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1. Planteo

:Cual es la naturaleza juridica del fallo de segunda
instancia? — ;Constituye una unidad con el de primera ins-
tancia o, por el contrario, es independiente de aquél?
Cuando confirma, ;su contenido es declarativo o constitu-
tivo? Cuando revoca, ;sus efectos son auténomos o se hal-
lan ligados al fallo de primera instancia?

La doctrina acostumbra a examinar estos problemas
como una prolongacién de otro que, tradicionalmente, se
denomina “naturaleza juridica de la sentencia sometida a
impugnaciéon”. Sobre este ultimo existe tal cantidad de
trabajos que todo resumen es aqui imposible,.

Sin perjuicio de ir refiriendo las mas importantes de
esas contribuciones a lo largo de este estudio, nos propone-
mos examinar la naturaleza del fallo de segunda instancia
frente a un caso particular. Nos servimos asi de un ejem-
plo, para llegar a consideraciones generales de doctrina.
Vale decir, la inversa del camino habitual.

La delicadeza del caso nos impone esta inversion.

Utilicemos el siguiente ejemplo: ‘
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Un marido, inmediatamente después de dictada la sen-
tencia de divorcio en su favor, adquiere por compraventa
un bien raiz. Apelada esa sentencia por el conyuge, se
resuelve la segunda instancia por sentencia confirmatoria
de la primera instancia. Se trata de saber si el bien ad-
quirido pertenece exclusivamente al marido o si pertenece
a la sociedad conyugal.

Si la sentencia de segunda instancia surte efectos para
el futuro y no tiene retroctividad alguna, el bien adqui-
rido es de caracter ganancial y debe dividir-se entre ma-
rido y mujer. Si, por el contrario, la sentencia de segunda
instancia, confirmatoria de la de primera, retrotrae sus
efectos a la fecha en que fué dictado el fallo de primera
instancia, el bien adquirido es propio del marido y no
debe compartirlo con su esposa.

El punto es de extrema dificultad y ha sido considerado
muy diversamente por la doctrina. La incertidumbre que
depara es una consecuencia natural de esa dificultad.

Tratemos, pues, de examinarlo con la mayor lucidez
posible.

2. Breve panorama de doctrina.

La naturaleza del fallo de primera instancia pendiente
de apelacion ha preocupado reiteradamente a la doctrina.
Conviene tener en cuenta quanto se ha dicho sobre este
particular, porque constituye un antecedente necesario
para nuestra investigacion. :

La sentencia de primer grado, dice PavaniNt (1), ha
sido considerada como una decision sometida a condicién

(1) Pavanini, Contributto allo studio del giudizio civile di
rinvio, Padova, 1937, p. 33. Analogas esquematizaciones pueden
hallarse en los estudios de CoLoMmBo, Naturaleza juridica dela senten-
cie sometida a recurso en Rev. D. Pr., 1947, I, p. 488 y FAIREN
‘GUILLEN, Doctrina general de los medios de impugnacién y parte
general del derecho procesal, en Rev. D. Pr. esp., 1949, p. 297.
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resolutoria (2), o a condicion suspensiva (3), o a revoca-
c¢ion (4); sea como un elemento que con el concurso de:
otro elemento (el transcurso del término) llegara a ser
una declaraciéon del derecho (5), — sea finalmente y en
términos mas generales, como una providencia completa ¥
eficaz pero no definitiva, que podra llegar a ser destruida:
por la eventualidad de la nueva sentencia (6).

Este complicado panorama de doctrina requiere al-—
guna ordenacion.

El autor citado lo resume asi:

“Las varias tesis relativas a la condicion de la sen-
tencia — sujeta a impugnacion, pueden reducirse sustancial-
mente a dos grandes categorias; una, considera la senten-
cia sometida a impugnaciéon como una situacion juridica.
que llegara a ser la sentencia de la causa so6lo cuando, con.
el transcurso de ciertos términos, resulte imposible un pro-
nunciamiento de segundo grado; otra, sostiene que la sen--
tencia del juez se encuentra desde el principio provista de:
normal eficacia imperativa, salvo que sea declarada ine--
xistente cuando una nueva sentencia de apelacién modi--
fique total o parcialmente los efectos” (7).

