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1. CONCEPTO

Morel, en sus tantas veces citada —por nuestros
procesalistas— segunda edicion de su Traté élémen-
taire, decia que la doble instancia implica una jerarquia
administrativa que se traduee en la facultad de exami-
nar ex #oro la cnestién litigiosa en cuanto fuere materia
de recurso.

La definieién, que cuadrd a los regimenes proce-
sales imperantes a mediados del siglo pasado, devino
obszoleta para los instituidos en la primera mitad de éste.

Hoy, ¢n alguna medida, estd recobrando vigeneia.

Este movimiento de sigtole v didstole se desarrolla,
por lo tanto, en tres etapas:

Una primera, representada por algunos cédigos de
Tlaropa continental (franeés, anstriaco, aleman e itaha-
no de 1863) en los que el tramite de alzada oquivalia a
un nuevo juicio completo: el recurso era a la segunda
instancia, 1o que la demanda es a la primera. Al apelar,
las partes provoeaban la posibilidad de una revisidn to-
tal, como ¢ nada se hubiera hecho anteriormente. Chio-
venda, a tono con ¢l eriterio legislativo de Ia época, sos-
tenia que el eonocimiento del segundo juez en realidad
tiene por objeto la velacion decidida, sobre la cual ha
de resolver er wowo, hasindose on ¢l material reunido
ahora v antes (7). Son facilmente discernibles las coin-

(") Imnstituciones de Derecho Procesal Cicil, . 111, p. 379.
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cidencias —ineluso de léxico— entre el maestro italiano
v Morel.

La segunda ctapa conprende las reformas de 1924
v 1933 al eddigo aleman, las de 1935 v 1942 al cddigo
franceds, la de 1940 al cidigo italiano, y la introducida
por la Zivilprocessoednung austriaea, que concluyen con
el novrwm tudictum, inaugurandose en dichos paises la
ctapa restrictiva; esto es, limitando el tramite de al-
zada al mero examen de la sentencia recurrida, sin ad-
mitir ni alegacion de nuevos hechos ni de nuevos funda-
mentos, v sin permitir la aportaciéon de otro material
que cl tenido en euenta por el primer juez. Como decia
Schénke sobre la reforma alemana, *la apelacion no es
va hoy un recurso que proporeionce un nuevo examen
total del material de hecho, sino que persigue funda-
mentalmente un nuevo examen de la sentencia del tri-
bunal de primera instancia en enanto a los hechos v en
ol aspeeto juridico sélo a base del material aportado al
tribunal a quo” (?). Kstos principios coincidian con la
tradicién cspaifiola, para la cual la actividad del tribu-
nal de apelacion se limita a un nuevo examen de la de-
cision ipugnada, sin que implique un wovwm iudicium
v con la mera posibilidad de invocar hechos desconoci-
dos v de producir prueba denegada en primera ingtan-
cia sin culpa del oferente. Tales exeepeiones, piensa
Alsina, eonfirman el principio (*).

Fl régimen espaiiol se traslado a la legislaeién ar-
gentina, permitiéndose on el antiguo eddigo de la Capi-
tal (*) ¥ en los de provineias un restringido aporte pro-
batorio ante la alzada. Durante la vigeneia de los is-
mos, fue que Costa, siguiendo los lineamientos de Mor-
tara, trabajo su teoria de que la apelacién constituve

(?) Derecho Procesal Civil, p. 305.
(°} Tratado, IV, p. 209.
(*) Arts. 246 y 247, v 21, ley 14.237.
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un nuevo juicio, pero cuyo objeto consiste sélo en fis-
calizar el grado de justicia de la sentenecia en recurso (%),

La tercera etapa —o sus visperas— se insinfia en
la actnalidad. No con el concepto primitivo de gue el
tramite de alzada es una segundae primera instancia, se-
glin gustaba decir a los alemanes (%), pero si hacia una
apertura mas permisiva tanto en lo que respecta a las
facultades del tribunal como de las partes. Este retofiar
de las reservas con que Satta y Carnelutti acogieron 1a
reforma italiana de 1940, se alimenta, esencialmente,
eon la idea de la hisqueda de la verdad real. Sus prin-
clpios inspiraron gran parte de la reforma de 1967, en
la Argentina, reiterados v enfatizados en la de 1981.
Hasta dénde llegaran a profundizarse, es imposible sa-
berlo; pero sin duda, el eriterio estricto con que se
asumi6 el juicio de alzada difieilmente pueda sostenerse
en lo sueesivo,

