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Capituloe I

LA SEGUNDA INSTANCIA

Sustanzo: 1. Instancia dnica o multiple. 2. Las distintas opindones,
3. Antecedentes historicos. 4. Antecedentes nacionales. 5. Cons-
titncionalidad.



1. INSTANCIA UNICA O MULTIPLE

Si la controversia sobre la necesidad de la apela-
¢ién reconociera fundamentos puramente juridicos, ya,
a esta altura del debate, alguna de las partes en pugna
habria podido demostrar légicamente la superioridad
de sus razones. Pero como ocurre que el punto no es de
indole juridiea, sino politica, el desacuerdo subsistird
en los mismos términos de las doctrinas que lo infor-
men. “En tanto se les brinde a los juristas la posibili-
dad de discutir sus problemas —decia Couture— el de
la instancia Gnica o miltiple serd motivo propicio a
la discusién. Cuando ya no les esté permitido discutir,
entonces habri cesado el debate. Y lo que es més gra-
ve, habra cesado en favor de la instancia tunica. La
misma autoridad que acalle la discusién, acallari la
apelacion” (').

Tl sustento politico de la doble instancia aparece
manifiesto en la cita. Y, en efecto, preferir la celeridad
a la seguridad, o viceversa, es una opeién que se jus-
tifiea histéricamente en uno u otro sentido, segin cir-
cunstancias ajenas al derecho mismo. De no ser asi,
resultaria dificil explicar por qué las cuestiones més
trascendentes -—como las que atafien a la familia— son
juzgadas en algunos regimenes, en instancia dniea, y
otras de menor interés institueional —como la mayoria
de los derechos patrimoniales— merecen el contralor de
mayor juez. “Si un jurado al declarar probado un ase-
sinato hace pasible la aplicacién de la pena de muerte

{') Coururg, Eduardo, en el prologo al libro de Costa, Agustin A., El
recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, p. 3, ed. por la Aso-
ciacién de Abogados de Buenos Aires, afio 1950.
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—meditaba Jofré— la apelacion es unprocedente” (?);
comprobacién ésta que también permite desechar la
existencia de una relacién necesaria entre la naturaleza,
gravedad o importancia de las hipoOtesis sometidas a
la jurisdiceion v la exigencia de dividirla en distintos
grados de conocimiento.

La cuestién no puede, en consecuencia, vincularse a
teoria alguna sobre la juridicidad de la segunda instan-
cia. Sélo es legitimo referir a un eontexto determinado
la posibilidad o no de alzarse v la conveniencia de insti-
tuir o no la alzada. Fiste es, por otra parte, el criterio
de la jurisprudencia: aunque no de raigambre constitu-
cional —declaré la CNCiv,, sala B— en nuestra orga-
nizacion judicial la doble instancia eg garantia de mejor
justicia, lo cual no impide que, disponiéndolo la ley,
existan sentencias irreeurribles. Pero, de no negarse
expresamente ese derecho, toda sentenecia definitiva es
apelable ().

(?) Jorre, Tomas, Manual de Procedimiento, [, p. 41, Ed. La Ley,
Bs. Aires, 1941.
(®) La Ley, 138-256, con nota de BELLUSCIO.



2. LAS DISTINTAS OPINIONES

Rivarola, (#6mez v Moreno, v méas recientemente
Vélez Mariconde v Soler, entre otros, sostuvieron con
s6lidos argumentos la conveniencia de la instancia finica
en el proceso penal. No recordamos otra opinién con-
traria que la de Oderigo.

Ein cuanto al proceso civil, la diferencia no alcanza
las misinas proporeiones, pero es asimismo pronunciada
en favor de aquella solucién: Laseano, reiteradamente,
v en especial al prologar la primera edicion del libro
de Ibafiez Frocham (*) se pronuncia contra la multipli-
cidad de los recursos. Jofré, en su erudito Manual, pasa
revista a los principales fundamentos que sostienen
la necesidad de mayor juez, v los refuta vigorosamen-
te (*). Alsina se decide por el régimen de tribunales
colegiados de instancia finiea (*). La autoridad de los
tres procesalistas ecitados no ha menester de otras
adhestones que, sin embargo, se prestaron: Pasini Cos-
tadoat, Kduardo Augusto Garcia v muchos mds, antes v
después de aquéllos, participan de una posicion que suma
adeptos cada dia.

Fil eriterio opuesto tiene en Couture, segiin ya lo
vimog, su abanderado. Lo comparten Agustin A, Costa,
euyo libro -—fnico y postumo— prologara el maestro
urnguayo: Castro, Dassen e Ibdfiez Frocham v, en al-
guna edida, Podetti (7).

{*) Los recursos en cl proceso civil, Ed. Soc. Bibliog. Argentina,
Bs. Aires, 1943,

(*) Ob. cit., p. 42 y sgtes.

(*) Arsiva, Hugo, Tratado, 1, p. 138, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1956.

(7) “Sin desconocer las razomes y propdsitos de quienes bregan por
la iostaucia inica en materia civil, se mantene pues, la doble instancia,
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Fl sistema de la instancia tnica para el fuero civil
fue receptado, con variantes y para cierto tipo de jui-
cios, por los eédigos de Mendoza, Jujuy y Santa Fe, y
para toda clase de cuestiones, en La Rioja.

EI Segundo Congreso de Derecho Procesal (Salta,
1948), deeclard, a nivel nacional, la conveniencia de su
adopcion.

$ Cudl es, en realidad, la sustancia de los argumen-
tos con que ambas partes defienden sus conviceiones?
Suecintamente, éstos:

a) Por la doble instancia:

“El principio de la doble instancia encierra una
preciosa garantia de eontrol v seguridad” (®).

“Nada puede llevar al espiritu del hombre, mayor
tranquilidad y sosiego, que saber que sus conflictos
seran resueltos por érganos jurisdiccionales sometidos,
a su vez, a fiscalizacion de otros cuerpos de mas alta
jerarquia y de mejor capacidad téenica” ().