(2) KoHLER, Prozess als Rechtsverhdlinis, ps. 71 y 72; el mismo,.
Zivilprozessrecht, p. 354; MoRTARA, Commentario, t. 4, p. 117:
CasaTi, nota de jurisprudencia en Rivista di diritto civile, 1912,
p. 866.

(3) VaAssALLy, La senfenza condizionale, n. 31; CALAMANDREI, L&
cassazione civile t. 2, p. 198; BErTI, Diritto processuale civile,.
p. 644,

(4) Rocco (U), L’autoritd della cosa giudicata, p. 252.

(5) CHIOVENDA, Principii, p. 925; el mismo, Istituzioni, t. 2,
p. 105; MENESTRINA, I Ipassaggio in giudicato della senfenza di’
primo gado en Riv. D. P., 1928, II, p. 211;CristoroLLINI, Efficacia
della sentenza nel tempo, en la misma revista, 1935, I, p. 302;
CASTELET, Natura giuridica della sentenza soggetta a gravame, en
Foro Italiano, 1933, I, p. 609.

(6) CarneLuTTi, Lezioni t 4, m. 311; Bronpi, I poteri deE
giudice di inibitoria, publ. en Studi Sassaresi, p. 21 del extracto.

(7) PAvANINI op. cit., P. 33.
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Tratemos de ver lo que existe de exacto en estas dos-
proposiciones.

3. TUna distincion necesaria.

‘Conviene comenzar haciendo una distincidn que evite:
tratar como si fuera uno solo, dos problemas diferentes.

Esta distincion consiste en considerar, por un lado, el
caso de la sentencia de primera instancia durante el plazo-
(en nuestro derecho, de cinco dias) dentro del cual puede.-
interponerse el recurso de apelacion. Por otro lado debe-
examinar-se, como asunto diferente, la sentencia de pri--
mera instancia cuando ha sido deducido contra ella el
recurso de apelacién y se halla pendiente de fallo la se-
gunda instancia.

Son dos situaciones distintas, de consecuencias también
distintas. Conviene anadir que este problema tiene una.
gran significacion en legislaciones que, como la francesa
y la italiana, tienen el procedimiento de ejecucién provi-
soria de la sentencia. Esta circunstancia obliga a los au-
tores a considerar el tema acudiendo a cada instante a esta
institucion. Diferente es la situacion en derechos como el
nuestro que no tienen ejecuciéon provisional de la senten--
cia de primera instancia.

Tratemos, pues, de examinar muy brevemente el caso-
especial de la sentencia durante el término en que puede.
ser apelada, ya que es ésa una situacion relativamente facil,.
que conviene descartar de antemano, para evitar que in-
terfiera en el exdmen de la sentencia de segunda instancia..

Durante el término de cinco dias dado para apelar, la.
sentencia es un acto juridico cuya eficacia depende de la
actitud que asuma el litigante a quien el fallo perjudica.
Durante ese término existe un estado de suspension de-
los efectos.

Si no se introduce el recurso, la suspension cesa y la.
sentencia pasa en cosa juzgada. Si el recurso se interpone,.
se crea un estado de cosas que luego sera examinado.
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Pero, por el momento, mientras se halla pendiente el tér-
mino para apelar, el acto juridico se halla en suspenso.

Esa suspension es a plazo y a condicién. El plazo es
-el sefialado en la ley; la condicion, es la de que no se in-
‘terponga el recurso.

Como todos los actos pendientes de condicién suspen-
'siva, si la condicién no se cumple, el acto se tiene como
puro y simples desde su fecha.

El problema de la retroactividad es, pues, en este caso,
relativamente facil de resolver. Si la sentencia fueve con-
sentida, sus efectos se computan a partir de la fecha en
-que es notificado el fallo a las partes (9). Se produce asi
una retroactividad de los efectos propios de la sentencia
«ejecutoriada.

En el ejemplo arriba propuesto, si el bien inmueble
Tuere adquirido por el esposo durante los cinco dias poste-
riores a la notificacion del fallo y éste quedare ejecutoriado
por ausencia de apelacién, deve reputar-se que la sociedad
conjugal quedd disuelta al notificarse la sentencia a las
partes. El inmueble fué incorporado al patrimonio del ad-
quirente fuera de la vigencia de la sociedad conyugal.

