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LA DOBLE INSTANCIA

Por Jorge A. Rojas

1.- INTRODUCCION

Bien sabido es que la finalidad que persigue todo recurso judicial es salvar el error humano, que
como bien sefala Ibanez Frocham (1) -citando a Caravantes- que ya este autor desde el siglo
pasado sefalaba la imposibilidad del Estado de asegurar a sus ciudadanos jueces infalible,
puesto que habia que elegirlos entre los hombres.

Y agregaba luego, que la imperfeccion del hombre, siempre expuesto al error, puede ocasionar
a las partes en litigio algiin gravamen, algin perjuicio, alguna lesién a sus intereses, y el Estado
tiene inter,s propio en que tal error se repare.

A comienzos de siglo Jofr, ensefiaba (2), que "la apelaciéon y la doble instancia son precauciones
adoptadas por el pueblo, con los jueces técnicos y permanentes, y que no rigen para la institucion
del jurado, que no tiene superior en lo que a los hechos se refiere...".

Por eso el fundamento juridico de los recursos, lo encontramos en la existencia cierta de un
gravamen producido por una resolucion judicial, y aunque parezca perogrullesco senalarlo, es
importante destacar desde una 6ptica sistémica, que desde aquij se construye todo el andamiaje
del sistema de la tnica o la doble instancia.

Ramos Mendez, conceptualiza a la doble instancia de un modo muy sencillo, que creemos
oportuno citar, dice que "consiste en el examen de un mismo asunto por dos grados
jurisdiccionales distintos" (3); y coincidiendo con toda la doctrina atribuye el fundamento de la
existencia de la doble instancia, que la considera arraigada dentro del proceso civil, a un
fundamento psicolégico, cual seria evitar el error humano.

Desde esta circunstancia tan simple, se levanta la organizacioén de un sistema judicial determinado,
por lo tanto partiendo de esta premisa, que por ser tan elemental, hasta podria resultar
redundante su mencion, la tarea que asumimos pretende la demostraciéon de los avatares que

enfrenta este sistema en la actualidad, debido a las distintas regulaciones existentes.

2.- ANTECEDENTES
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En el derecho romano m s antiguo Brisefio Sierra nos ensefia que no existié la apelacion tal
como la conocemos hoy en dia (4), no se concebia una nueva instancia en donde pudiera
existir un nuevo juez que dictara una sentencia distinta a la primera.

Este autor senala, que la apelacién que m's se acerca a la que conocemos actualmente surge en el
proceso penal, con la Ilamada provocatio ad populum, a través de la cual el condenado somete su
cuestion a la decisiéon del pueblo, reclamando contra la sentencia y la orden que en su
consecuencia habfa emitido el magistrado, pronunciandose aquél en ultima instancia (5).
Recién durante el Imperio, aparece una apelacién con caracteres similares a los actuales, que se
denominé appelatio vel provocatio. La impugnacién se hacia ante magistrados expresamente
delegados por el emperador para la revision.

Al llegar al derecho justinianeo, la apelacién se convirtié en la forma ordinaria de impugnar
las sentencias definitivas, pero ademas Justiniano permitié la apelaciéon de interlocutorias, vy
elimin6 el limite del recurso cuando la condena no Ilegaba a cierta suma.

Brisefio Sierra, sefiala con referencia al derecho americano, que vya los indigenas conocian la
doble instancia, de manera que por ejemplo en México, las resoluciones de los alcaldes
podian ser apeladas, en este caso ante la Sala del Consejo de Moctezuma.

Pero si pasamos del derecho indigena al derecho colonial, como nuestro derecho abreva
basicamente en las fuentes del derecho espafiol, no est demds sefalar que la principal influencia
sobre los cédigos hispanoamericanos fue ejercida por la ley de enjuiciamiento civil espafiola de
1855 (6).

Tanto en nuestro pais, como sucedié en otros ambitos, la administracion de justicia
aparececonfundida con la administracion pudblica, siendo las mas de las veces los magistrados,
las mismas personas que ejercian funciones ejecutivas.

