglamento Interno que pueda dictar la Corte en ejercicio de las facultades que emanan del art. 99 de la constitución Nacional y la Ley 48, por resultar el mismo mas flexible frente a circunstancias variables que una ley.-

Atrevida, pero respetuosamente, disiento con el distinguido Maestro y creo que al antecedente histórico no es equiparable, pues se omite considerar una circunstancia que no es menor. 

La creación pretoriana del Amparo nació para tutelar los derechos constitucionales; por ello la legislación regulatoria, que necesariamente debe encorsetar innumerables situaciones potenciales, tuvo un necesario efecto restrictivo, que fue con justicia repudiado por la doctrina. 

Pero el per saltum no fue creado pretorianamente para tutelar los derechos constitucionales, sino para  justificar en el caso concreto la intervención directa de la Corte en una causa que interesaba, fundamentalmente, al Poder Ejecutivo Nacional.

Reciente fallo indica que, lamentablemente, la Corte persiste en la tendencia de utilizar la avocación para causas vinculadas al poder. El pasado 20 de Noviembre de 2001 la Corte dicto fallo en la sonada causa “Armas”
 por medio del cual modifico la carátula del proceso penal y quedaron en libertad los principales imputados, entre ellos, un ex presidente constitucional. Aunque el voto de la Mayoría no autorizaría a sostener un supuesto de avocación jurisdiccional, el voto de la Minoría resulta sumamente ilustrativo al respecto
 pues sostiene la improcedencia del recurso extraordinario planteado por cuanto la decisión impugnada no emana del Superior Tribunal de la Causa
. Ello así cabe sostener que ha mediado en el caso un supuesto de avocación jurisdiccional, aún cuando el voto de la mayoría no lo haya así expresamente considerado
.-

 Es de destacar que la directriz jurisprudencial que emana del fallo Aerolíneas, cuanto menos en el voto de la Mayoría, no refiere a la tutela de derechos constitucionales, sino a la gravedad institucional como causa que puede justificar la avocación de la Corte, tal como lo tiene incorporado la Suprema Corte Norteamericana.

En rigor ha sido la jurisprudencia posterior de otros Tribunales la que ha canalizado este instituto hacia el carril de la defensa en tiempo efectivo y de manera real de los derechos constitucionales.

CONCLUSIÓN

Ante el claro precedente jurisprudencial de la Corte la facultad de los Superiores Tribunales de avocarse al conocimiento de causas en trámite ante tribunales inferiores, aunque pueda merecer justificados reparos doctrinarios, ha devenido una discusión bizantina  pues habiendo la interprete última de la Constitución determinado que se puede, se puede.
. Así lo demuestran fallos posteriores que, sin abundar en fundamentos doctrinarios, se fundan en el precedente de la Corte para avocarse en forma directa o per saltum al conocimiento de causas en trámite ante tribunales inferiores.-

Ello así la discusión practica relevante es si resulta conveniente dejar que los institutos sigan evolucionando pretorianamente, o postular la reglamentación legal.-

Me inclino por esta posibilidad pues estimo que una adecuada regulación legal servirá para neutralizar la justificada critica que se le formula al origen pretoriano de este Instituto, por la carencia de andamiaje legal en la cual sustentar la avocación jurisdiccional; pero fundamentalmente para conceptualizarlo como un medio de tutela de los derechos constitucionales, restringiendo la máximo la posibilidad que sea malamente utilizado para los fines que parecen subyacer en su génesis pretoriana por la Corte Suprema
; dicho ello sin perjuicio de receptar en la legislación la “gravedad institucional” como presupuesto de este medio extraordinario, siguiendo las enseñanzas de la Corte Norteamericana.-

Hasta tanto ello suceda, es útil que los operadores del sistema judicial tengamos presente este especial y excepcional remedio, el que pude y debe ser utilizado solo en aquellos casos extremos y excepcionales en los cuales, al decir del Superior Tribunal de Justicia de Formosa, “los medios normales de solución de los conflictos, desnudan su impotencia frente a la consumación de los hechos y estos en sí mismo, pueden llegar a constituir agravios de sólido andamiaje constitucional.-“ 
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� Algunos ejemplos sobre como se utiliza en la práctica el termino avocar:


El Código Procesal Penal veda la iniciativa jurisdiccional ex officio por lo que el juez instructor, no puede avocarse al conocimiento de hechos por los que no medió requerimiento fiscal (art. 195 del C.P.P.), no resultando nulos los actos cumplidos en violación de dicha regla. (Tribunal Oral en lo Criminal N 1, febrero 4-1993 causa 92, V. G., C.). El Derecho en Disco Láser – Récord Lógico N° 218549


El tribunal de alzada sólo puede avocarse al estudio de las cuestiones que, sometidas a consideración del juez de la instancia de grado, sean motivo de agravios (CNCiv., Sala F, Noviembre 10-1987). ED, 133-155.- El Derecho en Disco Láser – Récord Lógico N°196865


Cuando la Suprema Corte de justicia de la Provincia de Mendoza se avoca al conocimiento de conflictos internos entre autoridades municipales, obra como tribunal político, por cuanto el proceso no se traba entre particulares ni versa sobre derechos relativos a las personas o bienes, sino por el contrario, las partes contendientes son autoridades públicas; nada puede expresar en consecuencia, sobre si el acto discutido genera o no derechos subjetivos a favor de terceros (del voto de la doctora Kemelmajer de Carlucci) (SC Mendoza, Septiembre 4 1985). ED, 120-428.


Dejo a salvo, respecto a la citas que anteceden, el buen nombre y la ortografía de los firmantes de los fallos transcriptos, pues no desecho que puedan tratarse de errores de edición o transcripción en los fallos.-


� El Diccionario de la Real Academia Española – Vigésima Segunda Edición define “avocar” de la siguiente forma: “(Del lat. advocáre). 1. tr. Der. Dicho de una autoridad gubernativa o judicial: Atraer a sí la resolución de un asunto o causa cuya decisión correspondería a un órgano inferior.” (Pagina Web http://www.rae.es/) 


El Diccionario Abeledo Perrot, por su parte, define “avocar” de la siguiente forma: “En derecho procesal, equivale al acto que realiza un juez o tribunal superior atrayendo o llamando hacia si los autos sobre una causa que se está litigando ante uno inferior, sin que medie provocación o apelación. La avocación, como potestad judicial, se encuentra prohibida en la mayoría de las legislaciones. Desde el punto de vista del derecho administrativo, se habla de avocación toda vez que un superior toma para si el manejo de un negocio que estaba a cargo de un subalterno.La avocación es, pues, una consecuencia de la potestad jerárquica. ... .- (El Derecho en Disco Láser – Edición 1996 – Diccionario Jurídico Abeledo Perrot).


� Según el Diccionario de la Real Academia Española – Vigésima Segunda Edición “abocar” presenta varias acepciones:


“1. tr. Verter el contenido de un cántaro, costal, etc., en otro. U. propiamente cuando para ello se aproximan las bocas de ambos.


2. tr. Acercar, dirigir hacia un lugar armas de fuego, tropas, pertrechos, etc. U. t. c. prnl. 


3. tr. desus. Asir con la boca.


4. intr. Desembocar, ir a parar.


5. intr. Mar. Comenzar a entrar en un canal, estrecho, puerto, etc. 


6. prnl. Dicho de una o más personas: Juntarse de concierto con otra u otras para tratar un negocio.


7. prnl. Existiendo proximidad en el tiempo, hallarse en disposición, peligro o esperanza de algo. Estar, hallarse, quedar, verse abocado A la ruptura. U. t. c. intr. 8. prnl. Bol., C. Rica, Guat., Ur. y Ven. Entregarse de lleno a hacer algo, o dedicarse a la consideración o estudio de un asunto. La Administración se abocará a resolver los problemas de los niños.” (Pagina Web http://www.rae.es/)


Nuestro País no aparece mencionado en la acepción N° 7. Ello seguramente debido al uso erróneo del termino “avocar” en vez del correcto “abocar”.-





� “Actualmente puede afirmarse que tiene un valor jurídico de signo negativo, por que lo corriente es que el derecho procesal se refiera a la avocacion para prohibirla o que la prohibición se desprenda tácitamente del hecho que los códigos no concedan a los magistrados superiores la facultad de avocar.” Ossorio, Manuel: Diccionario de Ciencias  Jurídicas, Políticas y Sociales –– Editorial Heliasta S.R.L. – 1984,p. 76.- 