Distinta seria, en cambio, la situacién que surgiria en
lo que atafie a la retroactividad, si dictada una sentencia de
divorcio ad vinculum de primera instancia, el cényuge
vencido muere durante el término para apelar. ;Cabra
admitir,en ese caso, que el matrimonio ha sido disuelto?

No, en nuestro concepto. La accién de divorcio es
personalisima y se sobresee por la muerte de uno de los
conyuges. Si uno de los esposos tenia aun derecho a

(8) C.c. 1421; “cum enim semel conditio extitit perinde habetur,
-ac st illo tempore quo stipulatio interposita est, sine conditione
facta esset”: ley 11,1,4, — L. 20, Digesto.

(9) No decimos hasta el dia de su fecha puesto que hasta la
notificacion puede ser modificada por el juez: art. 486: C. P. C.
Cfr. en este volumen el estudio — Ampliacién y rectificacién de
.sentencia.
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interponer un recurso legal, y muri6 pendiente el plazo para
ejercerlo, su situacion es analoga a la que surge en el caso
de muerte durante el curso de la instancia. La retroac-
tividad es consecuencia del consentimiento del fallo ape-
lado, vale decir de no haber realizado voluntariamente el
acto de impugnacion. Ese consentimiento no existe, ni
puede presumirse, en caso de muerte.

4. Naturaleza del fallo de segunda instancia, confirmatorio
del de primera.

Descartada la situacién que surge cuando la senten-
cia de primera instancia queda ejecutoriada, examinemos
1la situaciéon cuando ha sido interpuesto el recurso de ape-
lacion.

Interpuesto el recurso, el estado de suspensiéon con-
tintia: appelatione pendente nihil innovandum.

Esta suspension dura lo que dura la segunda instancia.
Pero confirmado el fallo, se produce una homologacion
de la sentencia de primera instancia por acto del superior.

El fallo de primera instancia viene a quedar asi como
esos actos del derecho civil supeditados a confirmacidn.
Si el acto es confirmado se han reunido los dos elementos:
la voluntad originaria y la voluntad confirmatoria. Si no
es confirmado, si ha fallado uno de los elementos, el acto
no produce efectos.

La sentencia de primera instancia es una voluntad ju-
ridica originaria que puede valer por si sola si no se in-
troduce el recurso de apelacidon; pero introducido el re-
curso, es una voluntad juridica originaria sometida a con-
firmacién por el superior. En consecuencia, sélo la vo-
luntad originaria a la que se suma la voluntad confirma-
toria, produce la cosa juzgada.

Estas ideas adquieren una particular significacion no
bien se examinan desde el punto de vista del contenido
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de la segunda instancia dentro de los processos de origen
hispanico en América.

Como es sabido, las legislaciones europeas, particular-
mente la francesa, la alemana y la italiana, concibieron la
segunda instancia como un verdadero proceso de revision
de toda la primera instancia. En el derecho aleman se
llegé a hablar de “una segunda primera instancia” para
significar este caracter de revisién plenaria del fallo de
primera instancia. La legislacion- espafola, por el con-
trario, nunca concibié una segunda instancia que fuera una
repeticién de la primera, sino que, por el contrario, limité
el contenido dela segunda instancia a una revision del
fallo de primera instancia. No se procur6 dentro de ese
sistema legal, reparar los errores cometidos en la primera
instancia por las partes, sino tan solo revisar el fallo para
determinar su justicia o injusticia. Como es sabido, las
reformas europeas de 1933 en Alemania, de 1935 en Fran-
cia y de 1940 en Italia, inclinaron aquellos sistemas al de
la legislacion espafiola que nosotros hemos heredado (10).

Siendo asi, siendo la segunda instancia un proceso de
revision de la sentencia de primera instancia, es necesario
admitir que el fallo de primera instancia no queda com-
pleto hasta tanto no se ha cumplido la instancia de revi-
sién, abierta por el recurso. El vencido tiene derecho a
provocar la revisién del primer fallo por el superior y no
puede decirse que el processo jurisdiccional quede cumplido
hasta tanto esa etapa no se halle agotada.