En el periodo indiano existi6 la doble instancia, debido a la influencia que sefialamos, al
igual que sucedi6 durante el periodo patrio, siendo de destacar que para evitar la intervencién del
Consejo de Indias, la Junta Grande sancion6 el 21 de junio de 1811, el "Reglamento
provisorio sobre los recursos de segunda

suplicacion, nulidad o injusticia notoria y otros extraordinarios", que creaba un tribunal formado
por cinco miembros de aquella y regulaba el procedimiento a seguir (7).

Sin embargo, es recién el 23 de enero de 1812 que a través del "Reglamento de institucion y
administracion de justicia", se cambia el nombre de audiencia por el de cdmara de apelaciones,

la cual iba a entender en aquellos recursos (8).
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En las capitales que no tenian camara de apelaciones se establecié la "alzada de provincia", y aqui
es importante apuntar un dato que sefala el autor citado(9), que sélo los pleitos superiores a
mil pesos podian llegar a la camara.

Como vemos, en la época anterior a la Constitucion de 1853/60, ya teniamos establecida la
doble instancia dentro de nuestra organizacién judicial, y si llegamos al momento del dictado
de aquélla, podemos apreciar que si bien no fue receptada dentro de la misma, aludiéndose solo
al debido proceso adjetivo (art. 18), se entremezclaron algunos conceptos.

Por ejemplo se establecié la competencia originaria y exclusiva de la Corte para atender en
determinadas cuestiones (ver arts. 100 y 101), con lo cual en esos casos no habia doble instancia;
y por otro lado, se estableci6 el juicio por jurados (arts. 24 y 67 inc. 11), que demas estd decir no
se ha llevado a cabo, aunque si resulta interesante para conocer el destino final de la doble
instancia.

Vale decir que por entonces, jamds tuvo rango constitucional la doble instancia, como
caracter intrinseco del debido proceso legal (arg. art. 18 C.N.), circunstancia ésta que la Corte
Suprema ademds se encarg6 de sefialar expresamente, habiendo configurado una doctrina clasica

e inveterada en este aspecto a través de sus pronunciamientos.

3.- JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Desde siempre, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se ha encargado de sefialar, con toda
precision que la doble instancia no era un requisito imprescindible del debido proceso legal.

Asi ha entendido pacifica y uniformemente que: "la doble instancia judicial no constituye, por si
misma, requisito de naturaleza constitucional..." (Fallos 251:72; 253:15; 290:120; 294:361;
298:252; 311:274; 312:195; entre otros).

La dnica salvedad que conviene precisar es que la propia Corte senalé que si quedaba afectado
el debido proceso, cuando la doble instancia estd instituida por ley, pudiendo citarse a modo de
ejemplo: "Bonorino Pero, Abel c/Nacién Argentina" (Fallos 307:966), entre otros.

La importancia de citar esta doctrina inveterada de la Corte Suprema, radica en mostrar por un
lado el cambio operado en la misma a partir de la incorporacién a nuestra Constitucion de los
Tratados internacionales, a los cuales se les otorgd jerarquia supralegal (conf. art. 75 incs. 22 vy
24), y por otro lado en mostrar el cariz legal que tenia la doble instancia en algunos supuestos, en
los cuales no podia soslayarse, pues importaria un menoscabo al legitimo derecho de defensa en

juicio.
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4.- LA NUEVA CONSTITUCION Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Por lo tanto, si analizamos ahora, la nueva situaciéon que se plantea con la doble instancia, a
partir del dictado de la nueva Constitucién Nacional en 1994, podemos senalar dos aspectos de
sobrada importancia.

En primer lugar que en lo atinente a la doble instancia la nueva Constituciéon nada dice, por lo
cual se podria inferir que se mantiene inc6élume el principio sentado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién antes expuesto.

También mantiene el constituyente de 1994, abiertos esos otros dos frentes que ya existian en
la vieja Constitucion de 1853/60, es decir por un lado la Corte tiene competencia originaria
y exclusiva en determinadas cuestiones (definidas ahora en los arts. 116y 117), y por otro lado
se mantiene la expectativa en cuanto a la legislacién sobre el juicio por jurados (arts. 24 y 75 inc.
12).

