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“La fe que ciertos clientes, especialmente gente humilde e ignorante,
tienen en las virtudes de los abogados y en la infalibilidad de los jueces,
es a veces tan ciega y absoluta que causa al mismo tiempo espanto y

ternura.

Cuando ante las honestas dudas que expreso sobre el resultado de una
causa, el cliente me dice: “Abogado, si usted quiere, claro que el tribunal
me dara la razén”, me vendrian ganas de abrir los ojos a ese iluso que no

sabe de cuantos riesgos esta sembrado el camino de los abogados.

Pero después pienso que ese sentimiento de la justicia como numen
omnipotente a quien no se invoca en vano, es posiblemente la conquista
mas alta de la civilizacion, y ciertamente el aglutinante que da su mejor

cohesién a la sociedad humana.

Yo no me animo a decepcionar a ese hombre”

Piero Calamandrei “Elogio de los jueces”



MODIFICACION DE DEMANDA EN EL PROCESO CIVIL

Lineamientos de un sistema flexible de modificacién de demanda

CAPITULO 1: INTRODUCCION Y FUNDAMENTACION TEORICA
1.1. INTRODUCCION:

La presente investigacion se motiva en inquietudes surgidas en el
ejercicio de mi profesion de abogado litigante. En un principio, la cuestion
base del presente trabajo, no provocaba mayor inquietud, puesto que se
consideraba que la inmutabilidad de la demanda era una cuestion fuera
de toda discusion. Con el correr de los afios, esa impresion absoluta,
segura e indiscutible como un dogma, fue cediendo a una postura relativa
gue no solo permitié la duda, sino que comenzd a suscitar profundo

interés.

La postura de la doctrina era unanime acerca de la imposibilidad de
modificar la pretensiébn una vez notificada la demanda. Esta posicion
proporcionaba una cierta seguridad juridica al contestarla y una cierta

inseguridad y temor al interponerla.

La sensacion que un minimo error u omision en la redaccion de la
demanda provocaria la muerte subita del derecho del justiciable, provoca
una cierta dosis de angustia al demandar. El error puede surgir por
diversas cuestiones: Puede tratarse de una equivocacion en el planteo
efectuado por el abogado , por un error de redaccién, incluso por un
defecto en el relato de los hechos efectuado por el propio interesado al
abogado o por una interpretacién erronea de los hechos por este ultimo.
En cualquiera de estos casos, en un modelo de proceso civil que
consagre la inmutabilidad de la demanda luego de notificada, el

justiciable quedara con el sabor amargo de la derrota, con la clara



frustracién de la injusticia.

Por el contrario, cuando se contesta una demanda lo hacemos con la
conviccion que la contraria no podra ya mejorar su reclamo , lo que nos
permite emitir un prondstico con algun grado de certidumbre acerca del

resultado de la controversia.

Desde los primeros procesos judiciales en los que intervine, adn
representando al demandado y con la ventaja que proponia la posicion
consolidada de la doctrina, senti una sensacion contradictoria. Una
mezcla de alegria por el resultado de mi parte, y también tristeza por la
parte contraria, que por un error u omisibn minimo perjudicaba su
derecho, comprometiendo incluso la responsabilidad profesional del

abogado.

Intui que la posicion de la doctrina posiblemente no se adecuaba a una
idea de justicia. Un mero descuido en un instante del proceso judicial, un
error de tipeo, una lamentable equivocacién, una omisién de un dato

central, no deberia tirar por la borda el derecho del justiciable.

Entendi que esta posicién doctrinaria era rigida en demasia y que no
tenia en cuenta el verdadero interés de las partes: La busqueda de la

justicia, en un marco de igualdad y respeto del derecho de defensa.

Esta bdsqueda incesante, este compromiso con la verdad no llegaria a
buen puerto si no se admitiese alguna modificacion de la demanda que
permita encaminar una demanda defectuosa o con diversas omisiones

gue tornarian ilusorio el reclamo del justiciable.

Por estas razones elegi investigar el tema de la permision o prohibicion de
modificar la demanda como tema de investigacion, asumiendo que la
doctrina mayoritaria sostiene que la misma no es susceptible

practicamente de alteraciones luego de su notificacion.



Antes y durante el curso de la presente investigacion, en el ejercicio diario
de la profesion, tuve oportunidad de ensayar la hipétesis que sustentaré
a lo largo de este trabajo. En el mismo , citaré diversos fallos de los
cuales surge la acogida favorable en los estrados judiciales de la posicion
gue sustento y que seguidamente enuncio: A los fines de garantizar plena
y efectivamente los derechos de las partes en el proceso civil, deberia
adoptarse un sistema flexible de modificacion de demanda (SFMD) , que
permita modificar la demanda con posterioridad a la notificacion y
contestacion de demanda, en supuestos regulados previamente y con el
anico limite del derecho de defensa de la contraria. Esta posicion debe
complementarse con un requisito de vital importancia para el debido
proceso: Esta modificacién debe realizarse a peticion de parte interesada,
sin ninguna ingerencia del juzgador, en un todo conforme con los

principios que rigen el sistema dispositivo.

A lo largo del presente, observaremos que esta exigencia de no
ingerencia del juzgador, de neutralidad del mismo, no resulta exagerada
ni mucho menos, sino que es una garantia de la no violaciébn de los

derechos constitucionales de las partes.

Es posible que se trate de una voz solitaria y que no encuentre eco en el
resto de la doctrina. AUn con este riesgo, entiendo que la aventura de
encarar esta investigacion merece la pena. Digo que vale la pena, puesto
gue este trabajo de investigacion brinda herramientas a las partes y sus
abogados para evitar que una minima distraccion tire por la borda el

derecho que pretende hacer valer en los estrados judiciales.

Si este trabajo sirve para que algun abogado, algun justiciable ,
encuentre el modo de salvar un derecho en riesgo, haciéndolos valer ,

entonces concluiré gue este trabajo tuvo algun sentido.



CAPITULO 2: EL PROBLEMA:
2.1. ¢ Que SMD corresponde aplicar?:

La presente investigacion tiene por objeto la modificacion de la demanda
en el proceso civil El andlisis se circunscribe a las legislaciones
procesales de la Nacion y de la provincia de Cordoba, sin perjuicio de la
comparaciéon con los restantes coédigos procesales provinciales,

sudamericanos y europeos.

El problema se bifurca en dos sub-problemas que seguidamente
enunciamos: Por una parte, el riesgo que corren los derechos de las
partes ante un Sistema rigido de modificacion de demanda (SRMD en
adelante), que no satisface en modo alguno los fines del proceso civil ,
cualquiera sea la corriente doctrinaria en la que se apoye. Por otra parte ,
también existe el problema de la ingerencia del juzgador en la
modificacion de la demanda. Esta cuestion que pareciera a simple vista
descabellada, no lo es , ni mucho menos. Sostenemos que un SRMD
permite o eventualmente habilita la intervencion oficiosa del juzgador en la
modificacion de la demanda. Va de suyo que esta intervencion no supone
un escrito del juez modificando la demanda, puesto que resultaria
absurdo e incompatible con cualquier idea de debido proceso.
Entendemos que la intervencion del juzgador en la modificacion de la
demanda, puede surgir mediante la aplicacion del iura novit curiae o
mediante la flexibilizacion del principio de congruencia, que tiene como fin
limitarlo. Por lo tanto tenemos dos problemas, por una parte el sistema de
modificacion de demanda (SMD en adelante) a aplicar y por otro si el
SMD admite la correccion de la pretension via aplicacion del iura novit
curia y la flexibilizacion del principio de congruencia, los que analizamos

en el curso del presente.



2.1 SMD vy iura novit curia:

En una primera impresion, es factible que los doctrinarios y cultores del
derecho procesal se pregunten cual es el problema que puede generar el
analisis de la modificacion de demanda o mutatio libelli. Pareciera que es
un tema ya resuelto desde el proyecto Lascano hasta nuestros dias.
Prueba de ello es la actual redaccién del articulo 331 del Cédigo procesal

de la Nacién, que continda con la linea del referido proyecto.

Si leemos el citado dispositivo legal, observaremos que pareciera que le
asiste razon a los que opinan que el tema de la mutatio libelli es una
cuestion menor. La norma de marras clausura las oportunidades de
modificacion de la demanda a partir de su notificacion. De esta manera
nos encontramos ante un sistema de modificacion de demanda rigido y
cerrado , en el cual, notificada la demanda ,sélo resulta admisible la

ampliacion del quantum litigioso.

Esta primera impresion subsiste si se coteja el Codigo Procesal de la
Naciéon con el Codigo procesal de la provincia de Coérdoba. Este ultimo
cuerpo procesal cuenta con una estructura normativa similar al Caodigo

Procesal de la Nacion. Los articulos 179 y 180 , si bien reconocen alguna

! “Si bien la demanda debe contener una determinacion precisa del monto

reclamado (Art. 330) aparte de las excepciones previstas por el mismo precepto, el
art. 331 extiende la posibilidad de la ampliacion cuantitativa de la demanda aun
despues de notificada, cuando se tratare de obligaciones de vencimiento
continuado o “tracto sucesivo”: Nuevos plazos o cuotas de una misma obligacion,
como ser una compraventa a plazos o las obligaciones derivadas del precio de la
locacidn, en cuyos casos la ampliacion puede efectuarse antes de la sentencia, y si
se articula este supuesto prevista expresamente por el art. 331 con los arts. 540 y
541 , se observara que aun después de dictada la sentencia, se podra ampliar su
ejecucion con los nuevos plazos o cuotas vencidas...” Carlo Carli, “La demanda

Civil “ Editorial LEX La Plata, pag. 104. afio 2003



diferencia con el CPCN , si se los lee con una mirada conservadora no
alcanzan a modificar el espiritu del mismo. En este caso, si se interpretan
estas normas con este punto de mira, las partes gozaran apenas de
limitadas posibilidades de enmendar y modificar su pretension. La
demanda una vez notificada, quedara encorsetada en los hechos y
derechos invocados, dejando a salvo (nicamente, ampliaciones

cuantitativas de las mismas.

Esta opinion sera refutada en el presente trabajo y trataremos de
demostrar que el sistema adoptado por el Cdodigo Procesal Civil de
Cérdoba es un sistema dotado de mayor flexibilidad y que la misma es
funcional al derecho de defensa. Claro que a esta solucion se llega con la
interpretacion que sustentaremos en el presente trabajo, que difiere de la

gue sostiene gran parte de la doctrina.

En el sistema procesal Cordobés, entendemos que la demanda es
susceptible de sufrir diversas modificaciones. Las mismas van desde la
transformacién integra de la demanda, hasta rectificaciones, peticion de
nuevas pretensiones, extension de la base féactica, y por dltimo

ampliaciones cuantitativas de la pretension.

Trataremos de demostrar que interpretando adecuadamente el Codigo
Procesal de Cérdoba, la demanda puede modificarse de las siguientes
maneras: Transformarse integramente hasta la contestacion de la misma
por el demandado. Rectificarse y extender la base factica , aun
contestada la demanda, siempre que no importe una variacion de la
accion y por ultimo ampliarse en el quantum de la pretensién, hasta el

llamamiento de autos para resolver.

Si esta posicion se admitiese, se observaria una notoria diferencia entre el
CPCN , rigido y formal y este flexible Cdodigo procesal Cordobés,
interpretado de la manera propuesta y enunciada en el parrafo anterior.

Esta es la posicion que trataremos de sostener y defender en el presente



trabajo.