� Digamos tangencialmente que en el más importante proceso penal realizado en nuestro País en el Siglo XX halla su origen en la utilización del instituto de la avocación. Me refiero al “Juicio a los Comandantes”  que fuera juzgado por la Justicia Federal ordinaria por aplicación del artículo 10 de la Ley 23.049 que previó la “avocación” de la Justicia Civil en caso de demoras en el Juzgamiento por parte del Tribunal Supremo de las Fuerzas Armadas.-


� Expresa claramente esta postura un voto del Ministro Fayt:


“De la calidad de Suprema que inviste la Corte, no cabe deducir que posea una jurisdicción omnicomprensiva, que le permita avocar el conocimiento de cualquier causa; de adoptarse tal temperamento se establecería que la Corte Suprema es la depositaria original de todo el Poder Judicial de la Nación y las provincias, y que todos los demás órganos judiciales lo ejercen por una suerte de delegación (del voto en disidencia del doctor Fayt).” (CS, Diciembre 26-1991). ED, 148-97.





� Resulta mas que interesante releer la critica que Palacio le formula a Kelsen a este respecto, pese a reconocer la exactitud de algunas de sus conclusiones, con fundamento en la teoría egologica del derecho de Carlos Cossio. Palacio Lino Enrique:  Derecho Procesal Civil –  Tomo I – pag. 333 y sgtes. 2da. Edición – 4ta. Reimpresión – Editorial Abeledo Perrot – 1990.


� Palacio – Ob.cit. pag. 342


� DROMI, José Roberto. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. Instituto de Estudios de Administración Local – Madrid 1986. Pag. 85. La nota al pie N° 3 resulta esclarecedora sobre el tema


� “La competencia de los órganos administrativos será la que resulte, según los casos, de la Constitución Nacional, de las leyes y de los reglamentos dictados en su consecuencia. Su ejercicio constituye una obligación de la autoridad o del órgano correspondiente y es improrrogable, a menos que la delegación o sustitución estuvieren expresamente autorizadas; la avocación será procedente a menos que una norma expresa disponga la contrario” (Ley Nacional N° 19.549 – artículo 3°).-


� Hutchinson, Tomas. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales. Editorial Astrea – 1985.


� Basavilvaso y Diez, ob.cit. pag.99


� Marienhoff y Canasi, ob.cit. pag.99


� Gordillo, Agustín A. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO – Ediciones Macchi 1974 – tomo I – Parte General, pag. IX-29)


� “En la delegación, la competencia es primordialmente del superior, en la avocación, la competencia es primordialmente del inferior.” (Gordillo, ob.cit. pag. IX – 30). 


� Cabe recordar que el  antecedente se halla en la causa “Aerolíneas” en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nación requiriera, el día 12 de julio de 1990, al Juzgado de Primera Instancia la remisión del expediente. Sin embargo el Juez dicto la Sentencia en fecha 13 de julio de 1990 y luego remitió el expediente, con lo cual la “avocación” que pretendió la Corte, en la realidad, opero como un “per saltum”.(ver Fallos completos en J.A. – 1990 – T.IV, pag. 466, con nota de Augusto Mario Morello).-


� El Maestro Morello  analiza un caso típico de avocación de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, que como tal fuera peticionada por el Sr. Procurador General de la Corte. Sorprendentemente, desde el titulo mismo y en el contenido, el Maestro asimila ambos conceptos. MORELLO, Augusto M.: ESTUDIOS DE DERECHO PROCESAL – Nuevas Demandas Nuevas Respuestas – tomo II, pag. 805 “El per saltum en la Casación de Buenos Aires”. Editorial Abeledo Perrot – 1998..-


� “Tanto la doctrina del Writ of Certiorari como la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y la opinión más autorizada de los autores argentinos, establecen como requisito esencial de la avocación per saltum directa e inmediata por parte del Tribunal Superior, que la cuestión se halle pendiente para resolver sustancialmente su fondo, razón por la cual, tal falta de pendencia resulta óbice para su admisión.” (CS, Tucumán, Junio 25-1991). ED, 145-734.


� Ley de Enjuiciamiento Civil Española – art. 1688; Párrafo 566 del ZPO alemán, Cpr.Italiano – art. 360.


� Cabe recordar que por impulso del oficialismo se había ampliado en numero de integrantes de la Corte de cinco a nueve; lo que motivara la sospecha, luego devenida certeza para muchos sectores, de la intención política de crear una “mayoría  automática” en el seno de la Corte favorable a los intereses del Poder Ejecutivo.