“Es un principio universalmente admitido” ('°).

b) Por la instancia unica:

“El que friunfa en primera instancia y pierde su
pleito en la apelacién, no pensara, seguramente, que
el tribunal de segunda instancia es el que estd en lo

en general, instituyendo aquélla para los conflictos en los cuales predo-
mina la prueba de los hechos” (Poperr, ]. Ramiro, en Cddigo Procesal
Civil. Proyecto del P. Ejecutivo, Ed. Oficial, Bs. Aires, 1949, 15 y 16),
agregando el autor que no se proyectd la instancia tnica, salve para la
justicia de paz letrada, porque en un cuerpo legal asi, “no podian ha-
cerse experimentos” (Tratado de los recursos, p. 77).

{*) InifEz Frocuam, Tratade de los recursos en el proceso civil,
Editorial Bibliografica Argentina, p. 99, 2* edicién, Bs. Aires, 1957.

(°) Ibidem, p. 100.

('°) IsiNEz FroceaM, ob. cit., ed. 1943, p. 30.
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cierto y, por lo tanto, no se habrd elininado la incer-
tidambre” ().

“No creemos necesario que existan jueces aprendi-
ces para resolver mal los asuntos, y otros experimenta-
dos, encargados de corregir los errores de aquéllos” ('?).

“Nuestras leyes han establecido la instancia dnica
en asuntos graves y nadic ha ohservado que con ellas
se prive de garantias al litigante” ('3).

Kl tenor de las razones transeriptas demuestra que
no puede aborddrselas desde el punto de vista del co-
nocimiento dogmatico. Se trata de cexplicaciones socio-
logieas, sicolbgicas, politicas, estadisticas, esto es, como
le complacia decir a Soler, ajenas al mundo de las
normas.

Son los datos de la realidad los que han de compu-
tarse al mmomento de deecidir en qué lugar, en qué mo-
mento ¥ en relacién a qué dreas del proeceso debe pre-
ferirse un sistema a otro.

A nuestro modo de ver, la instancia dnica podra
sustituir a la doble en la medida que se demuestre
practicamente que es més rapida y econdmica, y por lo
menos ignal de segura, lo que hasta hoy, en algunas
provincias, parece dudoso. Y, desde luego, debe ir acom-
pahada de algunas minimas garantias teéricas, como la
oralidad, la colegiacién, y remedios extraordinarios lo-
cales suficientes, que se ha probado son inescindibles del
sistema.

{('") Avsina, Hugo, Tratade, 1, p. 133.
(%) Jovng, Tomas Manual, 1, p. 43.
{'?} Jorre, Tomas, Manual, 1, p. 43.



3. ANTECEDENTES HISTORICOS

La teoria de los ciclos de la historia, una especie
de transito cireular (o quiza en cspiral) de la humanidad,
que la lleva una y otra vez a situaciones andlogas, pa-
reciera hallar ejemplo valido ¢n la evolucion de la se-
gunda instancia: de periodos en que el alzamiento era
desconocido e innecesario, el hombre llega a épocas don-
de la multiplicidad de recursos v de instancias es tan
enorme, que nadie sabe cudndo han de terminar los
pleitos. De ese extremo regresa al punto de partida,
celebrando la instancia Gnica como panacea de todos
los males de la justicia. Y asi una v otra vez.

Al comienzo de todo, las cosas pudieron ser ecomo
lag imagina Podetti, con evidente légica: “Mientras el
gobernante pudo administrar justicia personalmente v
en cada caso, o la administré la asamblea del pueblo,
parece claro que Jos recursos eran innecesarios v que
la justicia diseernida pafriarcalinente o mediante Ta in-
terpretacion del jnicio de la divinidad, sc considera-
ba infalible. Ni razon de poder, ni razon de justicia,
justificaban una revision del fallo” (™). La situacién
cambia, sin embargo, cuando la sociedad primitiva se
comaplica v el jefe debe delegar cu otros el ejercicio de
algunas de sus facultades, por ejemplo, la de adminis-
trar justicia. Delegar no significa abdiear. 191 soberano
se reserva siempre el derecho al contralor y, en el irea
de Ta administracion de justicia, ese derecho consiste en
[a devolueidn a su autoridad de la plenitud de la juris-

(') Poorerrr, I. Ramiro, Tratado de los recursos, p. 61/62; Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1958.
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diceidn, para revisar en Gltina instaneia lo deeidido por
tribunales inferiores.

En este orden de ideas, no es del todo exacto que
la apelacién fuese desconocida en los primeros tiempos
de Roma. Ciertamente no se presentaba con los efectos
gue hov sc le asignan ¥ su funcionamiento, muchas ve-
ces atipico, se subordind al interés del Kstado. Caida
la Reptiblica, con la expansion del poder imperial y la
aparicién del procedimiento extraordinario ('%), el ingre-
s0 de la alzada al derecho romano se hace conspicuo.
Esta cronologia estuvo lejos de ser casual ('°): la apela-
cién fue una medida politica del principe, quien, como
depositario de la jurisdiecién se adjudicd la facultad
de deecidir los juicios en filtima instancia. I alzamiento
aparece entonces mis como téenica de gobierno que como
categoria juridica: “T.a apelacién y la dohle instancia
—deecia Jofré— son precauciones gue el puchlo v los
legisladores adoptan contra los jueces permanentes. ..
Si en Roma se concedia la apelacion de los fallos de
los magistrados para ante el pueblo, no era porque se
considerase que el pueblo juzgaria con mavor acierto,
sino porgue se queria tener una garantia politica sobre
los magistrados. Mas adelante, después de la caida de
la Repiiblica, los emperadores establecieron como e-
dida politica la doble instancia, empledandola a manera
de dominacion™ (7).