Las orientaciones legislativas examinadas preceden-
temente, impiden, sin embargo, elaborar un concepto
univoeo de la segunda instancia. Fllo asi, porque la
doetrina concentrd su atencidn en el régimen de la ape-
lacién libremente concedida. Cuando se trata del re-
curso en relacién —v el hecho no podia dejar de ser
evidente para Couture ("})— el mayor juez sdlo puede
decidir con el material de la instanecia anterior (®). De
manera que si quisiéramos adoptar una definicién que
comprenda las dos formas de tramitarse el juicio de
apelacion, nos hallariamos frente a obsticulos casi in-
superables, derivados del eontenido que la ley atribuye

(*) Costa, Agustin A., ob. cit, p. 40.

(Y Zweite Erstinstanz.

(?) Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil,
p. 256, Ed. Depalma, Bs. Aires, 1951.

(®) Excepcionalmente, en algunos cadigos {Santa Fe, 379; Cérdoba,
1152) se recibe a prueba la segunda instancia en el caso de recursos
concedidos en relacién. Ver: Cap. IX, § 3.
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al tramite en uno v otro caso. A nuestro modo de ver, el
concepto de la segunda instancia no puede formularse
a priori: dependerd del sistema procesal que se vaya a
aprehender y de la forma en que el recurso se hubiere
otorgado.



2. CARACTERES

El convencimiento de que no es posible proporeio-
nar una definieién omnicomprensiva de la segunda ins-
tancia, no impide individualizar los elementos eomunes
al trdmite libre ¥ en relacién. Intentemos, pues, des-
cubrirlos:

La doble instancia implica, como ensefiaba Morel,
una jerarquia adwministrativa. Kllo equivale a decir “di-
vision funcional de la jurisdiceién” como garantia de
mejor justicia, garantia que se trata de asegurar me-
diante la fiscalizacién de la sentencia recurrida. Kste
dato responde a criterios de oportumidad, segin lo di-
Jimos supre (7). Ahora bien: la aspiraciéon a nna mejor
jusgticia no supone desealificar las condiciones del pri-
mer juez, va que enfonces no se explicarian las senten-
cias confirmatorias, que son las mas. De tanto en tanto
la jurisprudencia debe volver sobre el punto para des-
pejar dudas que ain subsisten, incluso en el propio &m-
bito forense: El tribunal de alzada —declard ta (NCrim.
v (orrec.,, Sala VI— vigila tnicamente la actuacion
de Ia lev: no da respaldo al magistrado ni se lo qui-
ta, descontando gue éste proeedié en la misma forma:
valora objetivamente lo resuelto, abstraceién hecha de
la persona que lo suscribe (°). Asimismo, la doble ins-

(°) Capitulo I, § 1.
('°} La Lev, 139-661.
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tancia no tiene, en principio ('), raigambre constitu-
cional, pero ello no impide que, siendo una garantia
de mejor justicia, disponiéndolo la ley existan senten-
cias irrecurribles. Pero —agreg6 la CNCiv., Sala B—
de no negarse expresamente ese derecho, toda sentencia
definitiva es apelable ('?).

Fl segundo elemento identificable es la limitacién
del conocimiento a lo que ha sido materia de recurso.
Los agravios fijan las pretensiones de las partes, por
lo que el tribunal de alzada no podra acordar ni més,
ni menos, ni algo distinto de lo que le fue pedido. El
guebrantamiento de esta regla afecta al principio de
congruencia y lleva a la descalificacién del fallo me-
diante el pertinente recurse extraordinario, puesto que
padeeeria el dereeho a la defensa en juicio, asegurado
por la Constitucién.

Otra nota esencial de la segunda instancia estd
dada por la necesidad de que sea abierta por quien esté
legitimado para hacerlo. Pricticamente no existen en
nuestro proceso civil los recursos “en interés de la

]ey99 (13).

Por iiltimo, Ia doble instancia no es de orden pi-
blico, pese a que en numerosas oportunidades asi lo ha
declarado la jurisprudencia. Habida cuenta que las par-
tes no estdn obligadas a interponer recursos, o sea, que
pueden renuneiar a tal derecho, obviamente no se halla
afectado ningiin interés social ('*).