Distinta seria la situacion si, en lugar de tratarse de
un recurso de apelacion, se tratara de un recurso extraordi-
nario de nulidad notoria o, en las legislaciones en que esto
es posible, de un recurso auténomo de nulidad.

La sentencia que se pronuncia. en esos casos, no con-
firma la sentencia impugnada. Se limita a rechazar el

(10) Fundamentos del derecho procesal civil, p. 209.
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recurso o la impugnacién de nulidad; y entonces el acto
queda valido desde el dia de su expedicion. Todo suce-
deria en ese caso, como si la impugnacién no se hubiere
producido.

Pero tratandose de apelacion, el acto juridico que es la
sentencia queda, en todos sus efectos, sometido a confir-
macion; y sin la confirmacion, no es virtualmente senten-
cia. Para decirlo con el lenguaje exacto de CHIOVENDA,
debe definirse como un acto juridico que puede llegar a
ser sentencia.

No parece admisible, frente a este sistema, la tésis de
que la sentencia quede sometida a condiciéon suspensiva o
resolutoria. La funcion jurisdiccional se- realiza en dos
instancias ligadas entre si por el principio de unidad de
la relacion procesal. El fallo de primera instancia es so-
lamente una parte de esa unidad. La unidad completa
la constituye la yuxtaposicion de la primera y de la se-
gunda instancia. '

El fallo de primera instancia no tiene valor si no logra
su aprobacion por un tribunal. El fallo de segunda ins-
tancia no tiene significacion si no tiene ante si, como an-
tecedente necesario, el fallo de primera instancia.

El mismo 1léxico de nuestros tribunales invita a pensar
asi. Nuestros jueces no acostumbran, en el fallo de se-
gunda instancia, a decir: “Se rechaza el recurso de ape-
lacion declarandose infundado”. Si asi lo dijeran, podria
pensarse que la sentencia ha sido mal apelada y que el re-
curso debe tenerse por no interpuesto dejandose las cosas
tal como estaban el dia del fallo de primera instancia.
Por el contrario, nuestros fallos de segunda instancia di-
cen siempre, “se confirma” (o eventualmente, “se revoca”)
la sentencia apelada. Esta terminologia foremse subraya
el caracter constitutivo de la segunda instancia.

Resumiendo, pues, esta otra parte da nuestra exposi-
cién: la sentencia de segunda instancia confirmatoria de
la de primera constituye, en si misma, un acto de homo-
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logacién o, como lo dice su propia denominacién, de con-
firmacion. Ella integra conjuntamente con el acto confir-
mado u homologado, una unidad juridica inseparable. No
hay, en consecuencia, retroactividad, y los efectos nacen a
partir del momento en que el proceso de la voluntad ju-
ridica queda completo mediante la uniéon del acto confir-
mado y del acto confirmatorioy

5. Naturaleza del fallo de segunda instancia, revocatorio del
de primera.

:Pero cual es la situacion si el fallo de segunda instan-
cia revoca?

No podremos hablar, en ese caso, de un acto juridico
compuesto de dos etapas, una sujeta a confirmacién y otra
confirmatoria. Si el ordenamiento procesal admite, como
en caso «del derecho uruguayo, una tercera instancia en de-
terminadas condiciones, entonces el segundo fallo renueva
el planteo del primero y queda a su vez supeditado a con-
firmacion. Pero si no existe tercera instancia, como ocurre
en la mayoria de las leyes procesales vigentes y en muchas
situaciones de nuestro propio derecho, entonces el fallo de
segunda instancia hace cosa juzgada por si solo, sea cual
fuere el contenido del fallo de primera instancia.

No puede hablarse, entonces, de acto de confirmacion,
complementario del acto confirmado. Debe hablarse de
acto autonomo, que produce sus efectos a pesar de su
carater revocatorio. i

'

Esto es, efectivamente, asi. Pero ese acto, aparente-
mente auténomo no quedaria explicado sino estuviera li-
gado al de primera instancia por el principio de unidad
de la relacién procesal. La sentencia de segunda instancia
no produce efectos por si sola; los produce en razon de
constituir un pronunciamento sobre la sentencia de pri-
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mera instancia. Su caracter revocatorio es sélo una con-
tingencia en la vida del proceso. Siempre se tratara de
una sentencia de segunda instancia, surgida en razén del
recurso interpuesto contra la de primera. Sin esta sen-
tencia de primera instancia y sin el recurso de apelacidn,.
la sentencia de segunda instancia no tendria explicaciom
alguna.