T.a instancia {nica regresa con la aparieion del fen-
dalismo, pero en la medida que se afirma la monarquia
y somete a los sefiores feudales, reaparece el segundo

{'%) Recordemos que hubieron en Roma tres sistemas procesales di-
ferentes: el de las acciones de lz ley, el formulario, v el extravrdinario.

('*) Cada sistema corresponde a! régimen politico vigente en cada
una de las tres etapas de la historia de Roma: las acciones de fa lev a
la monarquia, el formulario a la repiiblica, v el extraordinario al im-
perio.

{'7) Joruk, Tomds, ob. cit., p. 4L
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grado de la jurisdieeién, ejercido por el principe como
depositario de la totalidad del poder.

La tendencia hacia la pluralidad de instancias ad-
quiere una dinfdmica sostenida durante el llamado perio-
do de consolidacion, al surgir en Furopa las modernas
nacionalidades. Sin embargo, algunas centurias después,
“gaturado va el procedimiento de reeursos v de instan-
eiag, comienza el reflujo” ('®), segin la ajustada me-
tifora de Podetti que coineide con nuestra imagen de
un trénsito histérico cireular. “Los pricticos v los tée-
nicos —dicc— se afanan en sistematizarlos v dismi-
nuirlos v se perfila la tendencia hacia la instancia tnica
que, si no suprime los reeursos, los disminuye”.

Espa#na, por supuesto, conipartié las peripecias de
fa fractura del huperio v de la obligada convivencia
con ¢l invasor germano. Soporté ademés la experiencia
de la dominacién arabe, por lo que todo este avatar
politico no pudo dejar de reflejarse en sus instituciones.
Bl Fuero Juzgo, primer cuerpo de legislacion comin
entre germanos v peninsulares (que justamente con la
invasion ardbiga cavd en desuso), consagra va el derecho
de alzarse, acogido por todos los ordenamientos poste-
riores. Podetti ('°) recucrda lag mds importantes refe-
renciag cue hacen lag Leves de Partidas respecto de la
instancia maltiple: la alzada cs definida por la ley 1
del Titulo XXITIT, como querella que alguna de las par-
tes faze de juyzio que fucsse dado contra clla, lamando
o recorricndo ¢ emienda de mayor jues. La lev XVIIT
agrega: agraviandose alguno del juyzio que le diere su
judgador, puédese alear del, a otro que sea mayoral.
Pero el alcada dewe ser en esta mancra, subiendo de
grado en grado todavia del menor al mayor, no dexando

('8 Tratade dv los recursos, p. 63.
('%) Ob. cit.. p. 65/68.
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ninguno entre medios (*°). Pero si alguno quissiese lue-
go tomar la primera aleada para el Rey, ante que passa-
se por los otros juezes, dezimos que bien lo puede fa-
zer (*'). Y la ley 25 completa el coneepto estableciendo
que dos vezes se puede ome aleur de un wmismo juyzio,
que es dado en contra él, en razén de alguna cosa o de
algitn fecho: mas st despues fueren confirmados los dos
juyzios . .. no se puede alear la tercera vegada . .. e que
grave cosa seria, auer esperar sobre la misma cosa una
quarta sentencia. Mas si por awentura el Juez de alcada
reuccase los dos juyzios primeros. .. entonces bien se
puede algar la parte contra quien renocasse los juyzios.

La admisiéon de la ingtancia miltiple no implicaba
el deseconocimiento de sus riezgog, Con buen sentido la
ley 13, titulo 23, Part. 3° sefialaba lag dudas que el
exceso de instanecias provocaha en el legislador:

E esto pusieron dos razones. La una, porque los
vleylos principales non se alongassen, nin se embar-
gassen por achagues de las alcadas, que fuessen toma-
das en razén de tales agrauiamientos. La otra, porque
en el tiempo que se ha de dar ol juyzio afinado, la par-
te que se iuuiere por agrawidad ad del Judgador, se
puede alcar, e fincale saluo. para poder demandar, e
mostrar ante el jucz del alcada, todos los agraviamien-
tos que recibis en el pleyto y del primero juez.

Trasladadas a América las instituciones espafiolas,
la doble instaneia pudo haber funcionado, de ser nece-
sario, el primer dia: “Si en el acto de fundarse Buenos
Aires hubiera surgido un pleito por intereses civiles. . .
ahi estaba ¢l juez para juzgar, el tribunal de segunda

(%%} El doble grado de la jurisdiccién se estructura sobre la regla de
que todo juicio debe pasar sucesicamente por €l conocimiento pleno de
dos tribunales de diferente jerarquia.

(') “Lo que pasa actualmente —dice PopETTI— con ciertos recursos
extraordijnarios y el lamado recurso per saltum”. (Ob. cit., p. 66).
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ingtancia para rever (°?). Naturalmente, [a alzada era
ejercida por ¢l propio Garay.

Menos de un siglo después de la fundacion, en 1661,
se erige por real eédula de Felipe IV la Audiencia de
Buenos Aires. Su competencia, en razén del territorio,
aleanzaba “todas las ciudades, villas v lugares y tierra
que se comprehende en las Provincias del Rio de la
Plata, Paraguay y Tuecundn”, provincias sustraidas a
la jurisdiceién de Charcas. Suprimida en 1673, Ja Real
Audiencia de Buenos Aires se restablece en 1783, con
competencia sobre los territorios de Buenos Aires, Tu-
cuman y Cuyo. En razon del grado, conoeia de todas las
cansas civiles v criminales que ihan por apelacion de
las sentencias dictadas por los gobernadores, intenden-
tes, subdelegados, alealdes mayores y otras justicias.
(lontra las decisiones definitivas de la Audiencia podia
recurrirse, de acuerdo al monto en litigio, ante el Rey,
mediante recurso de sequnda suplicacion. Fste se con-
cedia al solo efecto devolutivo, permitiendo asi la eje-
cucion de la sentencia si la parte apelada daba fianza
suficiente,

La Audiencia de Buenos Aires era presidida por
el Virrey v en su ausencia por el Regente. En su se-
gunda etapa constaba de cinco oidores (*°), quienes to-
maban sus decisiones a mayoria de votos (**). Los
acuerdos se insertaban en un libro especial donde se
haefa constar el voto de cada oidor cuando en el pleito
se diseutian sumas mavores a los cien mil maravedies.