Es cierto que estos articulos de la ley de rito cordobesa, no tienen
equivalentes en el CPCN a los fines de su comparacion. Por lo tanto, al
tratarse de base normativa diferente, es factible la asuncion de diferentes
posturas. Por una parte, se puede argumentar que las normas del CPCN
y del CPCC conducen a igual solucion en cuanto a la mutatio libelli y esta

posicion la sustenta la mayoria de la doctrina.

El argumento es el siguiente: La solucion prevista en el CPCC no difiere
sustancialmente de la solucién prevista en el CPCN, es virtualmente la
misma. Dada la textura de la norma del CPCC puede admitir una
interpretacion forzada que desnaturaliza el tema en cuestion, modificando

caprichosamente la idea de debido proceso.

Entendemos que este argumento no es soélido , puesto que no da razones
suficientes para calificar la postura que sustentamos como “Interpretacion
forzada” . De todos modos estos argumentos se desarrollaran ut infra,
oportunidad en la que nos explayaremos largo y tendido sobre el tema en

cuestion.

Si por el contrario , se interpretase que la norma permite la modificacion
de demanda, nos encontrariamos ante un quiebre de una tradicion que

viene de décadas.

En el sentido que venimos encaminados, sostenemos que en este trabajo
intentaremos quebrar esta tradicion. Sostengo que la rigidez del SMD,
previsto en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, peca de
excesivamente formal y por ende, anticuado. Sostengo que la intencién
del legislador cordobés a traves del CPCC es clara y que por lo tanto, tal
como surge de la comparacion entre ambas normas, el CPCC se
diferencia del CPCN.



No se me oculta que la redaccion de las normas aludidas no tiene la
claridad deseable, tiene una cierta vaguedad que permite tanto sostener
tanto la interpretacion flexible que pretendemos sostener en el presente,
como la opuesta. Esta vaguedad puede permitir un margen de
discrecionalidad en manos del juzgador que tampoco nos convence , pero
que es irremediable. Al menos en las condiciones que se encuentra
normado el CPCC.

Sentadas las bases del problema, observamos que el mismo no es
menor. Lo que se encuentra en juego es nada mas y nada menos que la
demanda que es el pilar del proceso civil y la base del derecho de
defensa. Con la posibilidad de su mutacion se juega la suerte de los

derechos constitucionales de defensa en juicio e igualdad ante la ley.

A los fines de conocer si la posicidbn que sustentamos se arriesgan las
citadas garantias constitucionales, es menester analizar los sistemas
procesales, las reglas y principios que informan el proceso, y detectar la

mella que sufren los mismos con la posibilidad de mutar la demanda.

Luego de revisar la opinibn de los tratadistas nacionales, debemos
asumir que hasta los dias que corren, la doctrina mayoritaria se inclina
por entender que la demanda es inmutable a partir de su notificacion y
gue esta inmutabilidad es total, con excepcién de la permitida ampliacién

del quantum litigioso.

Sin embargo, cabe destacar que a contramano de la doctrina, los
Tribunales comienzan a acoger a través de sus resoluciones , este SFMD

que proponemos.

Estimo que en el Cbédigo Procesal de Cordoba se admite la modificacion
de demanda aun contestada la misma y que en el Cddigo Procesal de la
Nacién, se deberia admitir, siempre que la modificacién se efectie en

base a reglas claras, las que Unicamente veran la luz con una



modificacién del mismo cuerpo legal.

Actualmente la letra del CPCN no deja lugar a dudas que la modificacién

de la demanda es impracticable luego de notificada la demanda.

Mediante la admisidon de la modificacion de demanda en los términos que
se propondran en el presente trabajo, no sélo no sufre perjuicio alguno el
derecho de defensa en juicio e igualdad ante la ley, sino que los mismos

resultan favorecidos con la permision propuesta.

La posicion que sustento tiene como base la experiencia de abogado
litigante que mas de una vez sufrid ante un error en una demanda, y que
corrig riesgos ante algunas omisiones. En esos cruciales momentos que
todo abogado transitdé alguna vez, es posible encontrarse con la solucion
prevista en los articulos 179 y 180 del CPCC que permiten introducir
modificaciones a la demanda luego de contestada. Claro que estas
modificaciones constantemente despertaron la oposicion de los
demandados, quienes recurrieron y se opusieron sistematicamente a
cualquier modificacion de demanda. Aun asi, pese a la oposicion de la
demandada y a la opinion mayoritaria de la doctrina, las resoluciones
judiciales resultaron favorables a la mutatio libelli.

Los tribunales en definitiva en algunos decisorios notables por la
magnitud de la modificacion de la demanda, la admitieron y fortalecieron
de este modo el derecho de defensa de los justiciables, sin mella alguno

al principio de igualdad ante la ley.

El problema que engendra esta posicién es cual es el limite de la misma,
en que instante pasa de ser una herramienta para ejercer el derecho de

defensa a un instrumento que pone en riesgo el mismo.

Por esta razén estamos analizando el presente tema y con la siguiente

conviccién: Si no se admite la modificacion de demanda por la libre



iniciativa de las partes, tarde o temprano, ante el peso de la opinion
publica, no faltar el juez sensible y seguramente bien intencionado que
la modifigue a su arbitrio, violando el derecho de defensa en juicio,

haciendo afiicos la garantia constitucional de la igualdad ante la ley.

De esta manera se quebrara la igualdad ante la ley, y la bilateralidad del
proceso, que es lo que entiendo que la doctrina trata de evitar mediante

su rigida opinion.

Como adelantamos a los fines del analisis del tema escogido,
arbitrariamente se han elegido dos codigos procesales que representan a
nuestro juicio sendos modelos distintos de modificacion de demanda: El
Caodigo Procesal de la Provincia de Cérdoba y el Cédigo Procesal de la
Nacion. Detras de ambos, se encolumnan el resto de las leyes procesales

de las provincias argentinas.

2.2. Sistema de modificacién de demanda y lura Novit Curia: El
segundo problema se encuentra vinculado con el mal uso del iura novit
curia. Si bien pareciera que es un residuo del primer problema, en
realidad ideoldégicamente tiene fuerte impacto en el proceso civil, al punto
que si admitiese la modificacion de la pretensiéon mediante el iura novit

curia, importaria modificar por completo el debido proceso.

Es dable destacar que de acuerdo a lo que sostiene la doctrina
procesalista el Unico legitimado para proponer modificaciones en la
demanda es el justiciable. El juez , como tercero imparcial , impartial e

independiente?, no debe inmiscuirse en las cuestiones disponibles de las

2 “La imparcialidad ha sido elevada a principio supremo del proceso y

estrictamente , difiere de “no ser parte”. Godschmidt distingue con estrictez entre
parcialidad y parcialidad ‘“Partial significa ser parte( Godschmidt Werner, La
imparcialidad como principio basico del proceso (“parcialidad “ y “parcialidad”)

discurso de incorporacion como miembro de nimero del Instituto Espafiol de



partes de un proceso civil. Este modelo ideal y de libro comienza a
tambalear, debido a ciertas intromisiones del Juez en el proceso que

desnaturalizan el mismo.

Va de suyo que el juez oficiosamente no modifica la demanda, lo que no
significa que no pueda hacerlo mediante una aplicacion arbitraria del iura
novit curia que modifique la causa petendi y el petitum. Es cierto que
pareciera que este supuesto es de laboratorio, pero tendremos
oportunidad de observar en el presente trabajo , que la idea de Juez
modificador de oficio de la pretensién no es tan lejana y que incluso ya ha
tenido recepcién jurisprudencial en algunas Camaras de Apelaciones de
la Provincia de Cérdoba, luego revocada por resolucién del Superior
Tribunal de Justicia de Cordoba. Estos fallos seran resefiados ut infra en

el presente cuando analicemos el iura novit curia.

2.3. Convergencia de ambos problemas: Sostenemos que estos

problemas pueden reducirse a uno sélo e incluso solucionarse si se

Derecho Procesal, publicado en “Conducta y Norma” , Libreria Juridica , Valerio
Abeledo, Buenos Aires , 1955, p. 133 y ss) ; parcial da a entender que se juzga
con prejuicios (...) La imparcialidad consiste en poner entre paréntesis todas las
consideraciones subjetivas del juzgador. Este debe sumergirse en el objeto, ser
objetivo de su propia personalidad” En la misma linea y agregando Ila
independencia , ALVARADO VELLOSO ensefia que el principio procesal de
imparcialidad tiene, en realidad, tres despliegues: La impartialidad ( El juez no ha
de ser parte), la imparcialidad ( El juez debe carecer de todo interés subjetivo en la
solucion del litigio) y la independencia ( El juez debe poder actuar sin
subordinacion jerarquica respecto de las partes ( Alvarado Velloso, Adolfo,
Introduccion al estudio del derecho procesal, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1989, T.
1. p. 261)..:” Meroi Andrea A: “lura Novit Curia y Decision Imparcial” Ponencia
presentada al XIX encuentro Panamericano de Derecho Procesal, Asuncién del
Paraguay, 16 y 17 de Noviembre de 2006) .-



admitiese un SFMD. Claro que este nombre tal vez rimbombante no
alcanzara a desterrar la idea de juez activista, pero seguramente, si las
partes disponen de diversas oportunidades para modificar su pretension,
no hard falta contar con un Juez que tutele nuestros derechos.
Actualmente ante el asedio de la opinion publica y dada las limitaciones
del SRMD , el Juez se ve en la obligacién de hacer las veces de juez
Hercules y con las herramientas que tiene a mano trata de encontrar la
justicia , omitiendo considerar que al descuidar el método, pierde de vista
también la meta. Si la ley procesal regulara un SFMD, este juez no
deberia dar explicaciones, sino que se escudaria en el sistema dispositivo
y en la voluntad del demandante de disponer de sus derechos como le
plazca. Va de suyo que la adopcion del sistema que se propone no
extirpa el arbitrio judicial, pero al menos, acotara el margen de maniobra
del juez activista o del juez garantista decepcionado por la rigidez del

sistema que conspira contra la idea objetiva de justicia.

Por esta razén proponemos y desarrollaremos a lo largo del trabajo la
idea de un SFMD que solucionaria ambos problemas planteados: Por una
parte permitird un proceso civil agil y dinamico y por otra parte evitara la
intromisién del juzgador, quien no se vera obligado a realizar justicia de
acuerdo a su parecer, sino que se excusara en las oportunidades que el

debido proceso le brindo a las partes.
CAPITULO 3: HIPOTESIS:

3.1. Formulacion de la hipdétesis: La hipbtesis que proponemos se

puede enunciar de la siguiente manera:

Un sistema flexible de modificaciéon de demanda realizada exclusivamente
por las partes, sin intromision alguna del juzgador, resulta compatible con
la idea de debido proceso que surge de la Constitucién Nacional. De este
enunciado se desprende las siguientes consecuencias: a) Un sistema

flexible de modificacion de demanda resulta compatible con el sistema



dispositivo , resultando ajeno el juzgador a la conformacion del thema
decidendum. b) Un Sistema Rigido de Modificacion de demanda es
incompatible con el sistema dispositivo y favorece la intromision del
juzgador mediante la aplicacién abusiva del iura novit curia y flexibilizacion

del principio de congruencia.