Convengamos, pues, en que la razéon de ser del fallo:
de segunda instancia es el fallo de primera instancia. No-
puede decirse que produce efectos con abstraccion del
fallo de primera. Por el contrario, confirmatorio o revo-
catorio, el fallo de segunda instancia constituye una unidad
con el fallo de primera instancia. Los efectos del de se-
gunda, acogiendo o rechazando la demanda, prevalecen:
sobre los efectos del de primera; pero no pueden preva-
lecer sin el fallo de primera, del cual son una continuacion.
necesaria y el cual es un antecedente también necesario.

En conclusion: el fallo de segunda instancia, ya sea
confirmatorio o revocatorio del de primera, es siempre cons--
titutivo de efectos juridicos. Estos se logran en ambos.
casos merced a la unidad que liga ambos fallos; si los
dos son de idéntico sentido; el de segunda es un acto ho--
mologatorio y de confirmacion; y si son de diferente con-
tenido, prevalece el de segunda, por imperativo de la ley;.
pero siempre en subordinaciéon al fallo de primera instan--
cia, sin el cual no puede existir el de segunda.

6. Irretroactividad de la sentencia de segunda instancia.

Siendo las cosas de este modo, y siendo el fallo de se--
gunda instancia de caracter constitutivo, sus efectos se.

producen para el futuro y no existe retroatividad de los.
mismos hacia el pasado.
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En los actos juridicos de caracter declarativo, el acto
o altera la situacion anterior: solamente la declara. Los
efectos existen, pues, desde el momento en que se produjo
-el acto ulteriormente declarado. Por el contrario, en los
actos de caracter constitutivo, aquellos que crean derechos
‘que no existian antes de su realizacion, los efectos se pro-
ducen a partir del acto creativo (11).

La sentencia de segunda instancia no escapa a estas
reglas; y habiendo admitido su caracter constitutivo, cabe
concluir que sus efectos no tienen retroactividad a la fecha
«de la sentencia de primera instancia, produciendo sus efec-
tos hacia el futuro.

Dictada la sentencia de divorcio de segunda instancia,
no puede suponerse que sus efectos se retrotraen hacia la
de primera instancia. Por el contrario, el matrimonio
«queda disuelto solamente a partir de la sentencia de segunda
‘instancia.

Distinta seria la solucién en los casos de sentencias de
‘mera declaracion o de condena. Pero esto no ocurre en
razén de Ja naturaleza de la sentencia de segunda instancia,
-sino en razén de la naturaleza del derecho que en el proceso
se esta debatiendo.

En efecto: segun hemos tenido oportunidad de expo-
‘nerlo en otro lugar (12), las sentencias de mera declaracion
‘tienen una retroactividad tetal. Cuando se declara judi-
cialmente adquirida la propiedad por prescripcion, la sen-
‘tencia que declara adquirido el dominio retrotrae sus efectos
:al dia en que, transcurridos los treinta afios de posesion
qtil, se consumé la usucapion. La retroactividad es total
-y la sentencia se limita a declarar la existencia de un

(11) Fundamentos del derecho procesal civil, p. 184; asimis-
mo, Declaracién judicial de la prescripcion adquisitiva en estos
Estudios. II, p. 313,

(12) Fundamentos del derecho procesal civil, p. 18i.
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-derecho ya existente en el patrimonio del actor con ante-
xioridad a la demanda (13).

Por su parte, las sentencias de condena retrotraen sus
«efectos al dia de la demanda. Esto no acontece, en nuestro
-derecho, seglin hemos intentado demostrarlo en la ante-
rior oportunidad aludida, por razén de justicia, sino por
razon de especiales argumentos de derecho positivo que asi
Jdo establecen,

En cambio las sentencias constitutivas, tal como la de
divorcio que venimos examinando, proyectan sus efectos
hacia el futuro. El matrimonio subsiste hasta la sentencia
-ejecutoriada y el divorcio proyecta sus consecuencias para
¢l futuro y no para el pasado.