(22) Jorrg, Tomds, ob. cit., p. 63.

(23) Ademas, revistaban en el Cuerpo otros funcionarios: dos fis-
cales, uno ecivil y uno penal; relatores, alcaldes, alguaciles mayores, es-
cribanos de cimara, receptores, procuradores, etc.

{**) En caso de no haber mis de dos oidores en la ciudad, ellos for-
maban mayoria y dictaban sentencia valida. Si discordaban, elegian un
juez para dirimir la discordia.
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Como los acuerdos eran seerctos (*°) v la ulterior di-
vulgacion de los fallos no excedia habitualmente los es-
trechos limites del pretorio, parece hmpropio afirmar
que el gue fuera el mnas alto tribunal en suclo amerieca-
no claborase una verdadera jurisprudencia. Pero coinei-
den sus historiadores en que tales Acuerdos contribu-
veron a precisar ¢ucstiones que en la diversidad de las
leves cntonces vigentes, se presentaban cxpuestas en
forma vaga o contradictoria.

No fue, sin embargo, la Audiencia, el {inico tribunal
de alzada que funeiond en la Colonia: eomo consecuen-
cia de las reformas introducidas por los Borhones en
la politica econdmiea espaiiola, se crea, por eédula del
30 de enero de 1794, el Congulado de Buenos Aires.
Al igual que otros drganos del gobierno colonial, ejer-
eia funciones administrativas v judiciales, eonociendo
como tribunal de 1imica instancia en materia comereial,
hasta la suma de mil pesos. ¥n los pleitos de mavor
cuantia, que excedieran dicha suma, se adwmitia el re-
eurso de apelacion (*°) para ante un enerpo llamado,
justamente, Tribunal de Alzadas. Lo integraban el de-
cano de la Aundiencia v dos colegas, comerciantes éstos,
hombres de caudal eonoeido, practicos e inteligentes en
la materia de comercio v de buena opinién v faina, como
le complacia recordar a Jofré, log que estaban obligados
a proceder a estilo llano, la verdad sabida y la huena
fe guardada (*). En acnerdo privado los jueces emi-
ttan su voto, “empezando siempre el mis moderno”,
gistema que afn perdura en algunos eddigos actuales.
Dos votox haeian sentencia de la que podia recurrirse
en tercera instancia, para ante el Consejo de Indias
radicado en Kspafia.

(?*) La publicidad de los acuerdos de los tribunales fue propuesta
recién en 1858 (Conf.: JoFrg, ob. cit, p. 72).

(?¢) Solamente de los autes definitivos o que tuviesen fuerza de tales.

{®7) Art. 5% de la cédula ereccional,
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Asgimigmeo, los Cabildos también fueron tribunales
de primera instancia en lo civil ¥ criminal, siendo sus
sentencias apelables ante la Audiencia, gobernadores o
avuntamientos, Dichas funciones judiciales se cunplian
por los alealdes, de primero o segundo voto, conforme
al orden on que log emitian. Pero ademads, los Cabildos
conocinn de las apelaciones otorgadas “por las justicias
inferiores. .. pues habia casos en gue el tribunal de
segunda instancia era el Cabildo, ¢l gobernador o su
teniente” (7%).

(**) Jorsk, Townas, ob. cit., p. 70.



4. ANTECEDENTES NACIONALES

Operada la desvinenlacién politica y administrativa
de Espaiia, las estructuras judiciales ereadas en tiem-
pos de la Colonia no fueron desmanteladas enseguida
ni simultineamente. Durante un lapso, variable para
eada una, subsisticron junto a las nacientes institucio-
nes del muevo régimen, o combinindose con ellas, lo
que provoed un estado de incertidumbre que hoy es
dificil de captar en su verdadera dimension.

La segunda instancia compartié, naturalmente, es-
tos avatares. La Real Audiencia de Buenos Aires fue
suprimida en 1812, reemplazdndola una Cdmara de
Justicia, que entendia en los recursos de apelacién eon-
cedida por el juez de primer grado. En el recurso
de segunda suplicacion (revision del proceso en aque-
llas causas que no cabia otro remedio contra el agra-
vio reeibido), intervenia el gobierno, asoeiado para
ello a dos ciudadanos de probidad v luces (*°); “lue-
o la Comision permanente de la Asamblea (regla-
mento del 3 de febrero de 1814) v més tarde una Co-
mision de cinco letrados designades por el gobierno
para eada caso (reglamento provisorio del 3 de diciem-
bre de 1817)” (°*°}. Entre 1838 v 1839 se restablecen los
recursos de nulidad, injusticia notoria v segunda supli-
cacion, suprimidos un decenio atrds por Viamonte: “Hl
tribunal para conocer de estos reeursos lo integraban
tres diputados nombrados por el P.F., el Fiscal de Tis-

{#*°) Poperti, ]J. Ramiro, Tratado de los recursos, p. T2.
(*°} Ibidem.
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tado y ¢l Asesor del Gobierno. Kste tribunal fue supri-
mido por ley del Estado de Buenos Aires del 18 de
noviembre de 1852” (*').

Kl Consulado tuvo més larga vida: recién en 1853,
por un decreto del Gobernador Obligade, se confirieron
las funciones de alzada a un eamarista, y dos comer-
ciantes (colegas) designados a propuesta de cada parte.
Kste tribunal fue suprimido cuatro afios después, por
ley del 19 de octubre de 1857, concediéndose la apela-
cién para ante la CAmara del Crimen ereada en la mis-
ma oportunidad. Dicha ley fue modificada en 1859,
disponiéndose que la Sala en lo Civil alternaria eon la
del Crimen en el eonocimiento de los recursos deducidos
contra lo que decidiera el tribunal del Consulado. El
29 de octubre de 1862 é&ste queda definitivamente su-
primido, v con la sancion del Cédigo de Comercio se
atribnye el conocimiento de todas las cuestiones mer-
cantiles a la justicia ordinaria.