(") Es util reiterar la cita de [BANEzZ FrocmaM, inserta en el Cap.
I, § 5, nota 2: la doble instancia no es exigible en tanto la Consti-
tucién no la imponga; arbitrio no pacifico ni en la legislacion, ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia.

('?) La Ley, 138-256.

(') Ver: infra, § 3.2.1.

(') Conf.: Isi%Ez Frocuax, ob. cit., p. 101/102; Cosra, ob. cit.,
p. 92; Jorri, ob. cit.,, IV, p. 216.



3. PRINCIPIOS PROCESALES

Podetti definia los principios procesales “como las
directivas o lineas matrices, dentro de las cuales han de
desarrollarse las instituciones del proceso” ('*), vincu-
lando su trasecendencia, niimero y naturaleza a la con-
eurrencia o no de ciertos datos de la realidad; por ejem-
plo, la clase de juicio a que se pretenda aplicarlos.

A partir de esa conceptuaeién, razonamos que no
s6lo es posible referir los principios a una determinada
clase de proceso, sino también a una determinada etapa
del mismo. Cabe, empero, una aclaracion: cuando se tra-
ta de principios fundamentales, bdsicos, no serd legi-
timo distinguir entre la primera y la segunda instan-
cia: deben aplicarse a ambas con idéntico alcance. En
cambio, tratidndose de prinecipios aceesorios o contin-
gentes, no habra obstaculos para decidir —por via le-
gislativa o pretoriana ('®)— si conviene o no apliearlos.
Ahora bien: ; Cémo saber cudles son los bésicos v cud-
les los contingentes? Fntendemos que existe una forma
de identificarlos: relacionandolos con el derecho de de-
fensa. IZ] principio de contradiceién, vaya el caso, no es
susceptible de condicionarse ni limitarse por el heeho de
que el expediente se halle a conocimiento del primer
Juez o de la alzada; en ello estd en juego una garantia

('3} Teoria y Técnica del Proceso Civil, p. 103 Ed. Ediar, Bs. Aires,
1963.

('*) Ismono Esner admite que los principios procesales reconocen
sustento normativo no sdlo en la ley sino también en la jurisprudencia.
Ver: Principios Procesales, en RDEP, N 4, p. 47.
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constitueional. Lo mismo cabe afirmar del prineipio de
formalismo. En cuanto al de moralidad, si bien no tiene
conexion inmediata con el debido proceso, se halla im-
plicito en sus fines.

Los principios contingentes, en cambio, son aquéllos
de los cuales puede prescindirse (o extenderlos o res-
tringirlos) conforme a una decisién politica sostenida
en simples razones de oportunidad. La segunda instan-
cia habré de construirse legislativamente con fundamen-
to en todos los principios bisicos, v con aquellos con-
tingentes que aseguren el modelo de alzada pretendido
por la comunidad. Tal serd el ambito de nuestro estudio
a la luz de las normas en vigor.

3.1. Principios biasicos.

3.1.1. Principio de contradiceidn.,

El enunciado de gue a nadie puede privarse de nin-
gin derecho sin darsele la oportunidad de ser oido, tie-
ne vigencia tanto en lo que respecta a las pretensiones
sustanciales como a las de mera forma, asegurando, en
este ultimo caso, la facultad de contralor que las partes
disfrutan en el proceso. De ahi que el principio se de-
nomine también de bilateralidad, porque frente a cada
peticion debe hacerse posible una contestacién.

El tramite de alzada contiene expresas referencias
a la regla: del escrito con que el apelante funde el re-
curso en relacion, debe darse traslado a la otra parte
(art. 246, C.P.N.). También se le dara traslado del es-
crito en que se funden los recursos otorgados en efecto
diferido (art. 260, inec. 1°), del ofreeimiento de documen-
tos (inc. 3?), del pedido de apertura a prueba cuando
se alegare hecho nuevo (ine. 5%, a) y de la expresion de
agravios (art.263).
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Tl prineipio admite, no obstante, algunas excepeio-
nes, hallindose previsto que se resolvera sin sustancia-
ci6n alguna el pedido de replanteo de medidas proba-
torias (art. 260, inc. 2°) v la revoeatoria deducida con-
tra las providencias simples dictadas por el presidente
(art. 273). No existen, a nuestro modo de ver, razones
validas que justifiquen en los casos sehalados, el apar-
tamiento de la regla.

