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1. CARGAS PABALELAS A LA EXPRESION DE AGRAVIOS

Adenids de la obligacion de expresar agravios, la
lev impone otras cargas al apelante, lstdn enuneradas
A P g i
en el articulo 260, C.P.N.:

“Dentro del quinto dia de notiticada la providencia
a que se refiere ol articulo anterior v en nn 2olo exerito,
las partes deberéin:

19) IFFundar los recursos que se hubiercen concedido
en efeeto diferido. Si no lo hicieren, quedaran firmes
las regpectivas resoluciones:

2°) Indicar las medidas probatorias denegadas en
primera instancia o respecto de las euales hubiese me-
diado declaraeion de negligencia, gue tengan interés en
replantear en los términos de log articules 379 v 385
in fine. La peticion serd fundada. v resuelta sin sus-
tanciacidn alguna;

3*) Presentar los documentos de que intenten va-
lerse, de fecha posterior a la provideneia de autos para
sentencia de priinera instancia, o anteriores, st afirma-
ren no haber tenido antes conocimiento de clios:

4"y lxigir confesion judicial a la parte contraria
sobre hechos que no hubiesen sido objeto de esa prueba
en la instancia anterior;

5°) Pedir que se abra la causa a prueba cuando:
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a) Se alegare un hecho nuevo posterior a la opor-
tunidad prevista en el artieulo 365, o se tratare del caso
a que se refiere el segundo parrafo del articulo 366;

b) Se hubiese formulado el pedido a que sc refiere
el inciso 2° de este articulo”.

111 precepto introduee un régimen novedoso en re-
lacion con los anteriores ordenamientos proeesales de la
Nacién y con los de las provincias que no siguieron el
modelo de la ley 17.454. No estamos seguros que la
acuinulacion de cuestiones tan diversas en un mismo
acto sea téenicamnente acertada, habida cuenta del es-
caso tiempo otorgado al litigante para cumplir una
cantidad considerable de cargas, cuva omisién conduce
a la pérdida de derechos significativos para la suerte
del pleito.

Las condiciones en que la norma opera son las
signlentes:

a) Ll plazo para cumplirla es de cinco dias a par-
tir de la notificacion de la providencia de tramite.

b) La caducidad de los actos no ejecutados sobre-
viene por el mero transcurso del término.

¢) Todas las fundamentaciones, indicaciones, peti-
ciones, ete., deben proponerse en un solo eserito. 3 Ha de
ser este eserito independiente o no de la expresion de
agravios? Cuadrao se pronuncia por la afirmativa (').
Palacio reflexiona que no hay obstiaculo para que se
formulen en el mismo eserito (?). Por nuestra parte,
entendemos que si bien la ley no prohibe concentrar en
un solo acto la expresién de agravios y las cargas del
articulo 260, ello contribuiria a inerementar la eonfu-

(') Ob. cit., p. 308,
(?} Ob. cit.,, V, p. 276. Conf.: Fassi, vide infra, § 3.2,
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s10n, por lo que recomendamos instrumentarlas en es-
eritos separados. La cuestién ha sido resuclta eategdri-
camente en ¢l sentido opuesto por el eddigo de Santa e,
cuyo artienlo 369 dispone: “In los mismos eseritos,
podrén las partes pedir que se reciba la causa a prue-
ba...” Desde luego, en el régimen santafesino no existe
la acumulacidn de eargas impuestas en el CVP.N,, salvo
la peticion de apertura a prucha de la alzada, por lo
que la tarea del litigante no es tan gravosa, 161 codigo
de Cérdoba sigue el mismo eriterio: “La apertura a prue-
ba serd solicitada en los eseritos de expresion de agra-
vios o de eontestacion...” (artieulo 1141).



2. FUNDAMENTACION DE LAS APELACIONES DIFERIDAS

2.1, Generalidades.

LI tema se insinué al estudiarse las formas y efec-
tos del recurso en relacion (°) v sc abordard otra vez
al considerarse la oportunidad de fundar los recursos
otorgados de esc modo (*). Dada la metodologia del
eodigo es inevitable ineurrir en reiteraciones, siquiera
parciales, Dijimos entonees que las apelaciones con efec-
to diferido que se otorguen en los proeesos ordinarios
v sumarios, deben fundarse en la oportunidad indicada
por el articulo 260. Palacio aclara que también habran
de fundarse los recursos no otorgados, puesto que no
se halla previsto el recurso de queja por apelaciéon de-
negada (con efecto diferido) : “Frente a la denegatoria
—dice— corresponde que el apelante, al fundamentar
el recurso en gegunda instancia, lo haga desde el doble
aspecto de su admisibilidad v de su fundabilidad” (5).
IFassi sostiene un criterio distinto: el tratamiento de
las apelaciones diferidas “suponce que éstas fueron opor-
tunamente concedidas en primera instancia. De lo eon-
trario, quedd firme el auto apelado, si la parte no de-
dujo en aquella oportunidad el eorrespondiente recurso
de queja’™ (°). Adherimos, por lax razones dadas en su
momento, a la zolucion propucsta por Palacio.

Ob. cit., V, p. 277.
Oh. cit., I, p. T07.
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2.2. Forma de la fundamentacion.

El objeto de los memoriales que fundan los reecur-
sos eon efecto diferido es el mismo gue el de la expre-
sion de agravios: demostrar que la decision recurrida
es injusta ¥ eausa perjuicio al apelante. Por ello deben
reunir los mismos requisitos, v su insuficiencia tiene
idénticos efectos: la pérdida de la impugnaeion.

2.3. Tramite.

El articulo 261, C.P.N., dispone que de las presen-
taciones v peticiones a que se refieren los ineisos 12,
32 v 5% inciso a, del articulo anterior, se correra tras-
lado a la parte contraria, quien debera contestarlo den-
tro del quinto dia (7). Fl traslado se notifica por nota
v su objeto, obviamente, es proporcionar a la otra parte
la oportunidad de oponerse a la fundamentacion de las
apelaciones otorgadas con efecto diferido (inciso 1°),
a la agregacion de documentos (inciso 3°) v a la admi-
si6n de hecho nuevo (inciso 3% a). Se explica la omision
del ineiso 2%, dice (Ynadrao, porque como él mismo in-
dica, la petieién de medidas probatorias denegadas en
primera instancia se resuelve sin sustaneiaciéon, v la
del inciso 4%, por la naturaleza de la prueba, enva opo-
gicion se resuelve en el acto de la audiencia (®).

Con la contestacion del traslado —o sin ella, venci-
do el plazo—, ¢l tribunal se pronunciara sobre las cues-
tiones a que se refieren el articulo 260 vy signientes,
debiendo verificarse dicho pronunciamiento antes de
llamarse los autos para el dictado de la sentencia de-
finitiva (artieulo 268, C.P.N.) (°).

(7) La lev 22.434 solo modificé el texto anterivr sustituvendo la frase
“dentro de quinto dia” por “dentro del quinto dia”.