Mientras tanto, los ensayos constitucionales que se
sucedieron hasta 1853, daban un dispar tratamiento a
los tribunales de segundo grado:

El Estatuto Provisional de 1815 conferia el ejer-
cicio del Poder Judicial al Tribunal de recursos ex-
traordinarios de segunda suplicacion, nulidad e tnjusti-
cta notoria, a las Cdmaras de Apelaciones (*?) y demds
juzgados inferiores, atribuyendo a las camaras el cono-
cimiento de: a) Todas las causas que hasta entonces
hayan sido peculiares de su autoridad; b) Todas las
causas de que conocian las audiencias extinguidas; c)
De log recursos de nulidad e injusticia notoria deduci-
dos contra las sentencias del Tribunal de Alzadas de
Comereio.

(*') Ibidem, p. 73.
{3?) Sus miembros eran designados por el Director del Estado a pro-

Euesta del Cuerpa de Abogados residente en la cindad asiento def tri-
unal.
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&l Reglamento Provisorio de 1817 atribuyé a las
Cémaras de Apelaciones la misma competencia territo-
rial que hasta entonces tuviesen, integrindolas con
eineo individuos y un fiscal. Aquéllos se turnarian cen
la presidencia cada cuatro meses, empezando por el nds
antiguo. Kra de su competencia: todas las cansas y ne-
gocios cn que habian intervenido las Audiencias; los
recursos e nulidad e injusticia notoria del Tribunal
de Alzadas de Comercio; ¥ en grado de apelacion v
primera stuplica de los pleitos sobre contrabando v
negocios de Hacienda. Las cuestiones de competencia
entre la jurisdiecion orvdinaria v mercantil, se decidian
por ¢l Camarista Presidente con arreglo a la cédula
ereecional del Consulado.

La Constitucion de 1819 conferia ¢l Supremo Poder
Judicial del Estado a una Alta Corte de Justicia, limi-
tandose a mencionar las Camaras de Justicia, pero sin
preeisar sus funeiones ni determinar su eoinpetencia, lo
que seria materia de la legislacién. ¥n cambio, instituia
expresamente el requisito de publicidad para la emisidn
de los votos en toda clase de tribunales.

Tampoco la Congtitucion de 1826 conticne normas
sobre la segunda instancia ordinaria. Dispuso, solamen-
te, que la Alta Corte de Justicia se divida en dos Salas:
la primera, compuesta de tres de sus miewmbros, cono-
ceria de la primera instancia; v la otra, compuesta de
los seis micmbros restantes, conoceria de la segunda y
ultima instancia, pero en uno v otro caso, los negoeios
a deeidir en forna execlusiva por la Corte cran de na-
turaleza institucional.

La Constitucién de Cordoba de 1847 —rememora
Ibéfiez Frocham (**)— mantiene al Gohernador como
Tribunal de Apelacion “mientras se forme la Camara de
Justieia®”.

(?*) Un sigle de casacion ¢n Buenos Aires, RDEP, N¢ 28, p. 4.
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La Constitucion de 1853 siguid los lineamientos de
los ensavos de 1819 v 1826, al omitir referirse a los
tribunales de segunda instaneia. Su articulo 94 se limita
a declarar que ol Poder Judicial de la Nacién sera ejer-
eido por una Suprema Corte de Justicia, ¥ por los de-
mas tribunales inferiores que ¢l Congreso estableciere
en el territorio de la Nacion. Deja, en eonsecuencia, li-
brado al Poder Legislativo la decisién de erigir tribu-
nales de alzada en el ambito nacional. A su vez, el ar-
tieulo 100 determina los negocios en que han de conocer
aquellos 6rganos, ¥ ¢l 101 atribuye eompetencia en gra-
do de apelacién a la Corte respeeto de los mismos.

De conformidad con las referidas preseripeiones
constitucionales, por ley N° 27 del aiio 1862 se orga-
niza la justicia federal, credndose la Corte Suprema y
los juzgados inferiores unipersenales de seccién, a ra-
z6n de uno por provineia. Debieron pasar cuarenta afios
para que se organizase la justicia federal de segunda
instancia: por ley 4055 del 11 de enero de 1902 se erean’
cuatro cAmaras de apelaciones a fin de conocer de los
recursos interpuestos contra las decisiones de los jueces
de seccién, que hasta entonces eran apelables directa-
mente ante la Corte. Las primeras camaras federales
funcionaron en la ciudad de Buenos Aires, I.a Plata,
Cérdoba v Parand. Luego se erigieron las de Rosario
(ley 7099). Bahia Blanca (ley 11.539): Mendoza (ley
12.217) 1 Tucuméan (lev 12.345); Resistencia (deereto
4256,/45) v, por 1ltimo, Comodoro Rivadavia (ley 22.176)
con jurisdiccion en Rawson, Comodoro Rivadavia, Rio
(iallegos, Santa Cruz, Ushuaia, Antdrtida e Tslas del
Atlantico Sur, que entré en funcionamiento el 23 de
febrero de 1981.

Respecto de la justicia ordinaria de la ciudad de
Buenos Aires, fue organizada por ley 1144 del 15 de
diciembre de 1881, eonforme al proveeto de los doetores
Victorino de la Plaza v José Maria Rosa. Los autores
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sostenian que log jueces de la Capital Federal no inte-
graban el Poder Judicial de la Nacién en los términos
del articulo 94 de la Constituecién, o sea, que no eran
jneees de la Constitucion, sino de la Ley, doetrina que
se refutd Inego exitosamente (™).