3.1.2. De congruencia.

La sentencia de segunda instancia es la respuesta
a la expresién de agravios. Si la simmetria padece, esto
es, si la jurisdiceién responde en mayor o menor me-
dida, o en una medida distinta de lo que fue motivo de
agravios, tal falta de correlacién hiere el prineipio de
congruencia.

Ricer sefala que en segunda instancia pueden dar-
se los siguientes casos de incongruencia: a} Cuando el
tribunal de alzada decide cuestiones que han quedado
consentidas; b) Cuando omite decidir cuestiones que
son materia de reecurso; y ¢) Cuando modifica la sen-
tencia en perjnicio del apelante ('7).

En cualquiera de estas hipdtesis, la sentencia de
alzada es impugnable mediante recursos extraordina-
rios, locales o federales, pues infiere agravio al derecho
de defensa.

El principio que estudiamos no puede admitir ex-
cepeiones, atento a su naturaleza, pero si limites que
permitan compatibilizar el interés particular del Iiti-
gante con los fines del proceso. En este orden de ideas,
el C.P.N. auntoriza al tribunal para resolver scbre los

{""} Ricer, Abraham, La congruenciz en el proceso civil, RDEP,
N° 35, p. 15 y sgtes.
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intereses y dafios y perjuicios u otras cuestiones deri-
vadas de hechos posteriores a la sentencia de primera
instaneia (art. 277) ; a decidir sobre los puntos omitidos
en ésta, aunque no se hubiese pedido aclaratoria, siem-
pre que se solicitare el respectivo pronunciamiento al
expresar agravios (art.278), y a adecuar las costas y
¢l monto de los honorarios al contenido de su pronun-
ciamiento, aunque no hubiesen sido materia de apela-
cién (art, 279).

3.1.3. De disposicion.

Desaparecido de nuestra legislacién procesal civil
casi todo vestigio de avocacién directa al easo por el
tribunal de alzada ('®), ésta se abre sélo mediante la
oportuna interposicion de los recursos por quienes se
hallen legitimados para hacerlo. Inclusive una vez abier-
ta, el recurrente puede o no conservarla, cumpliendo o
dejando de cumplir las cargas impuestas por la ley (car-
ga por excelencia es la expresidon de agravios). Iin
otras palabras, la tutela jurisdiccional, requerida para
revigar el fallo del primer juez, se ejerce conforme a la
voluntad de los litigantes.

La facultad de disponer de la instancia, sin embar-
go, no es absoluta. Prevalece sin duda tratindose de
las pretensiones materiales, pero cuando se trata de pre-
tensiones procesales, el principio de oficialidad concu-
rre con el de disposicion al enmplimiento de los fines

('#) El art. 253 bis, C.P.N., prev¢ una consulta: “En el proceso de
dec'aracitn de demencia, si la sentencia que la decreta no fuera
apelada se elevara en consulta. La camara resolveri previa vista al
asesor de menores e incapaces y sin otra sustanciacion”. El precepto,
con antecedentes en algunos codigos ya derogados { Entre Rios, art. 616;
Jujuy, art. 426), no instituye justamente un recurse, “sino justamente
un remedio sustitutive’” {conf.: Mma vy Goatez-Aroxso pE Diaz Cos-
DEIRO, Comentario critico sobre la reforma del C.P. N., E. D., N” 3260
del 3.7-81, p. 11/12),
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del Estado en la solucion rapida y justa de los conflie-
tos que se someten a juzgamiento ('*). Si, por ejemplo,
el articulo 276, C.P.N., manda que el tribunal corrija de
oficio el error en la forma en que se hubiese concedido
el recurso, le estd reconociendo eonsiderables atribucio-
nes en la direeeidn, instruceidn e impulsion del tramite
de segunda instancia.

Los limites al principio dispositivo se proyectan
aun a las pretensiones materiales, y alecanzan tanto a
los hechos de la causa como al derecho invoecado.

Respecto de los hechos, el articulo 36, inciso 29,
C.P.N., autoriza al tribunal a ordenar las diligencias
necesarias para eselarecer la verdad de los hechos con-
trovertidos, sin mengua del derecho de defensa. ¥in esa
misma regla de oficiosidad se inseriben las facultades
conferidas por los apartados a, b ¥ ¢ del citado inel-
so 2° para que el tribunal disponga en cualguier mo-
mento la ecomparecencia personal de las partes, requi-
riéndoles explicacioneg gobre el objeto del pleito, decida
la eomparccencia de peritos ¥ testigos para interrogar-
los, ¥ mande agregar documecntos existentes en poder
de las partes o de terceros.