7. Conclusién

Dentro de nuestro derecho positivo la soluciéon expuesta
.:adquiere particular consistencia, por virtud de algunos ar-
Sumentos y razones que expondremos a titulo de con-
-clusion.

Conviene colocar en un primer plano la disposicion
del art. 170 del Codigo Civil.

Dice esta disposicion: “Comienzan entre los conyuges
Jos efectos de la separacion desde el dia en que pasare en
autoridad de cosa juzgada la sentencia pronunciada en el
Juicio respectivo”.

A estar a este texto es “el dia en que pasare en auto-
ridad de cosa juzgada la sentencia” el que determina los
-efectos juridicos de la misma. Ese dia no es sino el dia
de la sentencia de segunda instancia confirmatoria de la

(13) Cfr. Declaracién judicial de la prescripcion adquisitiva
¢ Estudios de Derecho Procesal Civil”. Buenos Aires 1939 T. II
p. 366,

13
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primera o el dia de la sentencia de tercera instancia. Los
términos de la ley parecerian escritos con el proposito de
no dejar equivocos sobre este asunto.

En segundo término habria que incluir, siempre dentro
de nuestro derecho positivo, la disposicion del art. 490
C. P. C.. Segun dicha disposicion las sentencias adqui-
ren autoridad de cosa juzgada “cuando la ley no permite
en el pleito, otra instancia o recurso ordinario”. Quiere
decir que los términos del texto legal parecerian conducir
a la idea de la no retroactividad de la sentencia de segunda
instancia. Si la cosa juzgada se opera desde el momento
en que un fallo no admite recurso ulterior, la fecha de
éste es la que fija el derecho. Cuando hay dos sentencias
conformes, o disconformes, pero esta ultima no suscepti-
ble de recurso alguno, no es la fecha del fallo de primera
instancia la que hace la cosa juzgada, sino la del segundo.

Siendo asi las cosas, hallamos frente a una sentencia
doblemente constitutiva (constitutiva en cuanto sentencia
de segunda instancia y constitutiva en cuanto sentencia de
divorcio) los efectos se proyectan hacia el futuro y el in-
mueble adquirido durante la segunda instancia pertenece
a la sociedad conyugal y no al cényuge que lo adquiriéd
a su nombre.

Se dira, acaso, que la solucion es injusta si es que el
marido ha adquirido el inmueble con el fruto de su tra-
bajo posterior a la separaciéon de hecho de ambos con-
yuges. Pero para contestar esta objecion, cabe advertir
que ella se refiere a la justicia de nuestras leyes y no a la
justicia de nuestras interpretaciones. Como es sabido, &
diferencia del derecho argentine que atribuye efectos ju-
ridicos a la separacion de hecho de los cényuges, nuestras
leyes no le atribuyen efecto juridico a la separacion. La
sociedad conyugal se disuelve solamente por muerte o por
sentencia y los bienes adquiridos dentro de ella son nece-
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sariamente comunes, salvo el caso de subrogacion o las
nuevas soluciones aportadas por la ley 10.783.

El conyuge que adquirié el bien inmueble antes de la
cosa juzgada sabia o debja saber que la ley atribuia a
esos bienes un caracter ganancial. Y siendo asi, los riesgos
inherentes al acto de adquisision han resultado asumidos
por él.

Por otra parte, y para concluir con un argumento de
hecho al que debemos atribuir importancia practica, sabe
subrayar que, salvo que se trate de un caso de adquisision
instantanea del dinero necesario para comprar el inmueble,
lo que cabe presumir es que ese dinero se hallaba en el
patrimonio - de la sociedad conyugal al tiempo de la sen-
tencia de primera instancia, dado que el curso de la se-
gunda instancia no es muy prolongado. El conyuge que
tenia ese dinero a su disposicion debia a su otro consorte
la restitucién de su cuota indivisa en ese dinero. La
participacion en el inmueble, no es, pues, otra cosa que un
sucedaneo de la participaciéon en dinero necesario para
adquirirlo.

Examinadas asi las cosas, se comprende todavia que
la solucion es menos injusta de lo que parece a primera
vista.

La doctrina parece también ponerse del lado de la
justicia,