(%} Ob, cit., p. 309,

(?) Conf.: PaLacio, ob. cit., p. 278: “En oportunidad de resolver ol

tribunal puede: 19} Declarar bien denegado e] recurso por el juez de
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La doetrina ha lamado la atencion sobre la in-
fluencia que en el resultado definitivo del pleito puede
tener la admisién de un reeurso en efecto diferido ¥ la
imnposibilidad de alegarlo al expresar agravios sobre
o principal. De hecho, la expresion de agravios debe
presentarse antes que la apelacion diferida sea resnelta,
es deeir, en cirecunstancias en ¢ue el apelante todavia
desconoce la solueién acordada a esta tltima v, como es
obvio, no podrd fundar su memorial en wmeras expec-
tativas: “Puede intentarse eshozar una solucidn a esge
problema —dicen Enrique Tuis Saggese v Osvaldo J.
Pérez Cortés—. La sinple existenein de recursos de
apelacion eon efecto diferido no hasta para jusiificar
que se aeceda a la ampliacion o rectificacion de la ex-
Cpresion de agravios, pero es evidente ue en caso de
revocarse una providencia de primera instancia, las par-
tes, v principalinente fa vencedora en ese aspeeto, tienen
derecho a analizar el punto. La forma de llegar a ese
resultado puede estar dada por los mismos términos del
Codigo. Kl eitado artienlo 268 exige gue ¢l llamamiento
de antos se encuentre consentido para que el expediente
pase a acuerdo y, ¢n ol interin, nada se opone a que el
litigante solicite que se le permita adeenar su expresion
de agravios a la luz de la nueva situacion. Kl tribunal,
si considera que el resultado de los recursos en efecto
diferido puede incidir —aunque sea parcialmente— so-
bre ¢l fondo del asunto, entendemos que permitira aque-
lla impugnacion al peticionario, resgnardando la igual-
dad de las partes al eonferir un nuevo traslado de esa
presentacion a la contraria™ (79),

primera instancia; 2°) Declararlo mal denegads pero infundado; 3°)
Peclararle fundado...” Se refiere, por cierto, a las apelaciones diferidas.

(1) El recurso de apelacién concedido en relacidn y con cfecto dife-
rido y la expresion de agravios, J. A., Doctrina, 1969-565.



3. REPLANTEO DE MEDIDAS PROBATORIAS

En orden a la idea de que la segunda instancia no
importa un nuevo juicio, sino solamente la verificacién
de la justicia de la sentencia en base a los elementos
reunidos por el @ quo, sélo excepcionalmente se permite
presentar ante la alzada nuevas pruchas o intentar re-
produeir las que fracasaron en primera instancia (''}.
Por ende, el replanteo procede en los juicios ordinarios
y sumarios, donde la apelacién se concede libremente, y
no en los ejecutivos ('?); en éstos, corresponde la apela-
cion con efecto diferido v &i el respectivo recurso no se
ha interpuesto, la prueba se pierde definitivamente ('*).

3.1. Requisitos para la admisién.

a) Ila de tratarse de pruebas no admitidas en pri-
mera instancia o perdidas por negligencia injustamente
declarada, pues el replanteo sélo resulta viable cuando
hubo negativa a proveerlas o cuando la negligencia de-
eretada no fue oportuna ('*). Ello excluye la posibilidad
de introducir pruebas no ofrecidas ante el aquo ('*)
(salvo lo autorizado en los incisos 3° y 5% ap. a, del ar-
ticulo 260), va que la ley es concluyente respecto de la

{17} CNCiv., sala A; Rep. La Ley, XXXV 1232, sum. 30,

(12) Conf.: Monerro - Passt Lanza - Sosa - BErrzoxce, ob. cit., 1L
p- 428.

{('"Y Fasst, ob. cit.,, I, p. 710,

(%) CNCiv., sala F; J. A.,, 1977-L sintesis; La Ley, 1976.B, 431
{N9 33.484-5); etc.

('*) CNCiv,, sala C; ED, 26-430.
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inadmisibilidad de promocion de pruebas gue no hayan
sido artieuladas por las partes en sus escritos respee-
tivos, eriterio restrictivo que debe privar en la alzada,
dado que no es éste el medio idéneo para suplir defi-
ciencias que la inaetividad o negligeneia de la parte ha
ocasionado ('°).

No hay acuerdo en la doetrina acerca de la nece-
sidad de haberse previamente interpuesto recurso de
apelacion contra el auto denegatorio de prueba en pri-
mera instancia, para que se admita el replanteo en la
segunda. Fassi se inclina por la afirmativa: “Aun cuan-
do de la norma no surge que para el replanteco se re-
quiera la interposicion de recurso previo en primera
instaneia, ello surge de la lxposicion de Motivos, en
que se estableee que el respectivo eserito debe presen-
tarse dentro del plazo de cinco dias que es comin pa-
ra todas lasx apelaciones™ (7)., Movrello - Passi Lanza -
Sosa - Berizonee, refiriendo al mismo precepto del eb-
digo de Buenos Adires v citando jurisprudencia de esa
provineia, sostienen: “Dicha norma forma parte de una
téenica procesal destinada a favorecer una concreta
aplicacion del principio de celeridad. Asi se evita la
apelabilidad direecta del auto que deniega la produccion
de una prueba. . .” ('?). César D. Yafiez Alvarez, por s
parte, admite que “en el nuevo sistema el recurso de
apelacion ha sido sustituido en cierto modo con el ins-
tituto del replanteo de pruebas en la alzada, sea que
hayan sido denegadas o medie declaracion de negligen-
cia en primera instancia” ('°). Pero entre las posiciones
de Fassi v de Morello introduee una inquietud intere-
sante, compartida también por la jurispradencia: ;T

('®) CNCiv., sala B; J.A, 1976-11, p. 344,

('7) Ob. c't.. 1. 166,

('8) ObL. cit., 1II, 425.

('?) Inimpugnabilidad de las resoluciones sobre produccidn de las
pruebas; LA., Doctrina - 1969, p. 576.
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inapelabilidad declarada por ¢l articulo 379, C.P.N., res-
peeto de las resoluciones sobre produceidn, denegacion
v sustanciaeion de las pruebas, eomprende solo las prue-
has ingresadas regularinente, o a toda otra cuestion,
aunque fuese mediatamente referida a la prueba? Su-
pongamos, dice el autor, que el eserito de ofrecimiento
se devuelva por el juzgado en el entendimiento de que
se presentd fuera de término. Tn el easo, la materia
prineipal a decidir “no es precisamente la prucha en
¢f, sino la oportunidad del ofrecimiento... La regolueién
contraria a la pretensién del litigante puede causar gra-
vanen irreparable, a la vez que no seria factible su
subsanaeion por via del mencionado replanteo en la al-
zada por no encuadrar en su ambito normative. or
ello, pensamos que no eorresponde la aplicaciéon anald-
giea a estos casos, sino, por ¢l econtrario, deeidir por la
apelabilidad de tales decisiones de aecuerdo a los prin-
cipios generales (arts. 242 v se.)” (*°). La (NEspecial
Civil ¥ Comercial, sala VI, adhtere a la solucién pro-
puesta: “Cuando la eontroversia se refiere al derecho
a ofrecer prueba en su totalidad y no a cuestiones sobre
produceion, denegacion v sustanciacién de pruebas ya
ofrecidas en su oportunidad, el replantco en scgunda
instaneia de acuerdo al articulo 260, inciso 2° del Co-
digo Proeesal, s improcedente, ya gue esta norma se
refierc exclusivamente a los casos en que medie nega-
tiva de alguna medida probatoria (art. 379) o declara-
cién de negligencia (art. 285, i fine)” (*').

Conforme entonces a este wltimo eriterio y aten-
diendo a que el sistema del eddigo no autoriza el re-
planteo indiseriminado de pruebas no producidas en

(%) YARgz Avvaprz, César D, loc. cit.
{?') Rep. La Ley, XXXV, 1368, sum. 2.
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primera instancia (**), el instituto funciona del siguien-
te modo:

Las resoluciones del primer juez sobre produccién,
denegacién y sustanciacién de las pruebas, son inapela-
bles; pero en easo de que la decisién fuese denegatoria
de alguna medida, el intercsado podra insistir cuando
el expediente llega a la alzada por apelacién de lo prin-
cipal (art. 379) (**). Razones de justicia v celeridad (**)
informan el precepto, tendidndose a evitar que las ae-
tnaciones vavan varias veces a la cdmara durante el
puriodo instruetorio.