('*) Lascavo distinguia el pleito del proceso, reservando exclusiva-
mente para este Gltimo las excepciones al principio de dispesicion.
Refiriéndose a las facultades del juez para actuar de oficio, sefiala:
“Interesa saber si tales poderes invaden la esfera de los derechos pri-
vados o si por el contrario, se mantienen en terreno propio. Y a nuestro
juicia, la cuestion se resuelve determinando el grade de relacion en
que se encuentran esas facultades con respecto a la litis v al proceso.
Si inciden o influyen sobre ‘el fondo del asunto’, indudablemente que
afectan al derecho de los litigantes, porque el conflicto de intercses
atafie a ellos solamente; si por el contrario, no se dirigen al materia! del
juicio sino que se refieren al] procedimiento, no salen de la Grbita en
que deben ejercer su funcién, porque, come organo de la jurisdiceion,
debe tener lugar prominente en la conduccidn y vigilancia del proceso”
{El principio dispositivo moderno; RDPHA, anio 1951, vol. 11, p. 12).
A treinta afios de expuestas, las ideas del ilustre maestro no han re-
sistide la profundizacion hecha al principio de oficialidad por obra del
legislador, que ya alcanza —aunque muy limitadamente— al pleito,
esto es, a las pretensiones materiales.
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En cuanto al derecho, 1a alzada no esta constrefiida
por los fundamentos que invoquen las partes o aun el
primer juez en la sentencia sometida a revisién: el prin-
eipio tura novtt curta le obliga a declarar la norma apli-
cable, con prescindencia del encuadramiento que los liti-
gantes asignen a los hechos de la causa.

3.1.4. De formalismo.

La jurisdiccién no puede dispensar a las partes de
cumnplimentar el tramite de la segunda instancia; ni
éstas tienen libertad de convenir las formas para ins-
truir y fallar los litigios (*°); ni el tribunal estd autori-
zado para prescindir de las reglas instituidas por la ley.
Va de suyo que el conocimiento y acatamiento de tales
reglas por todos los sujetos del proceso es condicidn
inexcusable para la existencia del mismo. Suprimir es-
te principio, ha dicho Podetti, es suprimir el derecho
proeesal (?').

Las formas a que nos venimos refiriendo son aque-
llas llamadas sustanciales, de las que no es posible apar-
tarse sin afectar el derecho de defensa o el orden pi-
blico. Su quebrantamiento trae aparejada la ineficacia
absoluta del acto. Asi, no empezara a correr el término
para expresar agravios ni se podra declarar la deser-
cién de la instancia, si resultare que el apelante no fue
notificado personalmente o por cédula del decreto que
manda poner el expediente en la oficina (articulo 259,
C.P.N.). No se podra dictar sentencia antes de consen-
tida la providencia de autos {art. 268). Las formas no
sustanciales, en cambio, son disponibles por las partes
y habiendo el acto cumplido con su objeto, basta dejar

(?°) PopETTI, J. Ramiro, Tratado de la Competencia, p. 72; Ed.
Ediar, Bs. Aires, 1954.
{?') Teoria y Técnica del Proceso Civil, p. 117.
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de impugnarlo para otorgarle eficacia, como si estuviese
regularmente ejecutado. Ks el caso de quien contesta un
traslado sin que se le entreguen las eopias. Otras veces
es la misma ley la que se encarga de evitar que el in-
cumplimiento de las formas ocasione la pérdida de un
derecho, como oeurre cuando el apelante, pese a estarle
prohibido, fundare el recurso de apelacion.

El prineipio de formalismo se halla limitado, en con-
secuencia, por el prinecipio de conservacién del proceso,
de tal modo que sblo los vicios generadores de un per-
juicio irreparable, inferido al derccho de defensa o al
orden piiblico procesal, provoquen la declaracién de
nulidad.

Si tuviésemos que proporcionar nada mas que un
ejemplo para ilustrar e] principio que estudiamos, ele-
giriamos el concerniente al idioma a emplearse en la
tramitacion de los juicios : en todos los actos del proceso,
dispone el articulo 115, C.IP.N,, se utilizard el 1dioma
nacional.