Para validar esta hipotesis desarrollaremos la siguiente hipétesis de

trabajo:

3.2. Hipotesis de trabajo.

La hipétesis propuesta contiene los siguientes requisitos:
a) La demanda no debe ser inmutable .

b) Se deben admitir modificaciones a la misma.

c) Las partes exclusivamente deben encontrarse facultadas para introducir

modificaciones a la demanda.

d) El juzgador es un sujeto neutral, imparcial, impartial e independiente,

sin ninguna injerencia en la conformacién del material factico del proceso.

e) La admision de la modificacibn de demanda, se debe encontrar
regulada precisamente por la legislacion vigente , a los fines de evitar la

violacion del derecho de defensa del demandado.

f) Se debe limitar el iura novit curia mediante el principio de congruencia

, Y este no debe ser flexibilizado.
3.3. Oportunidad de modificaciéon de demanda.

De acuerdo al plan de trabajo trazado, sugerimos que es posible modificar

demanda , de las siguientes maneras y en las siguientes oportunidades.

3.3.1. Transformacién o cambio total de la demanda:




a) Las partes deben encontrarse facultadas para transformar o modificar
totalmente la demanda hasta la notificacion de la demanda, sin costas.
Ante el cambio de demanda, se modifican todos los efectos que hubiera

producido la interposicion de la demanda transformada.

b) Las partes deben encontrarse facultadas para transformar o modificar
totalmente la demanda, hasta la contestacion de la demanda. Ante el
cambio de demanda, se modifican todos los efectos que hubiera
producido la interposicion de la demanda transformada. Se le deben
imponer las costas a quien transformé tardiamente la demanda, luego de
su notificacién. Las mismas deben graduarse en forma similar al
desistimiento de la accion, y deben diferenciarse si el actor comparecio al
proceso, antes de la transformaciéon o si no comparecié. En caso de
comparecencia el Juzgador debe graduar en un porcentaje mayor las
costas.

3.3.2. Modificaciéon de demanda fundada en la rectificacién de errores

materiales en la demanda:

Se debe admitir, siempre que surja de la documental allegada al proceso
o0 se trate de un hecho notorio. La rectificacion de errores materiales debe
admitirse aun con posterioridad a la contestacion de la demanda. Esta
facultad precluye al ordenarse la apertura a prueba. Se deben imponer
las costas que hubiere causado al que modifica la demanda debiendo

graduarse en forma equivalente a las etapas procesales consumidas.

3.3.3. Modificacion de demanda fundada en la extensién de la base

factica o invocacién de hechos no alegados: Se debe admitir, siempre

que no importen la transformacion o cambio de la demanda. Esta
modificacion es la que se funda en hechos no alegados pero conocidos
por las partes al tiempo de demandar. La misma debe admitirse luego de
contestada la demanda y precluye al ordenarse la apertura a prueba. Se

le deben imponer las costas que hubiere causado al que modifica



tardiamente la demanda, debiendo graduarse en forma equivalente a las

etapas procesales transcurridas.

3.3.4. Modificacion de demanda fundada en la omisiéon de algun

rubro omitido al demandar: Se debe admitir , siempre que no importen

la transformacién o cambio de la demanda. Este tipo de modificacion
precluye al ordenarse la apertura a prueba, admitiéndose la modificacion
de demanda luego de contestada. Se le deben imponer las costas
teniendo en cuenta la cuantia del rubro reclamado y las etapas procesales
transcurridas. De esta manera se castiga con las costas a la parte actora ,
pero se salvaguarda su derecho.

3.3.5. Modificacion de demanda fundada en la ampliacidon

cuantitativa de lo reclamado: Se debe admitir. Si se trata de cuotas o

vencimientos periédicos, puede ampliarse o modificarse hasta la
sentencia e incluso luego de dictada al resoluciéon. Si se trata de
ampliacion o morigeracion, siempre que se hubiere consignado la formula
en mas o en menos. En ambos supuestos sin costas. En caso de omisién
de consignar la formula “En mas o en menos”, debe admitirse igualmente
hasta el llamamiento de autos, pero se le deben imponer las costas por la

ampliacion.

3.4. Compatibilidad del SMD con el sistema dispositivo y aspectos
ideologicos: El sistema flexible de modificacion de demanda es
compatible con el sistema dispositivo , puesto que pone en cabeza de las
partes la aportacion de los hechos al proceso. Este sistema flexible es
incompatible con un exceso ritual que priorice las formulas rigidas sobre la
justicia. Merece la pena aclarar que no debe confundirse sistema

dispositivo con formalismo.

3.5. Improcedencia de la modificacién del objeto litigioso mediante la
aplicacion del iura novit curia: El iura novit curia implica la obligacion

de los jueces de calificar juridicamente la relacién litigiosa, subsumiendo



los hechos invocados por las partes en una norma juridica. Sin &nimo de
ingresar en el estudio profundo del iura novit curia, decimos que la
aplicacion del mismo conduce a las siguientes conductas que debe seguir
el juzgador: a) Si las partes no invocaron el derecho, el juez debe hacerlo.
Por lo tanto, no corresponde rechazar una demanda si el derecho no fue
invocado por las partes. b) Si las partes invocaron incorrectamente el
derecho, el Juez se encuentra obligado a aplicar el derecho correcto. c)
Por dltimo y resultando la mas polémica de las interpretaciones del iura
novit curiae, mediante su aplicacion se le permitiria la juez , desconocer y
reconducir la calificacion juridica de los hechos efectuada por los propios

interesados.

En este ultimo matiz del brocardo es donde entra en crisis con las
garantias constitucionales de igualdad ante la ley y derecho de defensa,
modificando la idea objetiva y constitucional de debido proceso.

A los fines de incurrir en estos vicios es que la doctrina elaboré el principio
de congruencia (o regla de juzgamiento segun el parecer de Alvarado
Velloso). El principio o regla de congruencia consiste basicamente en la
relacion simétrica que debe existir entre las alegaciones vertidas por las
partes en el proceso y los fundamentos de la resolucion dictada por el

juez.

Si el juez no respeta la regla de congruencia, incurre en el vicio de
incongruencia, que puede asumir las siguientes variantes: a)
Incongruencia citra petita , que se plasma en el proceso cuando el
juzgador no considera alegaciones pertinentes efectuadas por las partes.
b) Incongruencia extra petita, que se conforma cuando el juzgador se
aparta de lo peticionado o alegado por las partes o cuando eventualmente
, condena a un tercero no demandado , o se favorece a un sujeto que no
revistio la calidad de actor. ¢) Incongruencia ultra petita, cuando el juez

resuelve el caso, otorgando mas de lo peticionado.



Pues bien, hasta aqui una revision sucinta del iura novit curia y del

principio de congruencia . De esta repaso surge lo siguiente:

El juez debe calificar la relacion juridica sin alterar la causa petendi ni el
petitum. En en definitiva, sin alterar el objeto litigioso, que también puede
entenderse como lo pretendido y resistido por las partes en el proceso.
Por lo tanto , mediante la correcta aplicacion de la regla de congruencia,

el juez no puede realizar las siguientes conductas:

a) Alterar la base factica del proceso, entendida la misma como los
argumentos vertidos tanto por actor como demandado en su accion y

reaccion.

b) Modificar la pretension , o introducir pretensiones no alegadas por las

partes en el proceso.

Esta regla de congruencia impide que el juzgador modifique cualquier
elemento de la peticién , tanto la causa petendi, con sus subelementos ,
hechos e imputacion juridica, como el propio petitum. El juez no puede
modificar ni sustituir los hechos sobre los cuales se trabd la litis. Pero
tampoco puede modificar la imputacion juridica, puesto que se estaria

violando el derecho constitucional a la defensa en juicio.

CAPITULO 4: PLAN DE TRABAJO

4.1 Descripcion del plan de trabajo: A los fines de analizar el tema en
cuestion, propongo el siguiente plan de trabajo :

Descripcién de los aspectos ideoldgicos y politicos que se desprenden

del modelo o sistema de modificacion de demanda.

Descripcion del estado de la cuestion en la doctrina argentina.



Test de compatibilidad del sistema flexible de modificacion de

demanda con el sistema dispositivo.

Descripcion del sistema flexible de modificacion de demanda, con sus

fundamentos.

Descripcion del sistema rigido de modificacion de demanda con sus

fundamentos.
lura novit curia: Limites.
Principio de congruencia: ¢ Flexibilizacion?.

Cuadro de situacion de las legislaciones europeas, en especial:
Alemania , Espafia .

Cuadro de situacion de las legislaciones de la Nacion y de Cordoba y

de las restantes provincias.

Estudio comparativo de la legislacion procesal de Cdérdoba y de la

Nacion, en lo relativo al sistema de modificacion de demanda.
Justificaciéon del sistema flexible de modificacion de la demanda.

Un analisis de los medios alternativos que dispone el justiciable para
hacer valer sus derechos en caso de prohibicion de ampliar la

demanda.
Relacion entre hechos nuevos y modificacion de demanda.

Recepcion jurisprudencial del sistema flexible de modificacion de

demanda en los tribunales de la provincia de Cérdoba.

Nuestra opinion. Solucién de lege lata. Solucion de lege ferenda.-



CAPITULO 5: EL PROCESO CIVIL:

5.1 El proceso civil hoy: El proceso civil se debate en estos tiempos en
dos modelos de justicia, por una parte un modelo denominado moderno y
que dota al juez de su rol de director del proceso , que recibe
denominaciones tales como “Activista”, “Decisionista” y que segun sus
detractores se fundamenta en el sistema “inquisitivo” y un modelo que
pone en cabeza de las partes la marcha del proceso, equiparando la
actividad del juzgador a la del arbitro. Este modelo recibe denominaciones
como “garantista” o tal vez con mayor precisién “dispositivista” y segun

sus autores, su fundamento lo obtiene del sistema dispositivo.

En ambos modelos, la funcion del juzgador varia notablemente. En
principio y en relacion a la mutatio libelli, la cuestién de los poderes del
juez en el proceso , no afecta en modo alguno al SMD. Tanto en un
codigo procesal decisionista como en un cédigo procesal garantista, si se
encuentra legislada la mutatio libelli, la funcion del juez se encontrara

recortada, debiendo admitir la misma ante la peticién de las partes.

Una ley procesal que inadmita flexibilidad en la modificacién de demanda
no se la puede calificar de activista o decisionista por ese s6lo motivo.
Simplemente es una legislacion rigida que tal vez limita las posibilidades
de ejercer los derechos a las partes. Claro que si esta legislacion rigida,
correlativamente,  permite al juzgador alguna ingerencia sobre la
modificacion de demanda, si se la debe considerar activista , puesto que
quebranta la maxima que dispone “ne precedat iudex ex officio”, violando
la garantia de igualdad ante la ley y derecho de defensa. Un modelo de
proceso civil que congele la demanda al tiempo de interponerla ,
entendemos que no respeta las garantias constitucionales de los

justiciables y por lo tanto no se la puede reputar “garantista”.

Por el contrario, entendemos que si la legislacién admite un SFMD, si bien

ese so6lo dato no autoriza a calificarla de garantista, al menos la aleja del



concepto de legislacion decisionista.

Un modelo de legislacion procesal que se precie de considerarse
respetuoso de las garantias constitucionales, deberia admitir un SFMD,
dado que de esta manera se maximiza la utilizacion de las garantias de

las partes.