� “Con un frente de alarma, más que por la introducción de un mecanismo cuya fuente es el derecho de los EE.UU de América, por el peligro de un expansivo y disfuncional uso que lo saque de una órbita extremadamente residual (para sola juzgar en casos extremos) ha sentado plaza en el derecho argentino el per saltum.” Dejando abierto el debate concluye el tratadista: “Veremos, haciendo camino, como se estabiliza luego de los casos ”Aerolíneas” y “BIBA” la suerte funcional de esta por cierto trascendente innovación, en el siempre ondulante y vivaz escenario de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.” POSICIONES DE LA NUEVA CORTE(III): EL PER SALTUM por Augusto Mario Morello, J.A. 1990-IV-484.


� “Considerando 14. ... En otros términos, la Corte norteamericana contaba con un texto expreso al que podía interpretar y amarrar su doctrina admisiva del “per saltum”. Esa condición de posibilidad no existe en la ley 4055 ni en ninguna otra dictada por el Congreso Nacional” J.A. 1990-IV-480


� “Considerando 19. Que, en efecto, el legislador argentino no admitió en materia judicial la posibilidad de saltear etapas en el trámite de las causas. Antes bien, sometido a su consideración en 1987 un proyecto de ley que admitía una situación análoga, él no fue aprobado. Y –lo que parece terminante- la Ley 23.744 no la incluyo.” J.A. 1990-IV-482


� Considerando 29 y 30. J.A. 1990-IV-483


� Considerando 30. Que, en ninguna de esas hipótesis de excepción, cabe el caso de autos ... .” J.A. 1990-IV-483 


� Para patentizar la negativa influencia que el caso “Aerolíneas” tiene sobre este instituto cabe señalar la dura crítica que formula Herrendorf al analizar los problemas de la administración de justicia: “Por ejemplo en la argentina el per saltum nació casi muerto. La corte, sin ley que lo autorizara, ordenó a un Tribunal de Primera instancia que no había ejercido todavía su jurisdicción, que remitiera un expediente. El asunto era totalmente político: la posibilidad de privatizar una de las mas importantes empresas del Estado. La Corte, en menos de 24 horas, dio por terminado el asunto favoreciendo los planes del Gobierno. Si consideramos que esa corte había sido ampliada por el gobierno en funciones con el objeto de obtener su consentimiento y genuflexión – es decir, todo lo que paso en el caso comentado – las aristas del recurso de complican todavía más. .... .- HERREDORF, DANIEL E.: EL PODER DE LOS JUECES – como piensan los jueces que piensan – Segunda Edición – Editorial Abeledo Perrot - 1994


�  Ver nota Nº 26.


� aporto el nombre, pese a tratarse de una menor, por ser de público conocimiento pues el caso fue ampliamente difundido por los medios masivos de comunicación, incluyéndose reportajes a la niña, que se reeditaron con el nacimiento del hijo.


� En la Provincia de Formosa existe una sola Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial por lo cual, en caso de inhibiciones de todos sus miembros, la subrogancia corresponde a las Cámaras penales.


� Los actores concluyen su nota diciendo: “Sin otro particular y con la seguridad de que como padres sabrán entender nuestra urgencia y aflicción en esto de defender la vida por un camino que no hubiéramos querido recorrer, pero que estamos convencidos que la vida y la familia son más fuertes que todas las leyes, nos despedimos de uds. Rogando a Dios que puedan leer en todas estas líneas los sentimientos que ene ellas hemos puesto.”


� Fallo no publicado, Nº 1.151 – tomo 2000 del Libro de Sentencias del Superior Tribunal de Justicia. “el SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA RESUELVE: 1. Avocarse al conocimiento del expediente “Alloi de Mastropaolo, Viviana y otro c/Instituto Santa Isabel s/acción de Amparo” a los fines de resolver las cuestiones mas urgentes que allí se plantean.- 2. Requerir a la Excma. Cámara  de Apelaciones en lo civil y Comercial que remita, antes de las 13 horas de la fecha, las actuaciones de referencia en el estado en que se encuentra, Habilítese día y hora. ... Dr. Rodolfo Ricardo Raúl Roquel – Ministro; Dr. Carlos Gerardo González – Ministro y Dr. Ariel Gustavo Coll – Ministro.