3.1.5. De meralidad.

Dado que log recursos se conceden tanto contra la
sentencia justa como contra la injusta, v atento a los
abusos a que ha dado lugar una exagerada permisibili-
dad del alzamiento, corresponde extremar en su trami-
tacién la vigilancia de la buena fe. Correlativamente, el
tribunal de segundo grado tiene la oportunidad de en-
mendar las deslealtades que en primera instancia hu-
bieren conducido a un fallo fraudulento o contrario a

la verdad real.

La ley ha previsto reglas de probidad para todas
las etapas del proceso: sanciona la recusacion maliciosa
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(art. 29, C.P.N.) (*¥); obliga a los jueces a prevenir ¥y
sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, pro-
bidad y buena fe (art. 34, inc. 5%, ap. d) ; compele al juez
o tribunal a declarar, en oportunidad de dietar senten-
cia definitiva, la temeridad o malicia en que hubieren
incurrido los litigantes o profesionales intervinientes
(art. 34, inc. 6° y 45) (*°); antoriza la imposicién de san-
ciones pecuniarias, compulsivas y progresivas tendien-
tes a que las partes eumplan sus mandatos, y sanciones
conminatorias a terceros (art. 37); constrifie al apode-
rado a seguir el juicio mientras no haya cesado legal-
mente en el cargo (art. 50) ; impone al juez el deber de
remitir los antecedentes a la justicia penal euando re-
sultare probada connivencia del tercerista con el em-
bargado, a detener a ambos hasta el momento en que
comience a actuar el juez en lo penal y & sancionarlos
disciplinariamente, incluso a los profesionales que los
hubieren representado o patroecinado (art. 103); ete.

3.1.6. De preclusion.

La necesidad de que el proceso fluya hacia la cosa
juzgada sin regresar a etapas que ya se transitaron es
tan manifiesta en el tramite de alzada eomo en cualquier
otro estado del juicio. Pero antes de abordar los easos
notorios de la preclugion en segunda instancia, recor-
demos cémo funciona el prineipio:

a) Cuando no se ejercita un acto en el plazo asig-
nado por la ley: dejar de ofrecer la prueba, por ejemplo.

(72} Con multa de hasta $ 900.000 por cada recusacién (ley 22.434).

(?°) Sancionandolos con multa cuye importe se fijard entre el 5%
v el 30% del valor del juicio, o entre $ 300.000 v § 13.000.000 si no
hubiese monto determinado (ley 22.434).
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b) Cuando se cjercita un acto incompatible con
otro: contestar la expresién de agravios sin pedir se
rectifique el error en la forma de conceder el recurso.

¢) Cuando el acto se consuma por haberlo ejereita-
do: una vez expresados los agravios, no puede reiterar-
se, ni ampliarse, ni corregirse el memorial, aunque to-
davia no hubiere vencido el plazo para su presentacion.

La preclusion se vineula a la idea de clausura (im-
posibilidad de volver a una etapa anterior) como a la
de caducidad (pérdida del ejercicio de un derecho). En
la alzada, lo primero ocurre cuando queda consentida la
providencia del llamamiento de autos (art. 268). Lo se-
gundo, cuando en ¢l plazo de diez o cinco dias, segiin
se trate de juicio ordinario o sumario (art. 259) no se
expresaran agravios (art. 266); o cuando dentro del
guinto dia de notificada la providencia de trdmite no
se efectunaren las peticiones autorizadas por el artieu-
lo 260; o cnando cn el mismo plazo no se manifestare el
proposito de informar in voce (art. 264); o cuando se
dejaren vencer los seis dias acordados para alegar (ar-
tienlo 262); o los diez o cineo dias para contestar los
agravios (art. 267). Asimismo, caduea el derecho de pe-
dir aclaratoria transcurride el término de cinco dias
desde la notificacion de la sentencia; de requerir se ree-
tifique el error en la forma de concesién del recurso, si
no se ejereiere dentro de tercero dia (art. 276). La sen-
tencia definitiva de segunda instancia quedaré firme si
no se interpone, dentro de log diez dias de notificada,
el recurso extraordinario {art. 257) o el de inaplicabili-
dad de ley (art. 292). Y devendra inmutable el auto que
deniega los recursos ante la Corte, si no se deduce queja
dentro de los cinco dias {con més lo que corresponda en
razon de la distancia) desde la notificacion de la dene-
gatoria (art. 282).