Lo relatado viene a colacién dado que en estos ultimos afios, la corriente
activista viene ganando adeptos, y pareciera que mas temprano que tarde
el juez Hércules, todo lo lograra, haciendo realidad el razonamiento de
Maquiavelo: El fin justifica los medios. En aras de obtener el fin que es la
justicia, se obligara al juzgador a obtenerla con la utilizacion de cualquier
medio, razonable o no, entre ellos, la modificacibn de demanda por el
propio juzgador. Veremos ut supra que esto que decimos que se asemeja

a una idea trasnochada, va logrando espacio en la doctrina procesalista.

Por esta razén, a los fines de evitar la irrupcion de un juez Hércules, o
visto de otro punto de vista , a los fines de evitar obligar a un juez probo a
realizar actos contrario a derecho, sostenemos que se debe permitir la
modificacién de demanda en supuestos claros e identificados y que en
caso de duda, se debe hacer lugar a la modificacion de demanda.

Volvemos sobre lo mismo, si se asume un modelo procesal con un juez
Hércules, que persigue como fin la justicia, este debe encontrar el modo
de conseguirla, con buenas o malas artes, identificando estas ultimas con
el avasallamiento de los derechos constitucionales de una de las partes

del proceso.

Esta no es la idea de justicia que proponemos ni qgueremos. Mas alla que
en algun sector de la doctrina se pondere las virtudes del juez Hércules,
entendemos que la solucion propuesta, mas temprano que tarde se

convertira en el problema.



Va de suyo que no es el modo de resolver la encrucijada. La Unica
manera de resolverla es con una legislaciéon que permita a las partes el
activo ejercicio de sus derechos: Flexibilizar el sistema de modificacion de

demanda, sin alterar los principios que rigen el sistema dispositivo.

Es dable destacar que algunos autores, incluso algunos que militan en las
filas del garantismo, equiparan formalismo con garantismo. Si asi fuera ,
va de suyo que un SMD flexible jamas podria cuajar en un sistema
dispositivo. Entiendo que es una equivocacion. Garantismo y formalismo
exagerado carecen de punto de contacto alguno, seria un contrasentido.
Incluso no debemos dejar de tener en cuenta que el garantismo hunde
sus raices en el Cddigo Procesal Italiano de 1865 que permitia a las

partes realizar diversas alegaciones antes de ser juzgados.

Luigi Ferrajoli, una de las banderas del garantismo , analizando el
método de comprobacién procesal y su relacion con la verdad en
“‘Derecho y Razén” , sostiene que el formalismo es patrimonio exclusivo
del sistema inquisitivo y por lo tanto ajeno al garantismo. El citado autor
sostiene que “Hay ademas numerosas normas y mecanismos procesales
que entorpecen indtiimente la busqueda de la verdad. Normas de este
tipo llegaron a su maximo desarrollo en los viejos regimenes inquisitivos
que inventaron una “multitud de formalidades”, “Dilaciones” ‘“Intrigas y
laberintos” cuyo solo efecto fue hacer “Complicada la simple maquina de
los juicios publicos: hasta el punto de que la historia del procedimiento
penal le parecié a Benthan “Lo contrario que las demas ciencias: En las
ciencias se van simplificando cada vez mas los procedimientos respecto
al pasado; en la jurisprudencia , en cambio, se van complicando cada vez
mas. Y mientras todas las artes progresan multiplicando los resultados
con el empleo de medios mas reducidos , la jurisprudencia retrocede
multiplicando los medios y reduciendo los resultados.... Pero todavia son
muchos , como veremos , los impedimentos procesales que obstaculizan

o retrasan inatilmente la investigacion judicial y su posibilidad de control,



alejandola de la consecucion de la verdad en vez de acercarla a ella. Al
mundo de las normas sustantivas , que necesariamente circunscribe la
esfera de la relevancia penal, se afiade asi un mundo de procedimientos
de ritos, y liturgias , que no siempre necesariamente y a veces
insensatamente , condiciona y desvia la busqueda de la verdad procesal .
De ahi se sigue entre otras cosas una ulterior deformacién profesional de
la subjetividad del juez y de los deméas hombres de leyes que se mueven
en el proceso: es decir esa especifica cerrazon del espiritu forense,
espiritu de litigio, enredo y cabala, que todavia hoy les hace maestros en
complicar lo que es simple y en simplificar lo que es complejo y que hizo
definir a Bentham a la jurisrprudencia como “El arte de ignorar

metddicamente lo que es conocido por el mundo entero”

Es cierto que Luigi Ferrajoli si bien se refiere a todas las ramas del
derecho, pone su acento en el proceso penal, pero entiendo que lo dicho
se aplica también al proceso civil, especialmente al asociar sistema
inquisitivo con formalidades, alejando de este modo el garantismo del

formalismo.

Esto nos autoriza a suponer que el SMDF que proponemos es funcional al

sistema dispositivo y por lo tanto al garantismo.

Con lo que venimos diciendo, podria desprenderse la existencia de dos
bandos: Por una parte los jueces activistas y por la otra parte los
abogados litigantes. Entendemos que la suposicion no es valida. La
intolerancia al activismo no es patrimonio de los abogados litigantes
Gnicamente. Incluso entiendo que existen abogados litigantes que
proponen un sistema activista. Es posible incluso que en el &nimo de los
propios jueces no se albergue simpatia alguna con el activismo, dado que

esto supone mayor esfuerzo y responsabilidad. Es posible que entiendan

Ferrajoli Luigi: Derecho y Razén. Teoria del Garantismo. Editorial Trotta,
edicion 1998.-



que el activismo implica algun grado de parcialidad y que por lo tanto, se
alejan de sus huestes y se aferran al sistema dispositivo. Pero también es
probable que los jueces haciendo caso a su vocacion por la justicia , se
rebelaran ante alguna injusticia y cuando advierten que la legislacion es
rigida , es cuando cambian la camiseta y pasan a integrar el equipo de los
activistas. No es una cuestion de autoritarismo , sino una cuestion tal vez
hasta de impotencia, decepcion ante la rigidez del sistema. Tiene la
verdad en la mano y no la puede utilizar por un cepo formal: Alli es donde
germina este juez activista, que seguramente es un garantista

decepcionado.

Pues bien, supongamos que nadie en su sano juicio pretenda ser juzgado
por un juzgador que no respete las garantias constitucionales, ¢que
ocurrira en esos casos de injusticia flagrante provocada por las normas
rigidas? : Los mismos que defenestran la figura del juez activista,
clamaran por la aparicion de este juez herculineo, capaz de sortear

cualquier limite legal en aras de obtener la justicia material del caso.

Por esta razon proponemos que la legislacion resulte menos rigida, no
informal, sino que permita el amplio ejercicio de sus garantias
constitucionales, sin perjuicio de conjugarlas con los principios que rigen
el sistema dispositivo. Es dable destacar que el proceso civil debe ser un
fiel reflejo de la Constitucion Nacional, que exige asegurar la justicia. Pero
ese aseguramiento no debe importar un desmedro de la libertad ni de la
seguridad de los justiciables, las que se verian amenazadas si no se
respetan las normas procesales. No es justicia a cualquier precio. Si el
costo es la libertad, no es justicia. Esta seria una concepcion
maquiavelica consistente en justificar los medios empleados- el
avasallamiento de los derechos constitucionales- en pos de un fin: La
justicia material. Claro que incluso esta idea maquiavélica podria ni
siguiera alcanzarse, puesto que no hay garantias que la verdad a que

arriba el juzgador por su intromision sea la verdad real.



Insistimos en que la figura del juez activista, fogoneado por algun sector
de la doctrina surge a raiz de las formalidades extremas de algunos
codigos procesales. Luego este “avance” se plasma en legislaciones
autoritarias que permiten claramente al juez avasallar los derechos de las

partes, ejerciendo un activismo incompatible con un sistema de derecho.

Esto viene a cuento de lo que propongo en el presente trabajo: Una
flexibilizacién de las oportunidades que disponen las partes para hacer
valer sus derechos. Esta flexibilizacion resultara funcional a un proceso

civil justo y veloz que redundara en beneficio de los justiciables.

Si se flexibilizan algunos conceptos , es factible que el juzgador no
intente violentar la ley y asumir de este modo un activismo que tifie de
imparcialidad y desigualdad al proceso. Este juzgador estara convencido
que si el justiciable no intenté modificar su demanda en las oportunidades
que dispuso tempestivamente, obedecera a una suerte de disposicién de

sus derechos y por lo tanto se abstendra de intervenir en el juicio.

Hasta aqui consideramos que sentamos las bases de lo que se espera
del proceso civil: Una herramienta para que los justiciables obtengan
econOmica y legalmente una sentencia justa que privilegie el derecho
amplio de defensa y busqueda incesante de la verdad juridica objetiva

sobre las formalidades.

5.2. Sistemas procesales y sistemas de modificacion de demanda:
En doctrina se discute acerca de cual es el sistema que debe regir el
proceso civil. Es dable destacar, como deciamos mas arriba, que la
discusion no es pacifica y que la misma ha dado origen a dos corrientes
doctrinarias: El garantismo, y el activismo. Ambas corrientes sustentan
sus argumentos en dos sistemas procesales: El Sistema dispositivo y el

sistema acusatorio, los que seguidamente se describen sucintamente :



“El sistema dispositivo, es aquel que confiere a las partes el dominio del
procedimiento y sus reglas fundamentales son las siguientes: El juez no
puede iniciar de oficio el proceso (nemo iure sine actore); no puede tener
en cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las
partes (Principio de presentacion : Quod non est in actis non est in
mundo); debe tener por ciertos los hechos en que aquellas estuviesen de
acuerdo (Ubi partis sunt concordes nihil ab judicien); la sentencia debe ser
conforme a lo alegado y probado (secundum allegata et probata) y el juez
no puede condenar ni a otra cosa que la pedida en la demanda (ne eat

ultra petita partium).

Por el contrario, en el sistema inquisitivo el juez debe
investigar, sin otra limitacién que la impuesta por la ley, la verdad material
con prescindencia de la actividad de las partes (principio de investigacién
judicial: de inquirere, averiguar); no sélo puede el juez iniciar de oficio el
proceso, sino que esta facultado para buscar los hechos, descubriéndolos
a través de lo que ya conociere y utilizando cualquier medio tendiente a la
averiguacion de la verdad (Alsina Hugo , “Tratado tedrico-practico de
derecho procesal civil y comercial “ T. | P. 102, Editorial Ediar Soc. Andn.
Editores , Buenos Aires 1956)*

El distingo finca en lo siguiente: En el sistema acusatorio , las
partes a travées de sus alegaciones delimitan la cuestion litigiosa,
estableciendo el material factico. También aportan el material probatorio,
encontrandose obligadas a diligenciar la prueba bajo apercibimiento de
caducidad de la prueba. El Unico limite que las partes tienen es el limite

de la ley, debiendo respetar los plazos procesales. En una version pura

* Flores Méximo : Flexibilizacién del principio de congruencia :

La tentacion autoritaria. XXIV Congreso nacional de derecho procesal “Por un
sistema judicial eficaz en el marco constitucional , Libro de “Ponencias generales,

relatos generales, trabajos seleccionados” Pag. 146 y ss.



de este sistema el juez es un espectador de la controversia que sélo debe
atribuir el vencimiento a quien ejerci6 adecuadamente su derecho de

defensa.