Respecto de la negligeneia, el artieulo 385 C.P.N.
dispone que se la rechazard, sin recurso alguno, euando:
I) La prueba se hubiere producido vy agregado antes de
venecer el plazo para contestarla; II) Se la formule —en
cnanto a la absolueién de posiciones y la testimonial-—
antes de la fecha v hora de celebracion de la audiencia;
IIT) Se la formule —en cuanto a la perieial — antes de
que hubiere vencido el plazo para presentar la perieia.
Fuera de los cazos mencionados, cuva enmneracidn es
taxativa (*°), el primer juez puede o no hacer lugar a
la negligencia, seglin egtime corresponder; pero si hace
lugar, el perjudicado tiene expedita en la alzada la pe-
ticiébn de que se reciba la prueba en relacion a la cual

(??) La apertura a prueba en 2? instancia es un arbitrio de excepcidn
v su procedencia dehe examinarse con un criterio estricto y a la vez
justo; CApel. Civ. y Com. Lomas de Zamora; J.A., 1976-1V, p. 114,
sintesis.

1("‘bal) La ley 22.434 sustituyé la expresion “irrecurribles” por “ina-
elables”.
P {**) Si se invocan hechos conducentes que hacen a la cuestion 2 de-
cidir en la 28 instancia, no habiendo tenido quien ofrece la prucba,
oportunidad de ofrecerla y producirla por la tramitacién impresa por el
4 quo al proceso, es de aplicacion la doctrina del art. 260, inc. 2° C. Pr.
en cuanto tiende a satisfacer una exigencia de justicia frente a la even-
tualidad de una errénea apreciacién del pedido, al propio tiempo que
por su técnica favorece la concreta aplicacién del principic de cele-
ridad {CNEsp,, sala Vi LA, Rep. 1976, p. 454).

(**} Conf.: CNApel. Civ,, sala F; J. A., 1977-1, sintesis.
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fue declarado negligente. La solicitud serd acogida siem-
pre que, segiin dijimos, la declaracién de negligencia
fuese injusta, a juicio del tribunal.

Ura interpretacién literal del altimo parrafo del
articulo 385, C.P.N.. autorizaria a suponer que en la
alzada también puede replantearse el rechazo de la
negligencia, mas el texto del artienlo 260, inciso 2,
deja sin sustento tal interpretacion.

b) Kl interesado cn el replanteo estd obligado a
fundarlo (**). Kllo asi, porque la dencgatoria del pri-
nter juez, o la declaracion de negligencia, no hacen au-
tomaticamente procedente la admisién de la prueba en
segunda instancia (*7). Por el contrario, una decisién
adversa del a quo crea la presuncién de que la medida
ha sido justamente desechada, presuncién que debe des-
truir el interesado conforime a las reglas previstas para
el contenido de la expresion de agravios (28).

{(?*) Conf.: MorrLLo.Passt Laxza - Sosa - Berizoxcr, ob. cit,, II1
p- 426; Fassi, ob. cit., I, p. 710.

>

(?7) En virtud de que el art. 260, inc. 2° del Céd. Procesal, no pue-
de scr aplicado automaticamente, la parte interesada debe dar argu-
mentos referidos a su falta de desidia, desinterés o demora en la pro-
duccién de la prueba, criticando, consecuentemente, la apreciacion
que de su conducta haga el auto declaratorio de negligencia. Ello s
asf, en virtud de que no procede el replanteo en segunda instancia e
pruebas perdidas en primera a causa de una real negligencia del peti-
cionante; ro basta por lo tanto, una presentacion de este ltimo limi-
tandose u solicitar la praduccién de determinadas pruebas {(CNCom.,
sala C; La Ley, 156-808; N° 31.644-8).

(**) El art. 260, inc. 29, Céd. procesal, exige que la peticidn me-
diante Ia cual se replantee la produccién de pruebas en la alzada debe
ser fundada. En consecuencia el escrito en que lo formule debe con-
tener una critica concreta y razonada de la resolucién recaida en pri-
mera instancia, sefialando sus errores en forma simi’ar a lo que ocurre
tratandose de. un memorial o una expresion de agravies (J. A., 1977-1,
p. 100, sintesis).
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=

3.2. Tramite.

El replanteo debe proponerse dentro del quinto dia
de notificada la providencia de tramite, y serd resunelto
sin sustaneiacién. Obviamente, contra la deeisién de la
camara al respecto, no cabe recurso alguno. Nos parece
que la norma, en este punto, hiere los principios de igual-
dad v bilateralidad desde que, para resolver, el tribu-
nal ove s6lo a una de las partes en cuestion esencial
para la solueion del pleito.

Fassi sefiala que el replanteo de las distintas cues-
tiones debe forinularse en un solo eserito, junto con la
fundamentacion de las apelaciones diferidas, si las hu-
biere (*°). Pero ese escrito —eonforme la jurispruden-
cia de la provineia de Buenos Aires— debe ser auténomo
y distinto de la expresién de agravios (°°).

{**} Ob. cit.,, p. 707,

(%%} SC Buenos Aires; Rep. La Ley, XXXVI, 1106, sum. 56: Ade-
mas, el término para su presentacién corre juntamente con el de la ex-
Eresién de agravios (De los votos de los Dres. Iriart, Althabe y Sarra-

ayrouse Varangot).



4. PRESENTACION DE DOCUMENTOS

Puede ocurrir gue después de Hamnados los autos
para sentencia por el juez de primer grado, enalquiera
de las partes se imponga de doenmentos que, teniendo
relacién con el litigio, no puedan va ser ofrecidos como
prucha al inferior. Dado que la ley tiende, en lo posible,
a eselareeer la verdad de los hechos controvertidos sin
afectar el derecho de defensa, seria conirario a tal
principio descartar elementos de conviceion fundamen-
tales para la solueion del caso. De ahi que, concurriendo
circunstancias que va veremos, se admite la agregacion
de documentos en segunda instancia. Logicamente, debe
tratarse de pruchas no ofrecidas en la primera, ya que
entonees no se podria alegar que son posteriores o des-
conocidos, por lo que no corresponde admitir documen-
tos que se dicen extraviados.

Asimismo, discrepamos con Fassi respeecto de que
la afirmacién de no haber tenido antes conocimiento
de los documentos “no puede hacerse por primera vez
en segunda instaneia” (°'): si tenemos en euenta que
después del llamamiento de autos para sentencia queda
cerrada toda discusién v no puede presentarse mas ecs-
critos ni producirse mas pruehas (articulo 484, C.P.N.),
cs obvio que la primera oportunidad de invoear el des-
conocimiento sobrevendri en la alzada.

(*') Ob. cit.,, L p. 712
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4.1. Condiciones de admisibiiidad.

Para que el tribunal de alzada entre a considerar
documentos no presentados al inferior, éstos deben
reunir una de las dos condiciones exigidas por la lev:
que sean de fecha posterior a la providencia de autos
para sentencia de primera instaneia o, siendo anteriores,
que el interesado en la admision afirme no haber teni-
do antes conocuniento de ecllos.

Compartimos con Palacio el eriterio de gque no has-
ta, en este @ltimo easo, la mera afirmacion del oferente:
ella “debe ir acompafiada de la enunciacién de razones
suficientes vy verosimiles que sustenten el pedido, ya
que de lo contrario, aparte de faeilitarse actitudes re-
iiidas con los deberes de lealtad v buena fe, resultaria
desvirtnado el eardcter excepeional que reviste la po-
sthilidad de aportar elementos probatorios en segunda
instancia” (*?).