Ta lev 1144 fue objeto de reiteradas modificaeio-
nes, interesando a los fines de nuestro estudie las re-
formas introducidas por la ley 1893, del 12 de noviem-
bre de 1886, mediante la ¢nal se establece una Camara
de Apelaciones para entender de los reeursos interpues-
tos contra las decisiones de los jueces de primera ins-
taneia en lo civil del fuero ordinario, integrandosela con
un presidente y cuatro vocaleg. Tiempo después se dieta
la ley 7055 que erige una nneva camara, a la que se de-
nomina Segunda, tomando desde lnego la otra, el nom-
bre de Primera, quedando integradas de eineo miembros
cada una. La misma ley erca la Cimara de Apelaciones
en lo Comereial, para conocer de los recursos contra las
resoluciones de log jueces de eowmereio, que hasta enton-
ces se elevaban a la Cdmara de Apelaciones en lo Cri-
wminal, Correceional ¥ Comercial.

La ley 12.330 dividié a las cAmaras civiles cn dos
salas de tres miembros cada una, las que, por Acordada
de dichas (dmaras en pleno (27 de abril de 1937) to-
maron las denominaciones de Sala A v Sala B. A su
vey, la Cadmara Comereial, el 21 de diciembre del mismo
afio, adopta una resolucion similar.

La Constitucion de 1949 suprimio toda diferencia
entre jueces federales v nacionales, disponiendo que en
la Capital de la Repiiblica todos los tribunales tienen

(**) La Corte ha declarado que carece de base legitima la distin-
cién, pues tanto los jueces federales como los ordinarios tienen el mis-
mo origen constitucional y son idénticos los procedimientos para su de-
signacion, sus prerrogativas y su imperio (Fallos: 244 :332). Para un
estudic mas completo sobre la refutacion, ver: Awsmva, Tratado, 1,
p- 106 v sgtes.
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cl mismo cardeter nacional. Dictada en su consecuencia
la ley 13.998, ésta unifica las denominaciones vigentes
hasta entonees, designando como “Camaras Nacionales”
a los tribunales federales y ordinarios de segunda ins-
taneia. Las alzadas federales sc llamaron, pues, “Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Comereial v
Penal Especial v en lo Contenciosoadministrativo”, que-
dando dividida en tres salas: eivil v comereial; conten-
ciosoadministrativa, v eriminal y correccional. Las al-
zadas ordinarias se reconstituyeron de este modo: las
dos camaras civiles formaron un solo tribunal, bajo el
nombre de “Camaras Nacionales de Apelaciones en lo
Civil de la Capital Federal”, dividiéndose por Acorda-
da del 26 de dieiembre de 1930 on cuatro Salas: A, B, ¢
v D. Al clevarse el ntunero de integrantes del cuerpo a
yuince, diez ¥ ocho y veintiuno, respectivamente, se crea-
ron las salas E, F v (. La Camara de Apelaciones en
lo Comercial pasé a lamarse “Cimara Nacional de
Apelaciones eon lo Comercial de la Capital Federal”,
manteniendo su division en dos salas de tres miembros
cada una. K1 nimero de sus miembros se auments a
nueve, por ley 14.769, dando origen a la Sala C.

Derogada la Constitueién de 1949, las cimaras fe-
derales con asiento en las provincias recuperan su an-
terior denmninacion (art. 50, deercto 1285/38), mante-
niendo el nombre de necionales las instaladas en la ea-
pital de la Repuablica.

Tales los antecedentes de nuestra organizacion ju-
dicial, en lo que a la segunda instancia se refierve, Su
composicién, denominaciones v competencia en la ae-
tualidad, serd materia del préxime capitulo.



5. CONSTITUCIONALIDAD

i ixiste un derecho subjelivo a la doble instancial
Y si existe, jes de jerarquia constitucional?

© Ninguna de las dos preguntas puede regponderse
en abstracto, de acuerdo a la filiaeion politica que més
arriba asignamos a la eonpetencia de alzada. Lo que
intentaremos deseubrir, entonces, es si en un régimen
Juridico determminado, resulta posible o no hallar el con-
cepto de exigibilidad referido a los recursos ordina-
rios. O sea, la facultad del particular de imponer al
estado una pretensién juridica como es la de alzarse
contra cualguier resolucién dictada en cualquier clase
de proeeso.

Iin principio, dado que el recarso es el medio de
continuar ¢l ejercicio de la aceién (*°), pareciera que,
como ésta, importa un derecho subjetivo a la jurisdie-
¢ion. EKm efecto, uno y otro la ponen en movinmiento: sélo
que la aceién abre la instancia de primer grado, v ¢l re-
curso la de segundo grado. Vistas las cosas desde ese
angulo, cste fltimo seria tan exigible como la primera.

Lia teoria contraria se sustenta en el hecho de que
la jurisdieciéon es una sola, v que el Estado divide su
ejercicio (competeneia) segln reglas impuestas por su
mera voluntad legislativa, en ecmanto no se aparte del
mareo constitucional. En consecnencia, para satisfacer

(?*) Cont.; InixEz Frocmam, ob. cit, 2% ed., p. 41.
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el derccho a la jurisdiceién reelamado por el particular,
le bastaria ofrecer nada mdas que una instancia.