La labor del juzgador no es menor, es hada mas y nada menos que
juzgar la causa. También debe atender las peticiones de las partes en el
proceso , dictando decretos y resoluciones hasta llegar a la sentencia. En
el proceso civil se ventilan derechos disponibles. Cuando existen
controversias en relacion a estos derechos, el juzgador es un tercero,
razén por la cual , ante cualquier renuncia tacita o expresa a los derechos
de las partes el juzgador no debe emitir opinion. A guisa de ejemplo, si la
parte desiste de su accion y de su derecho, el juez debe resolver el
desistimiento. Si la parte omite considerar o diligenciar alguna prueba, el
Juzgador nada tiene que objetar, pues se presume que la parte obra en
pro de su propio interés.

Las caracteristicas del proceso dispositivo son las siguientes:

‘Iniciativa: En los sistemas procesales acusatorios, la iniciativa esta
reservada a los particulares como titular de un interés privado. La
iniciativa corresponde al interesado, si este no demanda, no hay demanda

ni proceso. Es la aplicacion del principio “Nemo juex sine actore”

Impulso: En un todo conforme con el sistema dispositivo, el impulso
procesal corresponde al titular del interés privado. Es dable destacar que
“En una concepcion autoritaria del estado “las partes sirven al proceso”
segun expresibn de Carnelutti y es natural entonces que la
responsabilidad en la investigacién de los hechos y en la conduccién del
proceso se ponga a cargo del juez, de quien las partes son simples
auxiliares: en cambio en una concepcion individualista “el proceso sirve a

las partes” y por consiguiente su desenvolvimiento debe confiarse a los



intereses encontrados de los particulares™ .

Disponibilidad del derecho: El actor puede iniciar o no la demanda. Si la

inicia, dada su disponibilidad, puede desistir o transar. Si no la insta en
tiempo y forma, la contraria puede solicitar la perencion de instancia (en el
CPCC de Cordoba, la perencion se produce a peticion de parte. En el
CPCN la perencién se produce de oficio, lo que seguramente conducira a
situaciones infartantes a los litigantes). Asimismo el demandado, puede
allanarse, reconociendo la veracidad de la pretension, importando la
exclusion total del magistrado interviniente, quien debe dictar sentencia

por aplicacion el principio “ubi partes sunt concordem nihil ab judicem”.

Disponibilidad y aportacion de la prueba: Como logica consecuencia de la

disponibilidad del derecho, quien puede lo mas, puede lo menos. Si
puedo disponer del derecho, va de suyo que se encuentra facultado para
disponer de los medios de confirmacion del derecho. La disponibilidad del
derecho no sufre mutacion alguna cuando ingresa al proceso. Es un
interés privado antes de ingresar al proceso y lo es durante el transcurso
del mismo. Si las partes no allegan elementos probatorios al proceso, esta
circunstancia no es de incumbencia del juzgador para quien quo non est
in actis non est in mundos. Por esta razén las partes deben preocuparse
por introducir en el proceso las pruebas que hacen a su derecho, y
preocuparse de diligenciar la misma sin incurrir en negligencia. Va de
suyo que el Juez no tiene facultades para ingresar prueba de oficio al
proceso, puesto que es una facultad exclusiva de las partes en

consonancia con el sistema dispositivo.-.

Delimitacion del thema decidendum: Las partes, a traveés de su pretension
y oposicion, delimitan el thema decidendum, debiendo limitarse el juez a
pronunciarse sobre las peticiones de las partes (Ne eat iuex ultra petita
partium; iuex secundum allegata et probata a partibus iudicare debet;

> ALSINA HUGO: Ob. Citada. Pag. 450.-



sententia debet esse conformis libello). En caso de apartarse de lo
peticionado por las partes, el juez habra incurrido en el vicio de

incongruencia.

De esta regla se desprenden dos cuestiones: La aportacion
de los hechos en que las partes funden sus pretensiones y defensas
deben ser aportadas por las mismas. De esta manera, el Juez jamas
puede traspasar la valla de lo expuesto por las partes debiendo inhibirse
de corroborar hechos no afirmados por los mismos. Como ldgica
consecuencia el juez no puede pretender averiguar la verdad de un hecho
afirmado por una parte y admitido por la contraria. .

La segunda cuestion importante es que si bien el juez se encuentra
imposibilitado de indagar sobre la existencia de algun hecho no afirmado
por las partes, es el sujeto procesal facultado para aplicar el derecho, por
imperio del iura novit curia, siendo una limitacion a la primera cuestion
esgrimida”®

En el sistema inquisitivo por el contrario , en su versién pura o ideal, el
juez averigua los hechos, se preocupa por la verdad juridica objetiva , en
detrimento de la verdad formal y trata de alcanzar el ideal de la justicia

material del caso.

Alvarado Velloso, uno de los principales referentes de la corriente
denominada “garantismo” nos cuenta a grandes rasgos como surgio el
meétodo inquisitivo 0 inquisitorio, que nutre a la corriente doctrinaria

denominada “Activismo o decisionismo”

®  Flores Maximo Alejandro : Flexibilizacién del principio de congruencia : La

tentacion autoritaria. XXIV Congreso nacional de derecho procesal “Por un
sistema judicial eficaz en el marco constitucional , Libro de “Ponencias generales,

relatos generales, trabajos seleccionados” Pag. 146 y ss.



“El propio pretendiente , convertido ahora en acusador de alguien (
a quien seguiré llamando resistente para mantener la sinonimia de los
vocablos utilizados) le imputaba la comision de un delito. Y esa
imputacion — he aqui la perversa novedad del sistema- la hacia ante el
mismo ( Atencion: no ante un tercero) como encargado de juzgarla

oportunamente.

Por cierto , si el acusador era quien afirmaba ( comenzando asi
con el desarrollo de la serie) resultaba elemental que seria el encargado
de probarla. S6lo es que — otra vez- por si y ante si, para poder juzgar
luego la imputacion después de haberse convencido de la verdad de la

propia imputacion.

Por obvias razones, este método de enjuiciamiento no podia
hacerse en publico . De alli que las caracteristicas propias del método

eran:
. El'juicio se hacia por escrito y en absoluto secreto;

. El juez era la misma persona que el acusador y , por tanto, el que
iniciaba los procedimientos, bien porque : A él mismo se le ocurria ( Asi su
actividad comenz0 a ser oficiosa o propia de su oficio) o porque admitia
una denuncia nominada o anénima ( Ello qued6 escondido en la idea del

accionar oficioso) .

. Como el mismo acusador debia juzgar su propia acusacion, a fin
de no tener cargos de conciencia ( que , a su turno, también debia
confesar para no vivir en pecado) buscé denodadamente la prueba de sus
afirmaciones, tratando por todos los medios que el resultado coincidiera

estrictamente con lo acaecido en el plano de la realidad social.
. Para ello, comenz6 entonces la busqueda de la verdad real

y se creyd que soOlo era factible encontrarla por medio de la



confesion; de ahi que ella se convirtié en la reina de las pruebas ( La
probatio probattisima)

. 'Y para ayudar a lograrla, se instrumenté y regulé6 minuciosamente

la tortura”’

Claro que esta no es la Unica opinién acerca del método inquisitivo,
existen otras voces que ponderan las virtudes de esta idea de juez
director. Asi algunos autores entienden que la figura del juez director, con
poderes deberes suficientes para esclarecer la verdad real y alcanzar de
este modo la justicia material del caso, es una verdadera y necesaria
imposicién de los tiempos modernos. Entienden que la figura del juez
director es requerido por la sociedad toda , puesto que el proceso
persigue un fin social. Es dable destacar que estas posiciones no son
sustentadas por algun autor extraviado, sino que por el contrario, ostentan
una cémoda mayoria en la doctrina. Luego pueden encontrarse
equivocados o no , pero lo que si estamos seguros es gue no son pocos

los que opinan de esta manera.

Roberto Berizonce formula una distincion entre el juez pasivo, juez
activo y por ultimo juez activista y lo hace de la siguiente manera:
“Conviene a esta altura precisar ciertos calificativos de los que se derivan
valoraciones respecto de la mision de los jueces. A la figura clasica de un
juez “pasivo” se opone otra de juez “Activo “ y una todavia diversa de juez
activista. La cuestion reside en diferenciar estas dos Ultimas y

especialmente caracterizar el “activista”.

Activo significa protagdnico por su virtud de obrar , operante ,

actuante, ejecutante y ademas dinamico. Por el contrario , pasivo implica

" Alvarado Velloso, Adolfo: “La imparcialidad judicial y el sistema
inquisitivo de juzgamiento” en “Proceso Civil e Ideologia, Editorial Tirant Lo

Blanch, Valencia 2006, pag. 233 y ss.



inactivo, por su quietud e indiferencia. “Activista”, en cambio , denota no
una cualidad puramente mecanicista o fisica, cual seria la aceleracién o la
diligencia, sino un sentido mucho mas profundo que deriva del actuar
pasivo pero, ademas , enderezado a la obtencién de una finalidad en la
que predominan los valores fundamentales. El juez pronuncia sus
decisiones y cumple sus deberes funcionales diligentemente dentro de los
plazos legales, podra ser considerado activo; sera “Activista” si , ademas,
a partir de una visidn progresista, evolutiva, reformadora, sabe interpretar
la realidad de su época y le confiere a sus decisiones un sentido
constructivo y modernizador, orientandolas a la consagracion de los
valores esenciales en vigor. Puede haber jueces activos comprometidos ,
sin embargo, con el statu quo, que colocan lacidamente su empefio y
actividad para oponerse a las transformaciones sociales, o que se
presenten como axiolégicamente neutros. El juez “activista”, en cambio ,
visceralmente empefiado con las vivencias comunitarias , actla en
funcién de servicio para interpretarlas, adaptarlas y aun perfeccionarlas en
su aplicacion para resolver los casos concretos. El “activismo” se verifica
principalmente , aunque no con exclusividad a través de la sentencia en
cuanto a las reglas juridicas materiales; pero también en la conduccion del

procedimiento. .”

Como se observa las dos corrientes de marras fundan sus
argumentos en el sistema inquisitorio o inquisitivo y en el sistema
acusatorio-dispositivo respectivamente. También se observan las mejores
intenciones , pero es sabido que el infierno se encuentra empedrado de

las mismas.

Es cierto que ninguno de los autores de la denominada corriente activista

admite este parentesco entre activismo y sistema inquisitivo, pero a la luz

8 Roberto O. Berizonce: Derecho Procesal Civil Actual. Libreria Editora

Platense- Abeledo Perrot, 4 de agosto de 1999, pag. 364.-



del método que emplean en obtener la verdad juridica , es dable destacar
gue si no se encuentran emparentados, al menos existe entre ellos un

“aire de familia”.-

Respecto de la discusion acerca de la modernidad o antigiiedad de las
posiciones que sustentan los sectores enfrentados, diremos que ninguna
de las posturas que se enfrentan son precisamente modernas. El
reglamento de Klein , del cual se arrastra la figura del juez director y la
publicizacion del proceso civil, data de mas de cien afios y el Cddice de

Procedura Civil, de 1856, liberal y garantista, tiene mas de 150 afios.

Por lo tanto, mas alla de los rutilantes titulos que los doctrinarios insertan
en sus trabajos tales como “Avances del proceso civil’, “Proceso Civil
Moderno”, pareciera que el titulo es apenas una remake de una vieja

pelicula. Una pelicula que vimos y conocemos todos.

La pregunta que se podria formular en este instante es la siguiente: Cual
es la relacion entre sistemas procesales y modificacion de demanda®.
Ninguna relacién en especial, mi intencion es simplemente detectar cual
es el sistema que brinda mayor libertad al justiciable, sin afectar la

seguridad juridica.