116 PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

3.2. Principios contingentes.

8.2.1. De eventualidad.

Cuando la ley obliga a acumular dos pretensiones
procesales en un mismo acto, a fin de que una se re-
suelva en defecto de 1a otra, entonces opera el prinecipio
de eventualidad. Un ejemplo de peticién subsidiaria en
segunda instancia estd dado por la obligacién de inter-
poner conjuntamente los recursos de apelacién y nuli-
dad, en aquellas leyes donde el dltimo no estd compren-
dido en el primero. Y aun en este caso, el escrito de
expresién de agravios deberd ser, a la vez, memorial
de queja v de nulidad. Asimismo, quien apele en efecto
diferido -—si se trata de un proceso de ejecucion-— de-
berd fundar el recurso en el acto de recurrir la senten-
cia, a fin de que la cdmara, al dictar el fallo definitivo,
se pronuncie, ya sobre el fondo, ya sobre la apelacién
diferida. Y finalmente, respecto de la prueba en la al-
zada, habiéndose propuesto la documental, deberd re-
servarse en el mismo escrito de ofrecimiento la pericial
supletoria para el caso de que los instrumentos fuesen
desconocidos por la parte a quien se atribuyen.

3.2.2. De economia.

Pese a que es constantemente invoeado —incluso
para justificar las trangresiones al derecho de defen-
sa— el principio de economia procesal carece de indi-
vidualidad: se halla implicito en los de eventualidad,
celeridad, inmediacién, concentracién y preclusion (*4).
La ley lo expresa a través de las apelaciones diferidas

{**} “A nuestro criterio —dice Femando de la Ria— las enume-
raciones excesivas de principios van en desmedro de su eficacia didac-
tica” (Principios procesales y poderes del juexz en el Cddigo Procesal
Cicil y Comercial de la Nacion, RADP, afio 1971, N° 3, p. 317).
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(art. 243, 1iltima parte, C.P.N.); de la limitacién de las
impugnaeciones contra las providencias simples dictadas
por presidencia (art. 273); de la eliminacién, para cier-
tos casos, de la providencia de antos (art. 275), ete., ade-
mag de la conminacién genérica impuesta por el articu-
lo 34, inciso 5°, e. El apartado b de este mismo inciso,
impone al juez o tribunal la obligacién de sefialar, antes
de dar tramite a cualquier peticidn, los defectos u omi-
siones de que adolezca, ordenando se subsanen dentro
del plazo que fije, v disponer de oficio toda diligencia
que fuere necesaria para evitar nulidades. Cuadrao se-
fiala que esta clausula corresponde al denominado prin-
cipio de sancamiento (*°), en el que entendemos tamhién
se halla implicito el de economia.

3.2.3. De inmediacién.

La orientacion de los eddigos hacia el sistema de la
sana critica en la valoracién de la prueba, asi como el
incremento de las facultades judiciales en cuanto a la
prueba de oficio, debe acompafiarse, para obtener una
equilibrada estructura del proceso —y aun para evitar
que la discrecionalidad se torne arbitrariedad— de me-
didas gue aseguren cl conocimiento directo del material
colectado. En segunda instancia, aparte de la inmedia-
cién prevista por ¢l C.P.N. en los incisos 1° v 5° del ar-
ticulo 34, ¢ inciso 2°, apartados a ¥ b del artieulo 36,
el principio se halla presente también: en el articulo
125 bis, que impone al juez la obligacion de tomar per-
sonalmente la audiencia de posiciones bajo pena de nu-
lidad: en el 273, que obliga a los miembros del tribunal
a amstlr a todos los actos de prueba cuando la ley lo
establezea o las partes lo soliciten; en el articulo 270,

{2%) Cuaprao, Jesis, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
Comentado y Concordade, p. 53; Ed. Depalma, Bs. Aires, 1969.
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que les prescribe el deber de instruirse personalmente
de las causas antes de celebrar los acuerdos para pro-
nunciar sentencia; ete.

3.2.4. De concentracion,

La produeccién de la prueba en un solo acto (o en
el menor nimero posible de actos) esta prevista por el
articule 34, inciso 5%, a, C.P.N., que es aplicable al pro-
cedimiento de segunda instancia en virtud de lo dispues-
to por el articulo 262. Pero no s6lo el tramite probatorio
es susceptible de concentrarse: el artienlo 260 impone la
carga de acumular en un solo escrito el fundamento de
las apelaciones diferidas, la solicitud de medidas pro-
batorias denegadas en primera instancia, la presenta-
cion de docutnentos, el ofreciiniento de la confesional,
v el pedido de apertura a prucha.