4.2, Tramile.

A diferencia de lo que ocurre con el replanteo de
las wedidas probatorias —diferencia que no justifiea-
mos— la ley preseribe expresamente la sustanciacion
del pedido de admision de documentos. Kl articulo 261,
(.P.N,, recordémoslo, dispone que de las presentaciones
v peticiones a que se refieren los inecisos 12, 3° v H° a,
del' articulo anterior, se correra traslade a la parte
contraria guien deberd contestarlo dentro del quinto
dia.

(*?) Ob. cit, V, 282. Conf.: CNCiv.,, sala C: La prueba documen-
tal en la alzada procede sdlo en los supuestos contemplados en el inc. 3°
del articule 260, C. Pr., ya que el criterio que rige sobre el particular
es restrictivo (J. A., Rep. 1976, p. 454, sintesis).
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Ll traslado, naturalmente, debe practicarse con eo-
piag, empezando ¢l término para contestarlo ol dia si-
guiente al de la notifieacién por nota.

Sin perjuteio de la facultad del teibunal para rve-
chazar de oficio los documentos enya agregacion se
pretenda, la parte contraria puede oponerse fundada-
mente a la misina. In caxo de negarse la antenticidad
de instrumentos privados, deberd abrirse a pruoeba la
mstancia (7)) v, tratindose de instrumentos piiblicos,
procederd ¢l tramite de la redargueidn de falzedad.

(3%} Conf.: Pavracio, ob. cit., V, p. 283.



5. CONFESION JUDICIAL

Fl inciso 4 del articulo 260, C.P.N., autoriza a exi-
gir confesién judicial a la parte contraria sobre hechos
que no hubiesen sido objeto de esa prueba cn la instan-
cia anterior.

Dos son los requisitos para su admisibilidad:

a) Que la prueba se hubiera producido cn primera
instancia.

b) Que los hechos sobre los cuales verse sean dis-
tintos de los que ya fueron absueltos.

La segunda exigencia se halla claramente expresada
en la ley por lo que no admite dudas interpretativas,
pero no ocurre lo mismo con la primera. Palacio (**),
Morello (**) y la mayoria de la jurisprudenecia, coinei-
den en que no procede la confesional en los términos
del articalo 260, ineciso 4°, C.P.N., si no se produjo prueba
de esa indole en la instancia de primer grado. Sin em-
bargo, la CNCiv., sala A resolvid que el derecho a poner
posiciones en la alzada es independiente de que se haya
o no ejercitado en primera instancia o de la suerte que
alli hubiese corrido la prueba (°¢). El Dr. de Abelleyra,
en disidencia, sostuvo el eriterio contrario —que compar-
timos— puesto que, como se dijo en el voto minoritario,
si las posiciones no fueron absueltas por haber mediado

(34) Ob. cit., V, p. 284.
(35) Ob. cit., IIL, p. 432.
(3¢) ED, 20-128.
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negligeneia (por ejemplo), resulta nnposible conocer los
hechos que quedaron fuera de tal prueba. Kn otras pa-
labras, sblo se puede saber si un hecho es distinto siem-
pre que haya otro con el cual compararle. Ahora bien,
suponiendo que practicada la confesional en primera
instancia, deba entrarse a decidir si las posiciones pues-
tas en segunda son distintas, v haya que admitirlas, o
son iguales y hava que repelerlas. Surje entonces el
problema de la oportunidad en que la decisién se adop-
ta. A nuestro modo de ver, sélo en el acto de la decla-
raciéon -—una vez abierto el pliego— podra emitirse el
criterio del tribunal. Fxigir que las posiciones se enun-
cien con anterioridad a ese acto, importaria desvirtuar
el objeto de la prucha, por la eonspiena razén de que
el absolvente tomaria conoctiniento del tenor del pliego
con la antelacién necesaria para dar respuestas no
esponténeas.

Debe tenerse bien claro, por otra parte, que la eon-
fesional prevista por el incigo 4° del artieulo 260, C.P.N.,
es auténoma de la que antoriza el inciso 5° del mismo
articulo, en caso de apertura a prueba de la alzada si
se alegaren hechos nuevos (*’). Y aunque ambas abso-
luciones pueden realizarse en un acto finico, por motivos
de economia procesal, eabe tener presente sus distintos
fundamentos. En consecuencia, para admitir la absolu-
cion del inciso 4° no es menester abrir la causa a
prueba (*2). '

Tl eddigo de Cérdoba también exige el recaudo de
que la confesional pedida se refiera a hechos o circuns-
tancias que no hayan sido objeto de esa prueba en pri-
mera instancia, pero en eambio admite, para su ofreei-

(37) Pavacio, ob. cit, V, p. 285
(?8) PaLacio, loc. cit.; MoreLLo-Pass Laxza.Sosa-Berrzoxce, ob. cit.,

111, p. 432.
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miento, un plaze mds flexible: hasta el decreto que
ordene pasar a estudio la causa (artieulo 1143).

Por filtimo, v volviendo al régimen de la Nacion,
la confesional auténoma del articulo 260, inciso 4°, s6lo
procede en los procesos ordinarios, habida cuenta de
la excepeidn que para los sumarios prevé el articulo
274. La ratio de la mismna se expresd en la lixposicion
de Motivos que aeompaiid a la ley 17.454 (sustanciacion
del recurso en forma sunple v abreviada, en consenan-
cia con la caracteristica de celeridad que es propia de
esa clase de juicios) lo que a Cunadrao “no parece muy
congruente” (*°), pues se trata de la finica —y minima—
diferencia entre log procesos ordinavio v sumario.

(**) Ob. cit., p. 315.



G. APERTURA A PRUEBA

El principio de que la apertura a prucha en se-
gunda instancia reviste cardcter restrictivo, reconoce
las exeepciones que, en el ordenamiento nacional, insti-
tuye el articule 260, ineiso 5°. Advirtamos desde va que
la prueba permitida por este inciso funciona indepen-
dientemente del replanteo de lag diligencias no produci-
das en primera instancia a que se refiere el inciso 2°,
v que va hemos abordado en el paragrafo 3 v signientes
de este mismo eapitulo.

Cabe insistir, sin cinbargo, en que tratindose la
apelacion de un instrumento de fiscalizaciéon de la sen-
tencia y no de la instancia inferior, en principio, segfin
lo consignaba Costa, no deben existir variaciones en
el material del proceso, salvo situaciones muy espe-
ciales. La regla se ha consolidado a través del tiempo
en la jurisprudencia, declarandose reiteradamente que
la apertura a prueba en segunda instancia, por su ea-
racter excepeional, debe ser interpretada en forma
restrictiva (49).

i De qué mediox de prueba pueden intentar valerse
las partes en la alzada? f.a ley nacional no hace distin-
ciones en relacion con la primera instancia, por lo que
en prineipio son log mismos en una v otra etapa. Fn

(*°) CNCiv., sala F; J. A, 1977-1, sintesis. Conf.: Povurr, Tratedo
de los recursos, p. 187. CouTurg, afecte a ilustrar sus opiniones con me-
tiforas siempre oportunas y adn hoy actuales, compara el proceso ya
con la guerra, ya con el deporte, para fundar su criterio en coincidencia
con lo que venimos exponiendo: “Si se admiticra un criterio liberal para
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cambio, los c¢ddigos de Salta (articulo 208) v Tucuman
(articulo 783) establecen expresamente que en relacién
a los medios de prueba regirdn las misinas disposiciones
previstas para la primera instancia,

6.1. Casos en que puede pedirse.

Bl ineiso 2° del artienlo 260, C.P.N., prevé tres si-
tuaciones en las que la apertura a prueba de la segunda
instancia resulta admisible: Cuando se alegare un he-
cho nuevo posterior a la oportunidad prevista en el
articulo 365; euando se tratare del caso a que se refiere
el segundo parrafo del articulo 366; v cuando se hubiere
formulado el pedido a que se refiere el inciso 2° del mis-
mo articulo 260,

L.a enunciacion es taxativa.