Desconfio de los dogmas que se le adjudican tanto al activismo judicial
como al garantismo. Entiendo que ninguna de estas corrientes desprecian
la libertad, ni la verdad juridica objetiva , ni la justicia material del caso.
Pero es cierto que los efectos de la aplicacion de una u otra ideologia en
el proceso puede conspirar contra la libertad, la verdad juridica objetiva y

la justicia material del caso.

Desde ya sostengo que la permision de modificacion de demanda alienta
la busqueda de la verdad juridica objetiva, la justicia material del caso y la
libertad. Que esta permisidn no conspira contra la seguridad juridica,
aunque si perjudique en algun aspecto las formalidades, que tal como



sostiene Luigi Ferrajoli, pertenecen al sistema inquistivo.

Si tenemos que arriesgar alguna opinién sobre cual sistema registra
mayor compatibilidad con un SFMD , me inclinaria por el sistema
dispositivo, que pone en cabeza de las partes exclusivamente la defensa
de sus derechos, situando al juzgador donde debe estar : En su lugar de
tercer neutral. En el sistema inquisitivo o de cufio activista, la flexibilidad o
rigidez del sistema resultaria irrelevante, dado que este sistema pone en
cabeza del juez la salud del sistema y este se encargara de encontrar la
justicia y la verdad, ya mediante el iura novit curia, ya mediante las
pruebas de oficio.

5.3: Fin del proceso ordinario: Tesis activista: Se sostiene y se viene
sosteniendo desde hace décadas la crisis del proceso civil. Sostuvo el
desaparecido maestro Augusto Morello que “El mas grueso diagndstico de
nuestras penurias judiciales ( sentencias a cuatro afios vista) pone
asimismo de manifiesto el abuso de la jurisdiccion (el servicio
desbordado) la disfuncional opcién, ante el exceso, por los procesos de
indole sumaria, la utilizaciébn primera y generosa , casi forzada, del
proceso cautelar ( pero cautelar material , para satisfacer pronto la
prestacion en reclamo y no sélo para asegurar los resultados del proceso
principal) porfiando por la recepcion omnicomprensiva de la medida
innovativa como reaseguro contra las demoras y el tiempo muerto del
litigio y ademas y principalmente, como arma potente para ingresar al

proceso en posicién de negociar mejor.

Expresado de otro modo que ha ganado conciencia y la esperanza
compensadora la tutela anticipada de efectos no pocas veces
equivalentes a la decision de condena sustancial- con ejecucion
provisional inmediata- que al concretarse en fases preliminares provoca

agravios irreparables, anticipo equivalente , por sus efectos a los de la



sentencia de mérito” °

. Sigue diciendo el referido maestro que “Su
ilevantable corroboracion se resalta ( Entre muchos mas) a través de
estos datos...- Las prohibiciones y el empleo de las astreintes y de las
sanciones conminatorias..- derechos —deberes activos- del juez, que es
también ciudadano , consumidor y que contextualmente , tiene sobre ello

personal conocimiento y experiencia vital”*°.

Pues bien hasta aqui, interpretamos que este sector de la doctrina tiene
en mira despedir al proceso ordinario tal como lo conocemos. No cabe
duda que la intencién de los doctrinarios que responden a esta idea es
sana , pero su efecto es pernicioso. El autor de marras centra el proceso
civil en la figura del juez, sosteniendo que “El bastion del juez tampoco se
fuga a la “discrecionalidad” sino, inteligentemente , a una libertad
razonada controlable, y a un balance prudente de contrapesos interiores
que asegura avance y contencion: lura curia novit; activismo interpretativo
y self restrainte, reglas modernas de la sana critica que lo instalan en otro
registro en el que debe privar el equilibrio: inmediacion, congruencia,
proscripcién de sorpresas y de rasgos autoritarios, mantenerse en lo suyo,
poderes expresos e implicitos mas los inherentes: una adecuada , prolija 'y
completa motivacién de los fallos, susceptibles , a su vez de amplia
posibilidad de impugnacion seria , razonada ....Los operadores jueces, el
control de los abogados de parte, con el auxilio de la doctrina y la opinion
publica materializacion la presencia y la prestacion de la justicia legitima
al poder jurisdiccional ( en las circunstancias concretas del caso) el

servicio recobra su imagen y la gente vuelve a confiar en su rol

®  Morello Augusto: “Del proceso que se va, al que viene” en Acceso al derecho

procesal civil , Tomo Il, Editorial Lajouane, Libreria Editora Platense., lra.
Edicién , afio 2007 , pag. 1529.

19 Morello Augusto: “Del proceso que se va , al que viene” en Acceso al
Derecho Procesal Civil, Tomo Il Editorial Lajouane, Libreria Editora Platense 1ra.

Edicion, Ao 2007, pag.. 1529 y ss.



insustituible y social.. .....El foco que ilumina el conjunte es el de una
humanizacion -solidarismo de la litigacion:; de la socializacion del
proceso..... el juez —siempre el juez- debe comportarse — repitamoslo-
como el verdadero artifice de una justicia realista, flexible , transparente
enemigo del tiempo muerto del proceso, de resultados efectivos
....pensando mas en la justicia de los resultados que en la técnica del

proceso “**.

Pues bien, luego de leer este segmento del trabajo del referido maestro,
caemos en la cuenta que el activismo judicial pone toda su energia en la
figura del juez, quien debe pensar mas en la justicia de los resultados que
en la técnica del proceso, que en buen romance importa una reedicion de
la maxima de Maquiavelo: El fin justifica los medios. Al juez que brota de
la pluma de Morello, no le importa la técnica y el método, le importa el
resultado, puesto que el proceso se ha socializado y por tal razén, dej6 de
ser una cuestiéon de derechos disponibles de los contendientes, para

pasar a ser la cuestion de la sociedad toda.

Estara equivocado el citado tratadista? Al menos en este punto del
analisis no coincidimos. Por supuesto que a esta figura del juez director,
propio del estatuto de Klein, propio del Cédigo Fascista italiano de 1940, y
del modelo receptado en el CPCN, se lo ha ornamentado con adjetivos
propios de un juez garantista. El perfil del modelo garantista proscribe
sorpresas ( Se apega a la ley) y se desmarca de rasgos autoritarios. Por
el contrario el Juez que propone Morello se encuentra auxiliado por la
doctrina autoral, ( Casi la mayoria integrantes del poder judicial) y por la
opinion publica. Nos preguntamos en que sentido puede auxiliar al

juzgador la opinidn publica y nos viene a la mente aquel cuestionario de

1 Morello Augusto: “Del proceso que se va , al que viene” en Acceso al

Derecho Procesal Civil, Tomo Il , Editorial Lajouane, Libreria Editora Platense ,
1ra. Edicion pag. 1529 y ss.



conciencia que escribi6 Calamandrei'” y los peligros que entrafiaba el

Juzgador que no pudiere contestar “Nunca”.

Va de suyo que entendemos que si se plasmara en la realidad este auxilio

de la opinion publica, seria un salvavidas de plomo para los justiciables.

El producto que intenta entregarnos el tratadista de marras, tiene un
packaging atractivo, luce perfecto en su envoltorio, pero cuando lo
desenvolvemos y lo enchufamos, seguramente producira mas de un
cortocircuito por resultar incompatible la figura del juez director con los

atributos que lo ornamentan.

¢Que tedrico del garantismo no quiere inmediacion, celeridad,
conciliacion, publicidad, progresividad, seguridad dinamica, formas

flexibles, preclusion razonable? ..por supuesto que hasta el mas estricto

12 . . . . .
“Cuestionario para un examen de conciencia de un magistrado al final de su

carrera: ¢ Nunca me ha ocurrido, mientras me parecia estar convencido de la
culpabilidad del imputado , darme cuenta de pronto que empezaba a considerarlo
inocente al saber de quien era hijo?;, Nunca me ha ocurrido, al decidir una litis, no
poder apartar de mi mente las opiniones politicas o la fe religiosa, o los
parentescos, o las amistades , de la parte a la que luego se le dio la razén?; Nunca
me ha ocurrido , al decidir una litis, no poder apartar de mi mente las opiniones
politicas, o la fe religiosa, o los parentescos , o las amistades, de la parte a la que
luego se le dio la razon?; Nunca me ha ocurrido en la misma audiencia , para
invitar a dos testigos que se sentaran delante de mi , emplear para cada uno de
ellos una formula distinta: para uno “Tenga la bondad de tomar asiento”, y para el
otro “Siéntese”?; Nunca me ha ocurrido , al dictar una sentencia , pensar sin
querer en las consecuencias que, de dictarla en esa forma y no en otra, podian
seguirse para mi ascenso o mi traslado?Dulce y tranquila vejez la del magistrado
jubilado que a todas estas preguntas, puede contestar :Nunca” Piero Calamandrei:
Elogio de los Jueces , Coleccion Clasicos del derecho , Libreria “El Foro Buenos

Aires, pag. 236, Edicion de Octubre de 2008-



de los garantistas estaran de acuerdo con estas reglas y principios. Lo
que sucede es que la idea de un juzgador con fuerte componente
autoritario no garantiza, ninguno de estos principios. Estos se verian
plasmados en la realidad con una legislacion que tenga en cuenta las

garantias constitucionales en su plenitud.

Ahora bien, si el servicio de justicia gira en torno a este juez, que rol le
cabe a las partes?. Figuras de reparto de una funcién con un protagonista
estelar. En consecuencia , nos debemos preguntar: ¢EI proceso civil no
debe regir derechos disponibles de las partes?, si asi fuera, por que el
Juez debe apurar los tiempos muertos, sustituyendo las facultades de las
partes. Porque razon se socializan los derechos disponibles, que interés
tiene la sociedad en que Pedro le pague a Juan?. Ninguna de estas

preguntas tienen respuestas.

Tampoco tiene respuestas el fervor del activismo por eliminar etapas en
pos de justicia y celeridad: Ni una ni otra pueden conseguirse suprimiendo

garantias.

La particular vision del autor citado sostiene que “Las turbinas, los
mecanismos que anuncian y arrastran los cambios se articulan en un
tripode con que se motoriza la actual transicion y salvan el honor del
conjunto : a. El amparo. b. El recurso extraordinario y c. La operatividad
de las medidas cautelares , el control oficioso de inconstitucionalidad y la
tutela urgente... son las herramientas oportunas, adecuadas y salvadoras.
Si no se obtiene en el inicio la cautelar, afrontar en estos dias los riesgos,
peripecias y costos de un largisimo e incierto proceso de conocimiento es

tarea homérica™*®.

13 Morello Augusto: “Del proceso que se va , al que viene” en Acceso al

Derecho Procesal Civil, Tomo Il , Editorial Lajouane, Libreria Editora Platense ,
1ra. Edicion pag. 1543.-



Pues bien, las intenciones de Morello seguramente fueron sanas, pero
intenta mostrar una realidad distorsionada: En primer lugar, el frio
autoritarismo del juez director lo mitiga mediante la adicion de institutos de
su corriente opuesta. Por otra parte, reduce garantismo a formalismo y

entendemos que de alli parte su error.

El juzgador es apenas un arbitro y guste o no guste, el partido lo ganan y
lo pierden los jugadores . El arbitro marca los tantos, sanciona los fouls,
pero el partido es de los jugadores. Que el juzgador garantiza el fair
play?, seguro, pero los tantos los marcan los jugadores de cada equipo.
En el proceso civil ocurre otro tanto: El proceso civil debe ser de las

partes: El juez es apenas un tercero neutral.