3.2.5. De escritura.

Kl prineipio de eseritura es propio de la doble ins-
tancia, asi como el de oralidad lo es de la instancia
unica. No obstante, ni uno ni otro se presenta total-
mente aseéptico: no existe el puro eserituralismo como
tampoco la pura oralidad. Debe decirse tan sélo que
predoming alguno de ellos, segin el sistema vigente.

¥n el nuestro, el procedimiento es predominante-
mente escrito. Las excepeiones en beneficio de la ora-
lidad se hallan instituidas: por el articulo 245, C.P.N,,
que permite interponer el recurso de apelacién en forma
verbal, v por el articulo 264, que da opeién para infor-
mar in voce sobre la prueba rendida en la alzada. Asi-
mismo, el recurso de reposicién podra interponerse ver-
balmente, si se dedujere en el carso de una audiencia
(art. 239), siempre que se tratara de providencia simple
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dictada por el presidente de la sala o ctnara (art. 273).
Vinenlada al prineipio de celeridad v economia, cahe
citar la preseripeién del articulo 116, aplicable también
al tramite de alzada, segiin el cnal, cuando para die-
tar resolucién se requiriese informe o certificado previo
del seeretario, el juez los ordenard verbalmente.

3.2.6, De publicidad.

15l aeceso a los expedientes, la libre asistencia a las
andiencias, la divulgacion de las estadisticas judieiales,
son algunos de los modos con (ue actila el prineipio de
publicidad, intimamente imbricado en el gistema repu-
blicano de gobierno. Sin emhargo, su regulacién norma-
tiva no le otorga la extengion deseable en un pais de
tradicién demoeratica como el nuestro, ni el derecho po-
sitivo vigente en la Nacion v en las provincias le con-
cede un tratamiento uniforme. Dicha regulacién, por
otra parte, se halla dispersa en las constituciones, co-
digos procesales, leves orgdnicas de administracién de
Justicia v reglamentos internos,

En lo que hace especificamente al procedimiento de
alzada, el C.P.N,, en su articulo 164 previene que las
sentencias podran ser dadas a publicidad salve que, por
la naturaleza del juicio, razones de decoro aconsejaren
su reserva, en eayvo easo asi se declarara; v si afectare
la intimidad de las partes o de terceros, los nombres de
éstos seran eliminados de las copias para la publicidad.
(‘onvienen igualmente, al tramite de segunda instancia,
lax preseripeiones sobre publicidad que el eddigo dediea
a los actos procesales e¢n general: las audiencias, dice
el articulo 125, serdn piblicas, a menos que los jucces
o tribunales, atendiendo a las cirveunstancias del caso,
digpusieren lo contrario mediante resolueién fundada
(ine. 1°).
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A su vez, el Reglamento para la Justicia Nacional
permite revisar los expedientes a las partes, sus abo-
gados, apoderados y representantes legales, y a las per-
sonas autorizadas por ellos; a los peritos; a los repre-
sentantes de la Nacién, de las provinecias, municipalida-
des v reparticiones autdrgunicas, ¥ a cualguier abogado,
escribano o procurador, aunque no intervenga en el
juicto, siempre que justifique su calidad de tal cnando
no fuese eonocida. El articulo 63, al que nos estamos re-
firiendo, extiende tales atribuciones a los periodistas,
con motivo del fallo definitivo de la eausa. Ahora bien:
los particulares que deseen ver un expediente en el que
no sean parte, deberan hacerse acompafiar por alguna
de las personas mencionadas precedentemente, o soli-
citarlo especialmente al secretario (art. 66).

Hemos visto que en el C.P.N., se establecen excep-
ciones al principio de publicidad, fundadas en razones
de decoro. Lo mismo ocurre en el R.J.N.,, aunque a las
razones de decoro se afladen otras, relativas al orden
piiblico. Su artieulo 64 dispone al efecto, que no podran
revisarse por las personas ajenas a la cansa (abogados
que no intervengan en el juicio y periodistas) los ex-
pedientes que contengan actuaciones administrativas de
caracter reservado, los expedientes referentes a cues-
tiones de derecho de familia (divorecio. filiacién, nuli-
dad de matrimonio, pérdida de la patria potestad, te-
nencia de hijos, alimentos, insania, cte.), v aquellos euya
reserva se ordene especialmente.