Con lo cual prima facie podriamos sostener que no ha habido cambio alguno que requiera
una mirada especial sobre el particular.

Sin embargo, a través de los arts. 75 inc. 22 y 24 de nuestra Ley Fundamental, se incorporan a su
letra determinados Tratados Internacionales, definidos en un caso -como los precisa el inc. 22
de la norma antes citada- y aun sin definir por otro, como lo indica el inc. 24, aunque con una
clara tendencia, que hasta permite apreciar en toda su intensidad la relativizacion del
principio de soberania que otrora resultara absoluto, por lo menos en materia de jurisdiccién y
competencia internacional.

En tal sentido, podemos comprobar que el tema que nos ocupa ha sufrido una variacién
fundamental, que a continuacién senalaremos: la Corte Suprema sostuvo también como doctrina
uniforme que el requisito de la doble instancia quedaba satisfecho con la posibilidad de
interponer el recurso extraordinario federal que preveé el art. 14 de la ley 48, habiendo senalado
ello en materia penal inclusive en el caso Jauregui (Fallos 311:274).

No obstante, en el caso Giroldi (E.D. 163-161), la Corte cambia su postura, y mantiene la linea
que ya venia desarrollando desde los casos "Ekmekdji n c/Sofovich" (E.D. 148/338), "Fibraca"
(E.D. 154-161), o por ejemplo, "Cafés La Virginia" (E.D. 160-246).

Es decir, contrariamente a lo preceptuado por nuestra legislacion, les reconoce primacia
supralegal alos Tratados internacionales, como reza la nueva Constitucién, como es el caso

del Pacto de San José de Costa Rica, que es en donde se basa en los precedentes sefialados, y
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puntualmente en la materia que nos ocupa, reputa inconstitucional una norma del Cédigo
Procesal Penal (el inc. 2 del art. 459), que vedaba -por razén del monto de la pena- la revision del
fallo en una segunda

instancia.

Desde luego se podra sefalar que el nuevo Cédigo Procesal Penal, por mas que sea de reciente
data (1991), es anterior a la nueva Constitucion Nacional, y por ende a la rejerarquizacion que
sufrieron aquellos Tratados, sin embargo la incorporacion de dicho Pacto era anterior (ley 23.054),
en nuestro derecho interno.

Lo importante que debemos marcar aqui, es que por razén del monto algunas penas no eran
susceptibles de ser revisadas en wuna segunda instancia, con lo cual a partir del nuevo
pronunciamiento -por lo menos en materia penal- la doble instancia ha tenido una
revalorizacion, que a nuestro entender la ha elevado a un rango supralegal, tal como lo
establece la nueva Constitucién con relacién a esos Tratados.

Desde luego que la pregunta que surge de inmediato es saber si en los otros ambitos que no
sea el penal, la doble instancia va a mantener similar envergadura, lo cual importaria una
derogacién de hecho de algunas normas, para canalizar la aplicacion de las mismas a la luz de la
doctrina sentada por la Corte Suprema, que en este caso sigue la letra de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

Para ellos veamos que es lo que se establece en ella. En el art. 8 que lleva por titulo "garantias
judiciales", podemos comprobar la existencia de cinco incisos, en el primero de los cuales se
alude de modo gen,rico a que "toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por

un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la substanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacioén de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter".

Sin embargo cuando comienza el segundo inciso, dividido en varios acdpites, se alude
exclusivamente al proceso penal, y a las garantias minimas que debe tener cualquier persona
inculpada de algin delito, incluyendo dentro del que lleva la letra h) "el derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior".

Contintia la norma con otros tres incisos que siguen aludiendo a las garantias basicas de un
proceso penal.