En este punto, las razones estin tan desavenidas
como en lo relativo a la conveniencia de la instancia
linica o miltiple, aunque no necesariamente los soste-
nedores de una u otra se alineen en el mismo signo.
Ibafiez Frocham, vaya el caso, partidario de la doble
instancia, reconoce que “no es exigible al Fstado” (°°),
aunque enseguida acota su pensamiento eon la afiadi-
dura de que no lo es, en tanto la Constitucion no la
imponga (*’). Amilear Mercader aisla esta idea para
examinarla con méis prolijidad: “Aunque la doble ins-
tancia no sea un requisito constitucional ineludible —di-
ce al comentar un fallo de la Camara de Apelaciones de
Mercedes (*®)— es lo cierto que en la Provinecia de Bue-
nos Aires, cuando menos, el organo jurisdiccional de la
Justicia estd estructurado sobre esa base. De esta suer-
te, todo pronunciamiento genérico del juez del pleito
—desde la sentencia definitiva, hasta el decreto interlo-
eutorio— es apelable en prineipio”. La sentencia anota-
da declaraba inapelable lo resuelto sobre la excepeidén
de pago opuesta por el ex inquilino (va desahuciado)
en la ejecucion promovida en sn contra por el ex loca-
dor por cobro de gastos v honorarios devengados en
el juicio de desalojo. Con la disidencia del Dr. Acufia
Anzorena, el tribunal decidié que era aplicable al caso el
artieulo 612, Cédigo Procesal de Buenos Aires, donde
se establecia la inapelabilidad de la sentencia dictada
en juicio de desalojo. Mercader fustiga la solucién acor-
dada. En todo juicio, sostiene, aun computadas las ex-
cepeiones impuestas por la economia, la apelabilidad es

(?°) Ob. cit., p. 100.

{*7} Ob, cit., p. 101, pero admitiendo que su arbitric no es “pacifico
ni en la legislacién, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia™.

(**} El juicio de desalojo y la restriccion de la apelabilidad, J. A,
1949, III, p. 187 v sgtes.
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lo normal “porque la facultad de recwrrir, en cuanto
medio de impugnacién dirigido a provocar el contralor
de las decisiones judiciales de primera instancia, estd
reconocida a favor de todos los disconformes como un
presupuesto de la justicia misma y de la eficacia del
proceso. Iin ¢l enjuiciamiento, el derecho de alzarse es
primario ¥ estd asegurado por la Constitucién de la
Provincia ¥ por el Codigo de Procedimientos Civil y
Comerecial, no s6lo para las partes que litigan, sino para
todos los titulares de algan interés legitimado durante
el desarrollo procesal”.

La jurisprudencia, por su parte, insiste en negar
la existencia de alguna relacién necesaria entre la do-
ble instaneia v la garantia constitucional al derecho de
defensa. in “Delegacion Regional de Trabajo y Previ-
sién v. Noel y Cia. Ltda.” (Agosto 3, 1953), la Corte
Supreina de Justicia de la Nacién declar6: “No afecta
la inviolabilidad de la defensa ni constituye por ende
agravio susceptible de sustentar la procedencia de la
instancia extraordinaria, la falta de una segunda ins-
tancia judicial, porque ello no reviste el cardcter de ga-
rantia constitucional, segin doctrina uniforme de la
Corte” (*°). A propédsito de este fallo, y bajo la firma
de A. K. (., se ingerta a continunacion del mismo la doe-
trina judieial registrada hasta entonces (*°), en una
resefia impresionantemente nutrida no sélo con los pre-
cedentes de la misma Corte, sino con otros, emanados de
tribunales de provinecias. Se decia alli que la doble ins-
tancia carece de objeto cuando el tribunal es colegiado;
que la inviolabilidad de la defensa no se afecta por el
nimero de instancias que las leyes locales organicen
con arreglo a la naturaleza de la causa; puesto que no
es en rigor, una garantia esencial del derecho de de-
fensa, sino de la mejor decisién de la causa.

(**) . A, 1953-IV, 183
(*°) La doble instancia judicial y lo defensa en juicio, ibidem.
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Quince afios después se seguia diciendo que la ins-
tancia de alzada es de excepeidn y de orden piiblico (*'),
pero que en casos extremos, el principio de econoinia
procesal debe privar sobre el de la doble instaneia (*?).

La doctrina de los auntores parece haber avanzado
un paso mas en el andligis. Hacia notar Podetti que la
Constitueion Naeional no prevé mis que una instancia
ordinaria ¥ una extraordinaria, constituida, aquélla, por
“los demds tribunales inferiores que ¢l Congreso esta-
bleciese en el territorio de la Nacion” (art. 94, C. N.) (*%).
Ello le hace coneluir que “no existe ¢bice para el esta-
blecimicento de tribunales de instancia tinica (ordina-
ria}, ni para una regulaciéon legislativa de los recursos
que responda a los fines sefialados” (**). Conforme a
estas ideas, Thafiex Frocham agrega: “Y el Congreso
argentino ha establecido ¢ue el Poder Judicial de la
Nacion sera ejercido por la Corte Suprema de Justicia:
por las Camaras Nacionales de Apelacién v por juzga-
dos de seceién en la Capital Federal v en las provin-
cias” (**) (las cursivas son nuestras).

Confrontadas ambas opiniones, resultaria que en el
orden nacional la primera instancia emana de la Consti-
tucion, v la segunda instancia (ordinaria) de la teyv.

Profundicemos un poco mas este concepto: st el se-
gundo grado de la jurisdiecion dependiera de una de-
cision politica del constituyente, como lo hemos venido
sosteniendo, va de suyo que las opeiones son dos: o se
incluye la competencia de alzada en el texto constitu-
cional, 0 no se la incluyve. Fn el primer caso, la preten-
sién de interponer recursos ordinarios reposard en la

(*') C. Paz Letrada, S.Fe; J. A., 1977-111, sintesis.
(*?) C4 Civ. vy Com. Cérdoba; J. A., 1978.111, sintesis.
(**) Tratado de los recursos, p. 19.

(**) Ob, cit, p. 20.

(**) Tratado los recursos en el proceso civil, p. 96.
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Constitucion v, salvo por estrictas razones de economia
v transferencia (*®), los jueees no podran denegarlo, so
pena de desconocer un derecho subjetivo directamente
vinculado a la garantia de la defensa en juicio. ¥in el
segundo caso —inexistencia de ¢ldusula constitucional—
si el legislador crea la doble instancia, serda en virtud
de una nueva decisién politiea, pero de nivel inferior
al de la Constitucion vy, por ende, insusceptible de ge-
nerar mis pretensiones que lag que la propia ley au-
toriee; v si no la erea, no habrd el derecho suhjetivo
de exigirla.