Il eddigo de Santa Fe (articulo 369) también con-
templa tres casos en log que la causa pucde recibirse a
prueba: 17) Que se alegue algn hecho nuevo conducen-
te al pleito, ignorado antes o posterior al término de
prueba de la segunda instancia; 2°) Que alguna prueha
ofrecida en primera instancia, con arreglo a derecho, no
haya sido admitida o por motivos no imputables al so-
licitante no se hubiere practicado, y 3?) Que se hubieren
invocado lechos de dificil justificacién, aunque no con-
eurran las circunstancias anteriores. En este caso, el

abrir a prueba la segunda instancia —dice— necesariamente la primera
instancia seria una etapa de tanteo y experimentacion. Se utilizarian en
ella ciertas armas de menor alcance; pero las de mayor eficacia se re-
servarian para la segunda instancia’” { Estudios de Derecho Procesal Civil,
HI, p. 352). Y poco mas adelante agrega: “En el paralelo tantas veces
hecho entre deporte y proceso, este principio (el debate y la prueba se
deben agotar en primera instancia} es algo asi como la prohibicién de re-
servar las fuerzas para el segundo tiempo. En el proceso, en materia de
pruel:vsai es necesario ganar el match en el primer Hiempo™ (Ob. cit,
p- 353).
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tribunal decidirié discrecionalmente sobre la necesidad
de la apertura a prueba.

La hipotesis del hecho nuevo sera revisada al tiem-
po que hagamos el examen de la norma que le corres-
ponde en b CLP.N. La prevista en el inciso 2¢, participa
de la naturaleza v finalidades que autorizan el replan-
teo de las imedidas probatorias admitidas por el ineiso 2°
del articulo 260, (.P.X., estudiadas mas arriba. Aparen-
temente, entre ambos regimencs habria una diferencia
signifieativa, pues mientras en el toxto del CLP.N. pue-
den replantearse medidas respecto de las enales hubiese
mediado deelaracion de negligeneia, en Santa Fe parecie-
ra exigirse que el interesado no sea declarado negligen-
te. Asi, la jurisprudencia de esta provineia insiste en
que no eorresponde la apertura a prueba en segunda
instancia si las probanzas que quieren traerse en la al-
zada no se produjeron en primera instancia por negli-
gencia de la propia parte (*'). Fin realidad, no existe
diferencia alguna: en el régimen del C.P.N., s la cAmara
advierte que la negligencia fue bien declarada por el
juez de primer grado, no antorizard la apertura a prue-
ha en la alzada. Por lo tanto, uno v otro sistema coinei-
den en admitir el replanteo —magtier la forma en que
lo expresan— siemnpre que la falta de produccién en
printera instancia obedezea a motivos no imputables al
solicitante. La tercera v ltima hipdtesis de la ley san-
tafesina, autoriza la recepeidn de prueba cuando se
hubiesen invocado hechos de difieil justificacton, tema
que merece mavores precisiones: debe tratarse de he-
chog cuva demostraciéon en primera instancia se hava
vigto dificultada por su propia naturaleza (pruchas fi-
sicas, quimicas, hioldgicas, ete., de compleja verifica-
eion), o por obstdculos emanados de las mismas reparti-
ciones u oficinas encargadas de produeir la prueha (ex-

{(*') Cam. Paz Letrada Santa Fe; ]., 34-203.
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travio de libro o documentos que acrediten el estado
civil de las personas, etc.) o mediaren circunstancias
andlogas, siempre que la demostracién de los hechos
no se hubiera tornado dificil por la propia negligencia
del interesado (*?).

El eédigo de Cdrdoba dispone que las partes po-
dridn pedir que se reciba a prueba la causa en los si-
guientes casos: 1) Cuando se alegue algiin hecho nuevo
o conducente al pleito, ignorado antes, o posterior al
término de prueba en la primera instancia; y 2°) Cuan-
do algunos hechos, sin embargo de ser pertinentes, no
hubieren sido admitidos a prueba en la primera instan-
cia; o por motivos no imputables al solicitante, no se
hubiera practicado la prueba por él ofrecida (articulo
1140). Respecto del primer ineiso, que coincide exacta-
mente con la prevision de la ley santafesina, volveremos
al estudiar el hecho nuevo en el C.I.N. Fl inciso 2¢ con-
templa dos posibilidades: a) Que aun siendo pertinente
la prueba ofrecida ante el primer juez, éste no la haya
admitido; b) Que la prueba admitida no se haya prac-
ticado por motivos no imputables al interesado. Con-
ciernen a estas reglas los mismos comentarios emitidos
supra al abordar el eédigo de Santa Fe.

Los codigos de Salta y Tucwmdn (articulos 257 v
782, respectivamente) instituyen un régimen similar al
de Cardoba.

Iin general, tanto en los ordenamientos locales co-
mo cn el nacional, la jurisprudencia ha elaborado pautas
casi uniformes para la admisibilidad de la prueba,
coincidiéndose en que no cabe la apertura de la segunda
instanecia 81 no e ha ofrecido prueba en la primera, o si
la prueba ofrecida en la alzada es extrafia a los hechos

(**) Cam. CG Santa Fe, sala I ], 25-218.
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invocados por las partes en la demanda y contestacion,
o si fue correctainente denegada por ¢l juez de primer
grado.

Debe, asimisimo, desestundrsela, si el solicitante pi-
di6 en primera instancia que la cuestion se declare de
puro derecho (**), o no contest6 la demanda y permitié
se lo declare rebelde, puesto que en tal caso se hallaria
en mejor situacién que ¢l litigante que sc aviene a dis-
eutir, amplia v cabalmente los hechos v el derecho (*4).

6.1.1. Analisis de las hipdtesis legales.

a) El artieulo 365, C.P.N., dispone que cuando con
posterioridad a la contestacién de la demanda o recon-
vencién ocurriese o llegase a conocimiento de las partes
alglin hecho que tuviese relacion con la cuestidén que se
ventila, podra alegarlo hasta cinco dias después de no-
tificada la providencia de apertura a prueba. Esta es
la oportunidad a que se refiere el articulo 260.

Transcurrido el plazo de cinco dias, pueden ocu-
rrir hechos que, naturalmente, no podran ya invocarse
como hecho nucvo en primera instancia. Por lo tanto,
las partes interesadas en alegarlos deberin aguardar
a que ¢l expediente llegue a la alzada por apelacion
libremente coneedida sobre lo principal, para solicitar
la apertura a prucha de la segunda instancia y alegar
alli el hecho nuevo acaecido @ posteriori de la oportuni-
dad sefialada por el articulo 365.