Entendemos en definitiva, que el proceso civil goza aun de buena salud y
que la figura del juez director, ya sea en el reglamento de Klein, en el
Cébdigo Fascista italiano de 1940 o en el CPCN, conspira incluso contra
los propios caballitos de batalla del activismo judicial: La celeridad, la
justicia material del caso y la verdad juridica objetiva. Estos principios o
reglas ( Segun que autor las clasifique) se ven perjudicados con la figura

de un juez con claros rasgos autoritarios.

Respecto del SMD que se adoptaria en un codigo procesal con contenido
autoritario, al menos hasta la fecha, normalmente se elige un SMDR,
donde lentamente se permite la intromision del juzgador en la base

factica.

5.4. Fin del proceso ordinario: Tesis garantista. Sostiene Alvarado
Velloso en contra de la posicion activista existe “Otra linea doctrinal
aferrada al mantenimiento de una irrestricta vigencia de la constitucion y
con ella, del orden legal vigente en el Estado en tanto ese orden se
adecue en plenitud con las normas programaticas de esa misma
constitucién. En otras palabras: Los autores asi enrolados no buscan a un

juez comprometido con persona , idea o cosa distinta de la Constitucion,



sino a un juez que se empefie en respetar y hacer respetar a todo trance
las garantias constitucionales y esto se conoce con la denominacion de el
garantismo procesal “'*. La tesis garantista , también persigue la verdad ,
también persigue la justicia. ¢Qué hombre de leyes no persigue estos
fines?. Todos, el problema es el método. El SRMD es un buen marco para
que proliferen los jueces activistas: Ante tanta injusticia, ante un error
minimo, se perjudican derechos que motoriza a un juez con buenas
intenciones a articular resortes no legales con el fin de alcanzar la justicia
del caso: De esta manera, flexibiliza el principio de congruencia, utiliza
abusivamente el iura novit curia, interpreta los hechos conforme su
entender , todo con el noble fin de alcanzar la verdad juridica objetiva y
con el innoble método de avasallar las normas legales. Entendemos que
el juez activista en la mayoria de los casos es un juez acorralado por su
conciencia ante un sistema juridico kafkiano que impide el alumbramiento
de la verdad. Si el SMD es rigido, a un juez inquieto no le queda otra
salida que torcer las normas y convertirse en un juez arbitrario. Si el SMD
es flexible, el juez no debe preocuparse por las partes, las mismas
encontraran el camino puesto que conocen o deben conocer los resortes
juridicos. Si no lo hacen, tratandose de derechos disponibles, el juez
permanecera en su funciébn de espectador rechazando la demanda
incluso ante un claro error de la parte actora. La misma dispuso de las
oportunidades y fue negligente , por lo tanto al juzgador no le incumbe
tomar posiciéon por ninguna de las partes. En este sentido el SFMD es
compatible con el garantismo dado que tal como sostiene Alvarado
Velloso el “garantismo procesal no tolera alzamiento alguno contra la
norma fundamental... por lo contrario se contenta modestamente con que
los jueces- insisto que comprometidos sélo con la ley — declaren la

certeza de las relaciones juridicas conflictivas otorgando un adecuado

14 Alvarado Velloso Adolfo: El debido Proceso de la garantia Constitucional,

pagina 300, Editorial Zeus SRL Rosario , afio 2003.



derecho de defensa a todos los interesados y resguardando la igualdad
procesal con una clara imparcialidad funciona, para , asi, hacer

plenamente efectiva la tutela legal de todos los derechos “*°

Por lo tanto , compartimos la eleccién de Adolfo Alvarado Velloso realizé
en su texto “El debido proceso de la garantia constitucional”. En el mismo
el citado autor nos dice lo siguiente: “ ... En el trance de tener que elegir
un método de juzgamiento — no como autoridad en calidad de juzgador (y
conste que lo he sido durante casi toda mi vida) sino de simple particular
que anda de a pie por los caminos de la vida-Me enfrento con una

alternativa inexorable que ya presenté supra:

o elijo un proceso que sirva como medio de opresion ( al mejor estilo

kafkiano) u

Opto por un método que se presente en si mismo como ultimo bastion
de la libertad.

De ahi que tomando partido por la constitucion y no por la ley en esta
lucha ideoldgica que hoy enfrena absurdamente a los procesalistas de
America, elijo proclamar :

la libertad
La garantia del debido proceso
Y el goce irrestricto del dia de audiencia previa en la Corte de Justicia.

Donde todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado imparcialmente por un

juez

Y colocado por el en un pie de perfecta igualdad frente a su contradictor

1> Alvarado Velloso Adolfo: El debido proceso de la garantia constitucional,

pag. 33, editorial Zeus SRL , Rosario Afio 2003.-



Y si la asuncion por el juez de actitudes paternalistas con las partes o de

tareas que no le incumben conforme con lo normado por la Constitucion.

Esto es- a la postre e iterativamente- lo que hoy se conoce en la

sociologfa judicial con la denominacién de garantismo procesal.”*®

Pues bien, en una primera impresion, pareciera que un SFMD resulta
compatible con la tesis garantista, pero solo al final del presente trabajo

nos dara la respuesta correcta.

CAPITULO 6: RELACION ENTRE SISTEMAS , PRINCIPIOS Y
SISTEMAS DE MODIFICACION DE DEMANDA:

Luego de haber desarrollado lo anterior nos podriamos preguntar: ¢Era
necesario desarrollar los temas aludidos teniendo en cuenta que el
presente trabajo finca exclusivamente en las oportunidades que es
factible modificar la demanda?. Entendemos que si, dado que la relacion
es aun mas profunda de lo que parece.

En este apartado trataremos de enunciar mas que analizar, los principios
y reglas del debate que resultan forzados o violentados por este sistema
flexible que proponemos. Previamente definiremos cada uno de ellos. El
orden que plantemos es arbitrario, no responden a la importancia que
tienen en el proceso, pero si los ordenamos de acuerdo al impacto que
sufririan las reglas o principios si se adoptase un sistema flexible de

mutacion de demanda.
Los principios son los siguientes:

6.1. Principio de preclusién: Hemos sido educados con una idea de

demanda inmutable. Por lo tanto cualquier atisbo de alteracion de la

16 Alvarado Velloso Adolfo: El debido proceso de la garantia constitucional,

pag. 35, editorial Zeus SRL , Rosario Afio 2003.



misma, lo primero que se nos ocurre es pensar en la preclusion. La
modificacion de esta regla técnica de debate nos conecta con la idea de
violacion del derecho de defensa. En rigor a la verdad no se entiende

tanto temor por la flexibilizacion de esta regla.

Lino Enrique Palacio sostiene que “De acuerdo con el principio de
preclusién, en cambio, el proceso se halla articulado en diversos periodos
o fases dentro de cada uno de los cuales deben cumplirse uno o mas
actos, siendo ineficaces aquellos que se ejecutan fuera del periodo que
les esta asignado.”’. Pues bien, esta regla o principio no se alteraria por
la circunstancia que se logre elastizar la fase y se admita la modificacion
de algun aspecto de la demanda durante el curso de la misma. No se
relativiza el principio de preclusién, simplemente se ensancha la fase
preclusiva y en consecuencia es factible ingresar alguna modificacion de
la demanda antes que se agote la misma. Palacio sostiene que “Tras
definir a la preclusion como la pérdida extincion o consumacioén de una
facultad procesal, Chiovenda sefala con toda claridad, que tales

situaciones pueden ser la consecuencia de :

No haberse observado el orden sefialado por la ley para su
ejercicio. En nuestro derecho , por ejemplo la falta de
presentacion de la prueba documental con los escritos de
demanda, reconvencion o contestacion de ambas ( vgr. Art.
333 del CPN) impide aportar esa clase de prueba en una
oportunidad ulterior, salvo en los casos por el previstos por
el art. 335 de dicho ordenamiento; las excepciones dilatorias
deben oponerse dentro de los primeros diez dias del plazo
para contestar la demanda o la reconvencion ( Vgr. Art. 346

del CPN), no siendo admisible que, con posterioridad , se

7" Palacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Editorial Abeledo

Perrot, pag. 279, afio 1994.-



amplien las ya deducidas o se deduzcan otras que no fueron
planteadas en aquella oportunidad ; la falta de interposicién
de un recurso dentro del plazo respectivo produce la
extincion de la facultad pertinente y lo decidido tiene caracter

firme.

Haberse realizado una actividad incompatible con el ejercicio de
la facultad . Asi pro ejemplo, la contestacién de al demanda
sobre el fondo del asunto produce la preclusion de la
facultad de oponer excepciones dilatorias aun en el
supuesto de que aquel acto se cumpla los primeros diez
dias del plazo respectivo ; la ejecucion de cualquier acto
procesal que implique el cumplimiento de la sentencia,
hallandose pendiente el plazo de las impugnaciones ,
determina la preclusion de la facultad de interponer los

recursos correspondientes etc.

Haberse ejercitado ya validamente una vez la facultad (

Consumacion propiamente dicha) “*8 .

De los ejemplos traidos a colaciobn por Lino Enrique Palacio , cabe
destacar que la regla de preclusién, como bien sostiene Alvarado
Velloso, es una regla técnica de debate y no debe resultar un fin en si
mismo. En algunos supuestos no se discute la operatividad del
fenecimiento del plazo preclusivo, tal como ocurre por ejemplo en la
interposicion de excepciones dilatorias, o la interposicion de un recurso.
En estos supuestos no cabe duda que la preclusién opera y que es sano
que asi ocurra. Pero en otros supuestos, si bien lo indica en algunas
legislaciones provinciales , no deja de ser un despropdsito , como por

ejemplo el ofrecimiento de documentos y la sancién de inadmisiblidad en

8 Ppalacio Lino Enrique , Derecho Procesal Civil, Tomo I , Editorial

Abeledo Perrot Pag. 280, afio 1994.-



caso de ofrecimiento tardio. En este mismo trabajo haremos alguna
referencia a este supuesto, pero entendemos que se trata de un rigor
formal que roza la violacion del derecho de defensa, maxime que en estos
supuestos se impide la allegacién al proceso de la prueba tal vez mas

importante del proceso civil.

También es posible disentir con la denominada consumacién, puesto que
se entiende que dentro del plazo previsto para que las partes realicen
algun acto procesal, las mismas son soberanas y pueden modificar lo
hecho hasta el vencimiento del plazo , 0 en su defecto hasta que la
contraria se notifique del acto procesal realizado.

En estos supuestos no se trata de flexibilizar o relativizar la regla o
principio de preclusion, sino de ajustarlo a su verdadera funcién dentro del
proceso civil. En este sentido Gozaini sostiene que “El principio de
preclusién responde a la necesidad de dar un tiempo a la oportunidad de
alegar , probar y resolver. Por la preclusién procesal, en situacion con los
tiempos del procesos, se articula el orden secuencial de los actos , de
manera ordenada , progresiva y donde cada actividad debe cumplirse en
el periodo designado. Ello significa que el transcurso de una fase para
seguir a otro consume la oportunidad y extingue el tiempo ofrecido para
hacer. "*° Estamos de acuerdo en el orden que debe seguir el proceso y
que la regla de preclusion reviste cardinal importancia a la hora de su
ordenamiento. Lo que definiremos a la hora de las conclusiones es si este
principio sufre mella alguna con el sistema que proponemos. Adelantamos
gue la regla de preclusion - o el principio de preclusion segun lo que opina
autorizada doctrina- debe resultar funcional al derecho de defensa y no
un impedimento para su ejercicio. Por lo tanto para que resulte funcional,

debe operar con alguna flexibilidad, con limites claros , pero que no se

¥ Gozaini Osvaldo : Tratado de derecho procesal civil . Tomo 11, Editorial La

Ley, pag. 644, afio 2009.



convierta en una trampa para el justiciable sino como un medio para

ordenar las alegaciones o el mismo proceso.