� “Notorio resulta que la utilización de esta vía procedimental es de naturaleza absolutamente restringida, destinada a operar cuando, los medios normales de solución de los conflictos, desnudan su impotencia frente a la consumación de los hechos y éstos en si mismos, pueden llegar a constituir agravios de sólido andamiaje constitucional” (del Fallo citado en la nota anterior).


� “Que la doctrina autoriza la intervención directa de los Tribunales Superiores en casos muy excepcionales que requieren una impostergable definición por su trascendencia institucional (Morello, Augusto; La Corte Suprema en Acción, Bs. As. Abeledo Perrot, 1989, pag. 485)  tal como lo señalara la Suprema Corte de Justicia de la Nación en el recordado caso “Dromi” (Causa 104:23) cuando el alto Tribunal se avocó en una acción de amparo promovida contra el trámite de adjudicación de Aero Líneas Argentinas.-” (Fallo citado en la nota anterior).-


� Morello, Augusto Mario: EL PER SALTUN EN LA CORTE DE TUCUMAN –– J.A. 1992-II-5


� Morello, Augusto Mario: ESTUDIOS DE DERECHO PROCESAL – Nuevas Demandas Nuevas Respuestas – tomo II, pag. 805, EL PER SALTUM EN LA CASACION DE BUENOS AIRES. Editorial Abeledo Perrot – 1998.


� La acción promovida debe definirse como de amparo en los términos del art. 43 de la Constitución de la provincia de Río Negro si la pretensión sustancial es lograr el reconocimiento del derecho de asociación previsto en el art. 41 de dicha Constitución, y el libramiento del mandamus de prohibición aparece como fin secundario, aunque necesario, para que el ente administrativo no obstaculice la vigencia de la garantía constitucional. En consecuencia, la competencia del Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Río Negro no es originaria ni exclusiva, no obstante lo cual, pueda considerar pertinente su avocación en razón de tener, como cualquier juez letrado, atribuciones para entender en el amparo conforme la norma constitucional que recepciona el instituto y con el fin de evitar dilaciones en el proceso. (ST Río Negro, Setiembre 5-1990). ED, 141-688.- Con Nota de Germán J. Bidart Campos.


� Morello, Augusto Mario: POSICIONES DE LA NUEVA CORTE(III): EL PER SALTUM. J.A. 1990-IV-486.


� “Parece mejor que sea la propia corte, casos por caso y en razón de la gravedad institucional extrema, la que defina temporalmente el per saltum” Morello, Augusto Mario: POSICIONES DE LA NUEVA CORTE(III): EL PER SALTUM. J.A. 1990-IV-486.


� "Recurso de hecho deducido por la de�fensa de Emir Fuad Yoma en la causa Stancanelli, Néstor Ed�gardo y otro s/ abuso de autoridad y violación de los deberes de funcionario público s/ incidente de apelación de Yoma, Emir Fuad -causa Nº 798/95-",





� DISIDENCIA DE LOS SEÑORES MINISTROS DOCTORES DON ENRIQUE  SANTIAGO PETRACCHI Y DON GUSTAVO A. BOSSERT: Que el tribunal que dictó la sentencia contra la que se dirige el recurso extraordinario no es el tribunal superior, según el art. 14 de la ley 48 (conf. doctrina de Fallos: 318:514 y 320:2118 -disidencia de los jueces Petrac�chi y Bossert-). Pagina Web: http:www.diariojudicial.com





� la cuestión debió haber sido considerada por la Cámara Nacional de Casación Penal





� Fallo completo en Pagina Web: http:www.diariojudicial.com 





� “La segunda directriz demanda le existencia, en la especie, de temas de derecho federal y de gravedad o interés institucional, en su “sentido mas fuerte”, subraya la Corte ... . Esta gravedad institucional debe ser “inequívoca” y “extraordinaria” y aparecer con “manifiesta evidencia”.” NESTOR PEDRO SAGÜES – APUNTES SOBRE EL RECURSO EXTRAORDINARIO FEDERAL PER SALTUM (1) – J.A. 1991-I-1005.- 


� Cabe recordar el nunca cuestionado principio que postula que “La Constitución dice lo que la Corte dice que dice.”, fundamento último del régimen de control de constitucionalidad por el Poder judicial en el cual se enrola nuestro País, siguiendo la tradición norteamericana.-


� Sagües sostiene esta necesidad de consagración legal, señalando como oportuno argumento la reducida mayoría de la Corte sobre el tema (ob.cit.).-
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