El articulo 260, inciso 5°, apartado a, se refiere a
un hecho nueve posterior, a diferencia de lo preseripto
para la primera instancia por el artieulo 365. De acuer-

(**) Conf.: Costa, ob. cit., p. 176.
{**) CNEspecia] Civil y Com,, sala I: Rep. La Ley, XXXV, 1366, sum.
47. Conf.: Mowrnro-Passt Laxza-SosaBruizoxcs, ol it 11, po 435
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do a esta 1iltima norma, la alegacion es admitida no sélo
cuando el hecho ocurriese con posterioridad a la eon-
testacion de la demanda o reconvencidn, sino también
-uando llegase a conocimiento de las partes algiin hecho
que tuviese relacion con la cuestién que se ventila, aun-
que fuese anterior a la contestaciéon de demanda o re-
convencién. ; Es valida también para la segunda instan-
cia csta solucién? Pensamos que no, porque el texto
legal es bien claro al mencionar, sin aditamentos, el
hecho nuevo posterior a la oportunidad prevista en el
articulo 365, v cuando la ley ha querido referirse a
hechos anteriores ignoradesg, como sueede en el inciso
3¢ del articulo 260, lo dice expresamente. Cualquier in-
terpretacion extensiva de la norma, seria hostil a la
restriceidn con que se admite la prueba en la segunda
instaneia (*°}).

La solucion es distinta, como lo hemos visto, en
los eodigos de Santa Fe (articulo 369, incigo 19) v Cdr-
doba (articulo 1140, inciso 17) en los que el hecho nuevo
puede haber ocurride, pero permanceer ignorado (*°).
Esta ignorancia debe ser inimputable al oferente (*7) v
alegarse bajo juramento al momento de proponerio.

El articulo 366, C.P.N., (ltima parte, dispone que la
resolneién {del primer juez) que rechace un hecho nuevo
sera apelable en efecto diferido. Kn consecuencia, ¢on-
forme a lo dispuesto por el articalo 260, inciso 5°, apar-
tado a, segunda parte, el interesado en la alegacién

(**) Contra: Paracio: “La admisibilidad del hecho nuevo en segunda
instancia se encuentra condicionada al requisitc de que se hava produ-
cido o llegado a conocimiento (la cursiva es nuestra) de las partes
con posterioridad a la oportunidad fijada por el art. 365 con relacién al
procedimiento de primer grado...” {(Oh. cit., V, p. 286). ’

(**) Sin embargo, la CCCSF, 5. 12, declard que por hecho nuevo ha
de entenderse, a los fines de la concesién del periodo probatorio en se-
gunda instancia, el que nacié con posteriorida(*) al estadio de prueba de
primer grado (]., 25-203).

(*7) Sup. Trib., Santa Fe, sala 22 CC; J, 15-239.
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tiene una nueva oportunidad de invocarlo ante la ca-
mara, pidiendo la apertura a prueba de la segunda ins-
tancia a fin de que el superior examine su procedencia
y se pronuncie al respecto. L.dgicamente, debe mediar
un recurso abierto —en efecto diferido— para conser-
var el derecho de requerir la apertura a prueba en la
hipétesis que estudiamos (*%).

Lios dos casos previstos por el apartado a del inciso
5, articulo 260, C.P.N., que hemos considerado, requie-
ren aun otras eircunstancias pava admitir el heeho nuevo
con virtualidad de abrir a prueba la alzada:

Que tenga relacion con la euestion que se ventila,
es decir, dehe referirse a las pretensiones invocadas en
los escritos constitutivos del proceso (*°).

Debe ser susceptible de influir en la decision, o
en otros términos, ser util como faetor de solucion (*°).

No tiene que ser reconocido por la eontraria, ya
gue en tal easo la apertura a prueba seria superflua (°').

S6lo puede invoearse por gulen reeurrio de la sen-
tencia de primera instaneia (*?).

{*®) Conf.: MonrrLio-Passi Laxza-Sosa-Bemzonce: Si contra el de-
creto que rechazd la alegacion del hecho nueve no se interpuso recurso
de apelacion, el replanteo que se formula en segunda instancia no pue-
de ser acogido favorablemente, va que ello... importaria tanto como
ignorar ¢l efecto preclusivo de una decision firme. .. (Oh. cit, 111,
p. 134).

{(*?) CXNCiv,, sala E; La Ley, 1980-C, p. 217, N? 78.513.

(2°) CI\C!V., sala E; La Ley, 141-658, N¢ 25.402; ctc.

(7'} €. 28, gala I, La Plata; cit. por MoreLro, loc. cif.

(%) Conf.: Morervo, ob. cit., 1II; p. 442, Contra: Fassi: Abierta la
instancia por una de las partes, entendemos que las dos podrin invocar
y probar hechos nuevos, inclusive la que no apels, si le sirve para ro-
bustecer la confirmacion de la sentencia. Sin embargo, es otra la doc-
trina triunfante (Ob. cit., I, p. 714).
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Cabe sefialar que el auto donde se admite o deniega
la admisiéon de hecho nuevo en la alzada, es, en prinei-
pio, insusceptible de recurso extraordinario (°*).

b) La segunda hipdtesis de apertura a prueba (ar-
ticulo 260, ineiso 5°, b, C.P.N.), surge cuando se hubiere
formulado el pedido a que se refiere el inciso 2° del
mismo articulo, o sea, si en la alzada se replanteasen
las medidas probatorias denegadas en primera instan-
cia o respecto de las cuales hubiese mediado declaracion
de negligeneia.

Corresponde reiterar lo sostenido supra (§3.1.} de
que la negligencia debe ser injustamente declarada por
el juez de primer grado, va que de lo contrario se au-
torizaria un tratamiento idéntico al litigante que fue
diligente y al que no lo fue, y ello resultaria hiriente
tanto al principio de la igualdad procesal como al de
la excepeionalidad de la apertura a prueba en la alzada.

(33) Conf.: Fass1, ob. cit., 1, p. T14.



7. TRAMITE DE PRUEDA

7.1. Pedido de apertura. Oportunidad. Sustanciacién,

El pedido de apertnra a prueba debe formularse
dentro del quinto dia de notificada la providencia que
ordena poner el expediente en la oficina, debiendo, en
el caso del apartado a, ineiso 5° articulo 260, C.P.N.
—alegacién de heeho nuevo— correrse traslado a la
parte contraria, quien deberad contestarlo dentro de los
cineo dias (art. 261). Kl traslado se notifica personal-
mente o por cédula y no mediando oposicién, o resuelta
la que se hubiere deducido, o en el caso del apartado b,
el iritbhunal dictard el decreto abriendo a prueba la
instancia.

El eédigo de Santa Fe prevé expresamente el me-
dio de impugnar el decreto de apertura a prueba: “Con-
tra el decreto de la presidencia concediendo o negando
la apertura a prueba —dispone el articulo 370— proce-
derd el recurso de reposicién para ante el tribunal”.

En Cérdoba, el pedido de apertura a prueba debe
formularse en los escritos de expresién de agravios o
de contestacién, determinindose, bajo pena de imadmi-
sibilidad (sancién introdueida por la reforma de 1981),
los hechos que se intente probar y la clase de prueba que
haya de produeirse (art. 1141}, pudiendo negarla el su-
perior cuando los hechos sean notoriamente impertinen-
tes, o la clase de prueba no sea admisible; pero una vez
concedida la prueba, ésta se limitard a los hechos que
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hayan motivado la apertura. Lia denegatoria de la prue-
ba no obstari el despacho de diligencias probatorias
tendientes a la incorporacién de documentos (art. 1142).

En uno y otro ordenamicnto, pesa sobre el tribunal
la prohibicion de pronunciarse —antes de la senteneia-—
sobre si existe o no principio de prueba por eserito
(Sania Fe, art. 370 Cérdoba, art. 1144). Kl sentido de
la norma es claro, pues tiende a evitar prejuzgamiento
o valoracion anticipada de la prueba.