Esta normativa es coincidente con otro de los Tratados internacionales que fueron incorporados a

[a Constitucion Nacional a través del art. 75 inc. 22, se trata del Pacto Internacional de los
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Derechos Civiles y Politicos, que nuestro pais habia aprobado a través de la ley 23.313 de 1986, es
decir poco tiempo después de la que incorpor6 el Pacto de San José, de Costa Rica.

Y alli se prevé expresamente en el inc. 5 del art. 14 que "toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescripto por la ley".

Pero también la primera parte de ese articulo al igual que lo hace la primera parte del art. 8 de
la Convencion antes citada, alude al debido proceso legal, sin limitarlo de modo exclusivo al
proceso penal, sino extendiéndolo al proceso civil también.

Por lo tanto una de las cuestiones que nos plantea la nueva regulacion a la que estamos
haciendo mencion es saber su verdadero alcance, es decir la doble instancia, como mecanismo
del debido proceso legal, la debemos limitar exclusivamente al &mbito penal, o bien lo podemos
extender a otros ambitos, como el civil, el fiscal o el laboral, como reza el Pacto de San José, de

Costa Rica.

5.- CONCLUSIONES

Después de haber tratado de pasar revista a los origenes de la doble instancia, como asimismo
la proyeccién que tuvieron esos antecedentes hasta llegar a nuestros dias, nos queda la sensacion
que los distintos marcos regulatorios que se presentarian para la doble instancia, hace que
debamos apreciarla de un modo para el &mbito penal y de otro para el civil.

Quizas esto se debe a la forma en que es conceptualizada la doble instancia. Muchos autores
tratan el tema al aludir a los principios procesales y si bien algunos se ocupan de sefialar en qué
consisten, otros dan por sobreentendida la cuestion avocandose directamente a su tratamiento.
Obsérvese la diferencia que existe en la conceptualizacién que hacen de los principios
procesales Clemente Diaz y Peyrano (10) mientras el primero los veia como los presupuestos
politicos que determinan la existencia funcional de un ordenamiento procesal cualquiera,
el segundo los consideraba como construcciones normativas juridicas de indole subsidiaria,
producto de la m s cuidadosa decantacién técnico-sistemdtica de las normas que regulan un
proceso civil dado.

Quiere decir que mientras para uno la doble instancia no se constituiria en modo alguno en
un principio procesal, para el segundo si lo seria, porque con solo remontarnos a los origenes

de nuestra legislacion, podemos comprobar como desde siempre el legislador la ha mantenido.
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Por lo tanto aqui existe una diferencia fundamental de criterios, y esa diferencia es la que no
permitiria conceptualizar a la doble instancia, en tanto y en cuanto no introduzcamos la nocién
de sistema o tipo procesal, como lo sefiala Diaz (11).

Dice este autor, que los tipos procesales, también [lamados sistemas procesales, son las
formas metédicas aptas para el desarrollo de los presupuestos politicos-juridicos del Derecho
Procesal.

Con ese criterio, ya podriamos involucrar a la doble instancia como un mecanismo legal que hace
operativo el principio del debido proceso legal.

Porqué nos detenemos en estas disquisicién de tipo terminolégico. Lo hacemos porque la
delimitacion de los conceptos, no solo nos va a permitir conocer su real dimensién, sino ademas
permitir su adecuada regulacion.

Es cierto que si seguimos el criterio de Diaz la doble instancia en ninglin caso puede ser
interpretada como un principio constitucional. Es el legislador el que opta por un mecanismo
idéneo, adecuado, conforme una determinada postura filoséfica, y con el basamento conceptual
que mejor estime corresponder para hacer operativos esos principios que expresé el
constituyente.

Sin embargo no es menos cierto que aqui se ha producido una variacién por lo menos parcial
en la conceptualizacién que hasta ahora teniamos sobre el tema, y dicho cambio ha sido
receptado y confirmado por la Excma. Corte Suprema a partir del caso Giroldi.

Como podemos apreciar existe una interpretacién en materia penal, que no admite lugar a duda
alguna, y que de algin modo podemos decir que eleva a un rango supralegal a la doble
instancia, que consagran los Tratados Internacionales. Esto es la necesidad de su fiel observancia
alos fines de que el proceso legal sea regularmente desarrollado.