A esta altura del razonamiento, el métode para
ubicar {a cuestion en nuestro sistema positivo aparcee
claro: debe establecerse, previamente, qué constitueio-
nes mencionan los tribunales ordinarios de alzada como
integrando ¢l poder judicial del Estado v eundles no lo
hacen. Siguen el primer gistema lag provineias de Bue-
nos Aires, Cordoba, Corrientes, Mendoza, Santa Fe v
Santiago del Tstero (toma sentido ahora, la afirma-
cién de Mereader: “Aunque la doble instancia no sea
un requisito eonstitueional ineludible, es lo cierto que
en la provincia de Buenos Aires —cuando menos— el
organo jurisdiccional de la justicia estd estrueturado so-
hre esa bage™). Lo mixino podria decirse, en consecuen-
cia, de Cordoba, Corrientes, ete. Kl segundo sistema
es seguido por las constitueiones de Catamarca, Chaco,
Chubut, Entre Riog, Jujuy, La Pampa, Misiones, Neu-
quén, Rio Negro. Salta, San Juan, San Luis v Santa
Cruz. Iin ellag, la segunda instaneia, restringida, no
pasa por las eAmaras, segitn el texto constitucional, sino

{**) En la monografia mis arriba citada, MERcADER consentia dos ex-
cepciones a la regla de la apelabilidad: a) las relativas a resoluciones
que por st intrascendencia no merecen computarse {razones de econo-
mia); b) las relativas a las resoluciones apelables en efecto diferido
(razomes de transferencia).
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que es eompetencia de “Cortes Supremas” o “Superio-
res Tribunales”, conforme la denominaeién que en cada
caso se dé al 1nds alto cuerpo judicial. Podetti piensa
que en estas provineias la constitucién dejo librada a
la ley el nimero de instancias ordinarias (*’). Sin em-
bargo, como €]l mismo lo acota a continuacién, “en algu-
nas, la Corte o Superior Tribunal ejerce funciones de
tribunal de apelacion ordinaria”. En esta #ltima hipo-
tesis no s6lo no estan previstas las cimaras de apela-
ciones sino que, ademés, y de acuerdo a una muy au-
torizada opinidn, no podrian crearse, por ser inconsti-
tucionales (*®).

Creemos que apenas si es necesario advertir que
no habra de confundirse el derecho a la alzada con el
derecho a que ésta sea ejercida por determinados tri-
bunales (edmaras de apelaciones) ya que el primero se
satisface dandole competencia a la corte o superior tri-
bunal para conocer de los recursos ordinarios.

Resumiendo, tenemos visto en el ordenamiento po-
sitivo argentino, tres sistemas:

a) El de la Constitucién de la Nacién, cuyo ar-
ticulo 94 se refiere a tribunales inferiores —inferiores

(47) Tratado de los recursos, p. 20.

(**) La opinién pertenece a Salvador M. Dana Montaiic y fue
desarrollada en un estudio muy completo que bajo el titulo Juris.
diccidon y competencia de los Tribunales Superiores publicé la Revista
de Estudios Procesales de Rosardo, N® 7, p. 35 y sgtes, El autor, con
motivo de la situacién creada en Chubut frente al pedido de erigir una
camara en Comodoro Rivadavia, sostiene: “Pareciern, pues, incontesta-
ble, frente al texto de la constitucién chubutense, que solamente el Su-
perior Tribunal pueda ser tribunal de alzada, para conocer y decidir,
en sef.mda y tltima instancia, los recursos deducidos contra las senten-
cias dictadas en estos fueros {los ordinariocs..) por los jueces de pri-
mera instancia, y, por ende, que no cabe introtﬂxcir tribunales de se-
gunda instancia bajo cualquier denominacién que se pretenda darles”.
“En ninguna parte de la constitucién se hace referencia a estos tribuna-
les de aﬁ:ada, sus atribuciones, a su composicidn, a la calidad de sus
miembros, etc., como debiera haberse hecho l6gicamente, si hubie-
ra estade en la mente del constituyente la posibilidad de su creacion”.
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a la Corte Suprema— sin mencionar el ntimero de ins-
tancias, por lo que el segundo grado de la jurisdiceion
no ¢s exigible en cuanto garantia constitucional al de-
recho de defensa.

b) Il de la Constitucién de la Provincia de Buenos
dires y otras, donde es cxigible al Fistado una segunda
instancia administrada por cdmaras de apelaciones.

¢) Kl de la Constitueién de la Provincia de Cata-
marea v otras, donde se reconoce un derecho subjetivo
a la alzada pero no a tribunales especificos de segunda
instancia.

A ellos debe afiadirse un cuarto sistema, el de ins-
tancia tnica, instituido en La Rioje por el articulo 117
de la Constitucion de 1949 (*°). En este ensayo (*°) no
s0lo no se tutela derecho subjetive alguno a la segunda
instaneia, sino que expresamente se lo suprime.

(*?) Popsrry, J. Ramiro, Tratado de la competencia, p. 134, ed. Ediar,
Bucnos Aires, 1954,

(%} El caracter experimental del régimen es subrayado por IBiSEz
Frocram con un dejo de ironia, en su trabajo postumo Un siglo de ca-
sacién en Buenos Aires: “En punto a la organizacion judicial, la Carta
vigente —ésa de 1833— impuso a las provincias el deber de asegurar
su administracién de Justicia (art. 5). Todas lo hicieron de inmediato
manteniendo la primera y la segunda instancia, ambas letradas. Esta
organizacién subsiste hoy si bien alguna provincia de escasa poblacion
viene ensayando un régimen de instancia fmica” (RDEP, N® 28,p.5).