7.2. Término para el ofrecimiento y la produccion.

El articulo 262, C.P.N,, dispone qgue ‘“las pruebas
que deban produeirse ante la cAmara se regirdn, en
cuanto fuere compatible, por las disposiciones estable-
cidas para la primera instaneia”. Ein virtud de tal regla,
el auto de apertura a prueba debe notificarse por cé-
dula (art. 115, ine. 4°, (.P.N.), comenzando a eorrer el
término desde el dia siguiente al de la notificacién (**).

Debe, sin embargo, hacerse una distineidén entre el
proeeso ordinario v el sumario:

Fin el proceso ordinarto, el plazo de prueba serd
fijado por el tribunal ¥ no excederi de cuarenta dias.
Dicho plazo es comiin, eomenzando a correr luego de
transcurrido el previsto por el articulo 361 sin que se
hubiere formulado oposicion o una vez resuelta ésta,
en su caso. Las pruebas deberdn ofrecerse dentro de los
primeros diez dias (art. 367), pero la parte que hubiese
pedido la apertura —dice la jurisprudencia— debera
indiear en el mismo acto qué hechos quiere probar v de
qué medios pretende valerse.

KEn el proceso sumario el trihunal, en una misma
providencia, designard perito en los términos del ar-

(**} Conf.: PaLacio, ob. cit, V, p. 288.
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ticulo 494, fijara la audiencia en que tendrd lugar la
absolueién de posiciones, las declaraciones de los testi-
gos ¥, eventualmente, las explicaciones que deban dar
]os peritos, ordenard los oficios que hayan sido soliei-
tados por las partes v acordara el plazo que estimare
necesario para la produeeion de las demds pruebas (ar-
ticulo 489), I.a prueba se ofrecera al momento de alegar
el hecho nuevo.

Tn Santa Fe, el término ordinario serd la mitad
del de primera instancia (art.369), o sea, 20 dias, de-
biendo ofrecerse la prueba dentro de los e¢ineo prime-
ros. Lo mismo en Tucumdn {(art. 783). En Cérdoba, de
cuarenta dias, pudiendo el tribunal fijar uno menor (ar-
tienlto 1145 en funeién del 380).

7.3. Término extraordinario.

Al modificar el eédigo de 1967, la ley 22.434 borrd
todo vestigio de término extraordinario de prueba. Re-
cordemos que el antiguo eddigo de la Capital, lo admi-
tia para diligencias a producirse fuera de la misma. La
lev 17.454 dispuso un plazo no mavor de 90 o 180 dias,
seghn se tratara o wo de un pais limitrofe, “cuando la
prueba deba producirse fuera de la Repiiblica”. Hoy,
tal ampliacién ha desaparecido.

Pada la trascendencia de 1a reforma, conviene trans-
cribir todo el articulado que le atafie:

_Art. 369. - Prueba a producir en el extranjero. La prue-
ba que deba producirse fuera de la Repiblica debera ser
ofrecida dentro del plazo o en la oportunidad pertinente
seglin el tipo de proceso de que se trate. En ¢l cscrito
en que se pide deberan indicarse las pruebas que han de
ser diligenciadas, expresando a qué hechos controvertidos
se vinculan y los demas elementos de juicio que permitan
establecer si son esenciales o no.
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Art. 370. - Especificaciones. Si se tratare de prueba tes-
timonial, deberin expresarse los nombres, profesién y do-
micilio de los testigos y acompafarse los interrogatorios.
Si se requiere testimonio de documentos se mencionarin
los archivos o registros donde se encuentren.

Art. 371, - Inadmisibilidad. No se admitird la prueba
si en el escrito de ofrecimiento no se cumplieren los re-
quisitos establecidos en los dos articulos anteriores.

Art. 372. - Facultad de la contraparte. Deber del juez.
La parte contraria y el juez tendran, respectivamente, la
facultad y el deber atribuidos por el articulo 454 (%),

Art. 373, - Prescindencia de prueba no esencial. $i pro-
ducidas todas las demds pruebas quedare pendiente en
todo o en parte unicamente la que ha debido producirse
fuera de la Repiblica, y de la ya acumulada rcsultare
que no es esencial, se pronunciard sentencia prescindiendo
de ella. Podrd ser considerada en segunda instancia si
fuese agregada cuando la causa se encontrare en la alzada,
salvo si hubiere mediado declaracién de caducidad por
negligencia.

Art. 374. - Costas. Cuando sélo una de las partes hu-
biere ofrecido prueba a producir fuera de la Repiblica y
no la ejecutare oportunamente, seran a su cargo las costas
originadas por ese pedido, incluidos los gastos en que
haya incurrido la otra para hacerse representar donde
debieran practicarse las diligencias.

El analisis de la reforma de que dan cuenta los

preceptos transeriptos serd materia de los tratados ge-
nerales, que le dedicardn sin duda la extensién y pro-
fundidad que merecen. En lo que es propio de nuestro
tema, debe rescatarse el iltimo parrafo del articulo 373,
que vendria a constituir un nuevo inciso del articulo 260,
con esta importante salvedad: mediando declaracién de
negligencia —no importa que a criterio del interesado
fuere injusta— la agregacién es inadmisible.

(**) Deposito y examen de Jos interrogatorios.
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En el eddigo de Santa Fe se halla expresamnente
previsto el término extraordinario (art. 369, Gltina par-
te). Dispone que no podra exceder de cuarenta dias, de-
biendo ofrecerse dentro de los eineo primeros, sin dis-
tinguir entre prueba a realizarse dentro o fuera del pais.

IKn Cérdoba el otorgamiento del plazo extraordi-
nario se halla implicito en la preseripeion genérica del
articulo 1145, variando su duracion para el caso de que
la pruecha deba rendirse fuera de la provineia, pero den-
tro de la Reptblica (sesenta dias) o si hubiere de pro-
ducir en el extranjero (eten dias) sin distinguir entre
paises limitrofes o no.

7.4. Recepcion de Ia prueba.

Kn principio, la recepeion de prueba en la alzada
se practica conforme a las reglas establecidas para la
primera instaneia. Tanto el C.P.N. como los ordena-
micntos locales tienen digposiciones similares, dirigidas
a evitar reiteraciones imitiles. Recordemos, en efecto,
que el artienlo 262, primera parte, C.P.N., prescribe que
lay pruebas que deban producirse ante la camara se re-
giran, en cuanto fuere compatihle, por las disposiciones
establecidas para la primera instancia. Sanfa Fe (ar-
tieulo 371) v Cdrdoba (arts. 1145 y 1146) incluyen un
anadido: el superior —dicen— mandaré agregar a los
autos las pruebas ofrecidas en primera instancia y
que se recibieren diligenciadas después de la sentencia
{(siempre, elaro estd, que no hubiere mediado declaracion
de negligencia va firme) (*¢).

Como consecuencia de la regla citada, el tribunal
de grado tiene las mismas facultades que el inferior
para admitir las pruebas que no fuesen manifiestamen-

(*¢) Conf.: Pooern, Tratado de los recurses, p. 187.
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te improcedentes o superfluag o meramente dilatorias,
v para rechazarlas en caso contrario (art. 364), asi co-
mo para clausurar el término probatorio antes de su
vencimiento, cuando todas las pruebas hubiesen que-
dado producidas o las partes renunciaren a las pendien-
tes (art.363). Asimismo, rigen en segunda instancia
las previsiones que las respectivas leves dedican a la
carga de la prueba, negligencia, valoraeion, ete., siem-
pre que no fueren incompatibles con otras normas ex-
presamente referidas al procedimiento de alzada.