Por lo tanto si asi hemos conceptualizado a la doble instancia en materia penal, no nos caben
dudas de la necesidad de la adaptacién de esta materia para el supuesto de mecanismos como
los que establecia el art. 459 que la Corte ha declarado inconstitucional.

Conviene observar en sentido idéntico al expuesto, el aggiornamiento que ha provocado
esta situacion, y el alcance que le ha dado el constituyente de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que en 1996 ha establecido como un principio procesal m's, y no ya como sistema a la
doble instancia (ver art. 13.3 de la Constitucion de Buenos Aires), limitandola sin embargo al
ambito del proceso penal, pues esa norma a ese proceso hace alusion.

Por ello la cuestién que cabria analizar es la suerte que va a correr la doble instancia en

materia distinta a la penal.

7 http://www.jorgearojas.com.ar



Jorge A. Rojas Il __Abogado

Una primera aproximacion nos permitiria inferir, que la doble instancia Gnicamente tendra el
alcance y la jerarquia supralegal o constitucional que hemos sefalado solo dentro del ambito del
proceso penal.

Sin embargo como antes lo hemos sefialado, de la primera parte del art. 8 del Pacto de San José,
de Costa Rica que alude a las garantias judiciales, se desprende que esas garantias a que hace
mencién la norma no solamente deben regir en el proceso penal, sino ademds para el orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Y aqui es donde aparentemente se produciria la confusién, pues deberiamos preguntarnos, sobre
la suerte que correria el art. 242 in fine del Cédigo Procesal, o el art. 92 de la ley 11.683 de
procedimientos tributarios, o bien el art. 273 inc. 3 de la ley 24.522 de concursos y quiebras.

Sin embargo consideramos que la Corte en este sentido no ha variado su postura, y es mds,
podemos hasta sostener que por el momento la ha confirmado, pues por ejemplo hace
relativamente poco tiempo, in re "The Coca Cola Company y Otros s/Medidas cautelares"
T.355.XXVI, con fecha 12 de septiembre de 1995, mas alld de defender la legalidad de la doble
instancia, conforme el alcance del art. 198 del Cdédigo Procesal, en materia de medidas
cautelares, sefialo expresamente que el legislador habia

creado "un sistema" que se particularizaba en este caso por la posibilidad de que una determinada
cuestion pueda ser examinada por dos tribunales.

Como vemos aqui ya estamos enfrentados a una clara postura de la Corte, posterior a la
nueva Constitucion Nacional, aunque no estd demas senalarlo, pretendia el mantenimiento o
proteccion del debido proceso legal a través de la doble instancia.

La cuestién a dilucidar va a estar dada cuando no se permita la revisién en una segunda instancia,
en base a una norma que vede el acceso a la misma, como por ejemplo la que antes citamos.
Primar alli la concepcion sistémica de la doble instancia, o el nuevo rango otorgado desde los
Tratados internacionales.

La respuesta es siempre dificil de obtener, pero lo cierto es que en la actualidad conviven en
nuestro pafs distintos sistemas, pero también es importante tener en cuenta que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, creada por el Pacto de San José, de Costa Rica, ha resuelto
en la opinién consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, que "la competencia
consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicién concerniente a la
proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados
americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal

o de que sean o puedan ser partes del mismo Estado ajenos al sistema interamericano".
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Pero conviene agregar a esto que también ha entendido la Corte Interamericana, que ello de
ningin modo puede interpretarse como que la Corte pueda analizar la legislacion interna de un
pais determinado para establecer las posibles contradicciones que existan entre sus normas o bien
con la letra del Pacto de San José, de Costa Rica.

En tal sentido consideramos que la doctrina sentada por la Corte, ya vigente la nueva
Constitucion Nacional, y teniendo en cuenta el alcance que le atribuye a la doble instancia al
conceptualizarla como un sistema por el que ha optado el legislador, nos marcan la impronta del

sentido que debe atribuirsele a la misma fuera del ambito penal.
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