7.4.1. Actos de prueba.

Il articulo 263, C.P.N., dispone que los miembros
del tribunal asistiran a todos los actos de prueba en los
supuestos que la ley establece o cuando asi lo hubiese
solicitado oportunamente alguna de las partes en los
términos del articulo 34, inciso 1°. Kste filtimo precepto,
a su vez, obliga a los jueces a asistir, bajo pena de nu-
lidad, a las audiencias de prueba cn los supuestos en que
la lev lo establece o cuando cualquiera de las partes lo
pidiere eon anticipacién no menor de dos dias a su ce-
lebracién y realizar personalmente las demés diligencias
que el eddigo proeesal u otras leves ponen a su eargo,
con excepcion de aquellas en que la delegacién estuviere
autorizada. Ambas normas se dirigen a obtener el cum-
plimiento del prineipio de inmediacién dentro de los
Himites impuestos por la realidad (insuficiencia de tri-
bunales eon el consiguniente retardo de tareas, interés
de los litigantes en conelnir rapidamente las audicncias
sin fastidiar a los magistrados, cte.).

C'oordinando ambos articulos entre si —v relacio-
nandolos a su vez con los artieulos 381 v 382, C.P.N.—
tenemos el siguiente esquenia en enanto a la realizacion
de log actos de prueha:
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a) Actuaciones que deban practicarse en la sede
del tribunal o fuera de ella, pero dentro del radio ur-
bano de su asiento:

Los jueces deben recibirlas personalmente y en
caso de inasistenecia, cabe la declaracién de nulidad (°7).

b) Actuaciones que deban practicarse fuera del
radio del tribunal, pero dentro de la cireunseripeidén
judicial :

Los jucces podran trasladarse para reeibirlas o
encomendar la diligencia a los de sus respectivas lo-
calidades (°®).

Tin cuanto a la forma de realizarse el acto, la 1l-
tima parte del articulo 263, C.P.N., previene que lle-
vard la palabra el presidente, pudiendo los demis jue-
ees, con su autorizaeion, preguntar lo que esthmaren
oportuno.

7.5. Alegatos.

La dltima parte del artieulo 262, C.P.N., permite
a las partes alegar por eserito sobre el mérito de la
prueba rendida, dentro del sexto dia a contar de la no-
tificacion —por nota— del informe del actuario sobre
las prucbas producidas. Ta ley prohibe el retiro del
expediente, prohibicién que nos parece injustificada pa-
ra los casos en (ue las diligencias agregadas fueran nu-

(*7} La nuidad s6lo procedera a pedido de parte, promoviéndose el
respectivo incidente dentro de los cinco dias subsiguientes a la reali-
zacion del acto; en caso contrario, quedari subsanada (art. 170, CPN),

(**) Si se tratare de un reconccimiento judicial dentro de la circuns-
cripcion, deben asistir al acto los miembros del tribunal que se desig-
nen al efecto. Conf.: Pavacio, ob. cit., V, p. 290. Cod. Tucumin, ar-
ticulo 785: Cuando alguna diligencia de prueba hubiere de practicarse
fuera del asiento del Tribunal, si éste no considerase necesario asistir
a ella en cuerpo, podra comisionar al efecto a unn de sns miembros.
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merosas v los hechos a acreditarse complicados. Cree-
mos que debié dejarse Librada a la digereeién del tribu-
nal, la necesidad de retirar o no las actuaciones.

Fl término de seis dias es comfin para todas las
partes (°%).

En los procesos sumarios no procede la presenta-
cién de alegatos.

¥l cddigo de Santa Fe prevé la entrega del ex-
pediente a los litigantes, pero alli el término corre se-
paradamnente para cada uno de ellos: agregadas las
pruebas —dice el articulo 372— se mandarid pasar el
expediente a cada una de las partes por el término de
seig dias para que informen sobre su mérito. Es, a
nuestro entender, la solueidn correcta,

7.5.1. Informe in voce.

El articulo 264, C.P.N., expresa: Si se pretendiere
producir prueba en segunda instancia, dentro del quinto
dia de notificada la providencia a que se refieve el ar-
tieulo 259, las partes manifestarin sin van a informar
in voce. Si no hicieren esa manifestacién o no infor-
maren, se resolvera sin dichog informes.

Pensamos que el precepto introduce una duplica-
cién innecesaria del alegato, méxime si, como dice Cua-
drao, es de practica sustituir el informe oral por un
memorial eserito (¢°). El cédigo de Santa Fe contiene
una preseripeién similar: dentro de tres dias de notifi-
cado el deecreto (del llamamiento de autos para senten-
cia), podran las partes, a su solicitud, informar i voce,
en cuyvo easo se sefialard audiencia para que lo lleven a
cabo cinco dias después de terminado el estudio por los

{%?) Conf.: Fassi, ob. cit.,, p. 717,
(¢%} Ob. cit., p. 310.
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voeales (arvt. 372). Faeil es advertir que respecto del ré-
gimen nacional, sélo cambia la oportunidad de peticio-
nar la audieneia, pero incurre en la misma initil re-
peticién de un acto procesal que no es fundamental para
el derecho de defensa.

El sistema de Cdrdoba es. a nuestro modo de ver,
més coherente con el principio de cconomia procesal,
especialmente después de la reforma de 1981 que supri-
mif la “audieneia para discutir”: Si se hubiera produei-
do prueba en segunda instancia —dispone el articulo
1147— los autos se pondran a la oficina por tres dias
dentro de los cuales podran las partes presentar un
informe sobre ¢l mérito de la misma. Se obvia asi un
dispendio innecesario de tiempo v actividad.

Fassi, comentando el texto nacional, sosticne que
“no resnlta clara la ocasién v justificacién del informe
i voce. .. Ademds, segin ¢l artieulo 262, producida la
prueba, sc le acuerda al litigante el derecho de alegar
por eserito. Como no consideramos razonable el informe
i voce antes de la agregacion de la prueba, habria doble
alegacidén, una eserita v otra verbal, sin que la opeidn
por cl infortne bhorre la oportunidad de alegar” (*').
151 reparo, al que adherimog, debe extender a los regime-
nes locales que permiten la doble alegacion. Jorge Wal-
ter Peyrano piensa que el informe in voce “constituye
una repeticion de actos procesales de la misma indole
(de alegacién) que no aporta efecto positivo alguno” (%)

(¢') Ob. cit., p. 718,

(¢?) El informe “in voce” en la segunda instancia civil y comercial,
I. A, 1980-H, 752. El autor atribuye la supervivencia del instituto en
cddiges confesadamente renovadores, a “la mala conciencia de los le-
gisladores que a pesar de estar persuadidos de las ventajas de la ora-
lidad, deben —sin embargo— rendirse ante la evidencia de que por
ahora el procedimiento escrito resulta irceemplazable”.



8. LLAMAMIENTO DE AUTOS

La etapa instructoria de la segunda instancia con-
cluye eon el lamamiento de autos. La primera parte
del articulo 268, C.P.N,, establece que con la expresion
de agravios y su contestaciéon o vencido el plazo para la
presentacién de ésta v, en su caso, sustanciadas y resuel-
tas las cuestiones a que se refieren los articulos 260 y
signientes, se llamard autos, v consentida esta provi-
deneia, el expediente pasard a acuerdo sin mis tramite.

La resolucién se notifica por nota.

Queda asi conclusa la instancia, sin que proceda
formular nuevas articulaciones, pues cierra la causa a
todo nuevo debate, formal o de fondo (°°). La cdmara
tiene, desde luego, atribuciones para ordenar las dili-
gencias necesarias a fin de esclarecer la verdad de los
hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa
de las partes (art. 36, ine. 2°, C.I’.X.), sin que lag medi-
das dictadas para mejor proveer puedan cubrir la ne-
gligencia en que éstas hubieren incurrido.

{**) CApel. Rosario, sala 1# CC; J., 15-T.