6.2. Principio de contradiccion: En cualquier texto encontraremos que si
se permitiera alguna flexibilidad a la hora de realizar las alegaciones, se
violaria el principio de contradiccidon. Este principio “llamado también de
bilateralidad o de controversia, deriva de la clausula constitucional que
asegura la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los
derechos ( arts. 18 Const. Nac.) ... aunque, como advierta advierta Millar
es inseparable de toda administracion de justicia organizada y encuentra
expresion en el precepto romano: Audiatur et altera pars ( Oigase a la otra
parte)....en términos generales , implica la prohibicién de que los jueces
dicten alguna resolucion o dispongan la ejecucion de alguna diligencia
procesal sin que , previamente hayan tenido oportunidad de ser oidos
quienes pudieran verse directamente afectados por tales actos. Es sobre
la base de esa idea que las leyes procesales estructuran los denominados
actos de transmision o comunicacion , como son los traslados, las vistas y
las notificaciones, cuyo objeto consiste en colocar a las partes, y
eventualmente a los terceros en condiciones de expedirse acerca de las
pretensiones o peticiones que se formulen en el proceso y de controlar el
diligenciamiento de los actos procesales dispuestos a pedido de otra parte

o de oficio por el juez’®

Este principio tiene decisiva importancia en el proceso civil, al punto que
nos animamos a sostener que sin contradiccién no existe proceso civil.
Claro que este principio de contradiccion o de bilateralidad no resulta
vulnerado si se corre traslado de cualquier nueva alegacion,

encontrandose la contraria en condiciones de evacuar el mismo.

Sigue sosteniendo Lino Palacio que “La vigencia del principio de

20 palacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Editorial Abeledo
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contradiccion requiere fundamentalmente que las leyes procesales
acuerden , a quienes se encuentren en las situaciones mencionadas, una
suficiente y razonable oportunidad de ser oidos y de producir pruebas, no
exige la efectividad del ejercicio de tales derechos, razon por la cual el
principio que nos ocupa no resulta desconocido cuando la parte
interesada no hizo valer, por omision o negligencia , los medios de
defensa, las pruebas o los recursos que pudo utilizar en la respectiva

oportunidad procesal’*

Lo que propone el tratadista mencionado no sera objeto de refutacion en
el presente, ya que compartimos plenamente su razonamiento.
Entendemos que para que funcione correctamente el derecho de defensa
es necesario que las partes tengan la posibilidad de controlar la

regularidad del proceso.

Es factible que estos continuos traslados pueden dilatar el proceso. Asi lo
sostiene Palacio quien sostiene que “Interesa destacar sin embargo que
la dilacién de los procesos judiciales obedece en apreciable medida , a la
exagerada extensién que los jueces suelen acordar a este principio, sea
mediante el otorgamiento de traslados o vistas innecesarios, sea
mediante una apreciacion excesivamente liberal de las circunstancias que
autorizan la notificacién personal o por cédula. Es que , como observa
Podetti, la necesaria comunicacion entre partes , que comporta el principio
de bilateralidad “ No debe ir mas alla de lo estrictamente necesario para
asegurar los derechos, pues de lo contrario se convierte en un sistema

dilatorio que entorpece la pronta y expeditiva solucién de los litigios”*.

En esto disentimos con el citado autor . Sostenemos que la “pronta y

21 Ppalacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil , Tomo I, Editorial Abeledo

Perrot, pag. 279 , afio 1994.-
22 Ppalacio Lino Enrique, Derecho Procesal civil, Tomo | , Editorial Abeledo
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expeditiva solucion de los litigios” se entorpece por la ineficacia del
juzgador, sea esta ineficacia producto de su propia negligencia, de su

saturacion o de otras razones.

Cuando se omite el traslado o la vista, se perjudica el derecho de
defensa. Los procesos judiciales se eternizan por afios y no por causa de
un traslado o vista de seis o tres dias respectivamente. Por lo tanto ,
entiendo que lo dicho por el citado autor obedece a un punto de vista
estrictamente judicial, omitiendo considerar el punto de vista del abogado

litigante que sufre en silencio la desafortunada demora de los jueces.

6.3. Principio de economia procesal: Sostiene Lino Palacio que “Este
principio es comprensivo de todas aquellas previsiones que tienden a la
abreviacion y simplificacion del proceso, evitando que su irrazonable
prolongacion torne inoperante la tutela de los derechos e intereses
comprometidos en el .Constituyen variantes de este principio los de

concentracion , eventualidad , celeridad y saneamiento” 23

Este principio es de vital importancia en el proceso civil , siempre y

cuando no importe la supresién indebida de garantias.

Si se entiende por economia procesal suprimir recursos y traslados,
equivale ni mas ni menos a economia de garantias, y en este sentido

optamos por que el sistema derroche garantias.

Reiteramos que los traslados son de seis dias o excepcionalmente de 10
dias en los procesos ordinarios. La reiteracion de un traslado en definitiva
tendra un dispendio de tiempo de algunos dias habiles. Va de suyo que
la doctrina no se refiere a estos seis o0 diez dias de mas cuando habla de

dispendio de tiempo. La cuestion de la dilacion en el proceso se debe en

8 Palacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Editorial Abeledo

Perrot , pag. 285 afio 1994.



gran parte a resoluciones equivocadas dictadas por el tribunal que
provoca el arsenal recursivo de algunas de las partes del proceso, o0 a
peticiones formuladas por las partes con el sélo fin de alongar el proceso.
La incidencia de las vistas y traslados en la mora de la justicia es

insignificante.

6.4. Principio de celeridad: Respecto de la afectacion que sufriria el
principio de celeridad con el sistema que se propone , entendemos que
repercutird en este principio. Evidentemente una demanda ordinaria , que
sufra diversas alteraciones en su objeto , obligando a sucesivos traslados
conspira contra la celeridad procesal. Pero también es cierto que nadie
pretende una justicia con velocidad de formula uno, sino una justicia

tempestiva que no es algo menor.

6.5. Principio de legalidad e instrumentalidad de las formas: Sostiene
Lino Palacio que “El principio de legalidad de las formas excluye la
posibilidad de que las partes convengan libremente los requisitos de
lugar, tiempo y forma a que han de hallarse sujetos los actos procesales,
requiriendo , por lo tanto que aquellas se atengan a los requisitos que
determina la ley. Este principio , sin embargo, esta limitado por la
existencia de las llamadas normas procesales optativas , que acuerdan a
las partes la facultad de regular aspectos parciales del proceso. ?* Sigue
diciendo el citado tratadista que “Podetti ha sefialado que , lo mismo que
el principio de bilateralidad, el de legalidad de las formas ( que dicho autor
llama de “formalismo”) tiene raiz constitucional, pues tiende a garantizar la
defensa en juicio de la persona y de los derechos , pudiendo ser
considerado “como el antemural de la arbitrariedad del individuo o del
Estado y como un elemento basico de la libertado civil “ Pero — agrega-

esa indiscutible jerarquia del principio exige que sea cuidadosamente

4 Palacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Editorial Abeledo
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dosado para evitar caer en el culto de la forma, tan caro a la rutina de los

gremios forenses”?

Estamos de acuerdo con lo que sostienen los maestros citados, pero si se
aplicara este sistema que venimos proponiendo, las formas no se
resentirian, sino que simplemente se tratarian de formas distintas a las

actuales, con fases preclusivas , si no eléstica, por lo menos no tan rigida.

Las formas son necesarias para que el proceso civil funcione
ordenadamente, con el consiguiente resguardo del derecho de defensa.
En el sistema propuesto, no se observa desorden alguno, ni violacion del
derecho de defensa. Lo que se observa en definitiva es un orden diferente

, que seguramente , provoca cierto escozor en la doctrina .

Es dable destacar que el principio de instrumentalidad de las formas
viene a limitar el ritualismo formal, considerando que las formas no son un
fin en si mismo, sino que deben ser un instrumento para la consecucion

de los fines para los cuales se legislo.

6.6.Principio de congruencia: “Es el principio normativo que delimita el
contenido de las resoluciones judiciales , de acuerdo con el sentido y
alcance de las peticiones formuladas por las partes, para el efecto de que
exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones y excepciones
puramente aducidas, a menos que la ley otorgue facultades especiales
para separarse de ellas”?®. “El fundamento del principio de congruencia es
que mediante el respeto del mismo se efectivizan las garantias
constitucionales de defensa en juicio e igualdad ante la ley. Las partes

aportan los hechos , por su propia iniciativa , ofrecen o no la prueba que

2> Ppalacio Lino Enrique , Derecho Procesal Civil, Tomo | , Editorial Abeledo

Perrot, pag. 295, afio 1994.-
%6 Devis Echandia Hernando: Teoria General del Proceso, Tomo I, pag. 533

Buenos Aires, Editorial Universidad , afio 1985.-



hace a su derecho. Siendo los mismos disponibles , al Estado no debe
preocuparle la negligencia probatoria de las partes, puesto que si las
mismas pueden desistir de la accién, pueden no iniciar la accién, con mas
razon pueden no ofrecer prueba alguna que sustente su pretension. Pues
bien, una vez finalizado el litigio, el tribunal debe resolver sobre lo que
existe en el mundo del proceso exclusivamente. Las partes tienen cierta
certeza sobre el resultado predicen el mismo , pues confian en que el
magistrado aplicara a rajatabla este principio. Por lo tanto el resultado no
debe sorprender : Si se acredité el hecho y se puede subsumir en una
norma elegida por la parte o por el juzgador en el ejercicio del iur novit

curia , la sentencia sera favorable™’.

El principio de congruencia se
recepta en el Cddigo Procesal de la Provincia de Cérdoba en el articulo
330 que textualmente reza: “El tribunal debera tomar por base de la
sentencia la exposicion de los hechos, contenidos en los escritos de
demanda y contestacion o ampliacién en su caso”. Esta norma “consagra
la recepcion legal de uno de los principios légicos clasicos que deben
regir la correcta construccion de un acto jurisdiccional valido, cual es , el
principio de identidad. Asi la congruencia refiere %a la identidad juridica
gue debe existir entre los sujetos , el objeto y la causa, sobre los que
haya recaido la decision judicial, y los sujetos , el objeto y la causa que

29

individualizan a la pretension y a la oposicidon” Este principio es un

limite al arbitrio del juzgador, mediante el mismo, el juzgador no puede

2" Flores Méaximo: “Flexibilizacion del principio de congruencia. La tentacion

autoritaria” Libro de Ponencias y relatos generales y trabajos seleccionados del
XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal , Mar del Plata 2007, pag. 145

28 Camara de apelaciones , San Francisco, Sentencia nro. 31 de 1990, citada por
Venica Hugo, Codigo procesal Civil y comercial de la Provincia de Cordoba,
Tomo 111, pag. 210, Editorial Lerner, afio 1999-

2 V\/enica,Oscar Hugo: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de

Cordoba, Tomo I, pag. 209, editorial Lerner , afio 1999.-



modificar a su antojo la demanda, alterando los hechos, el objeto litigioso
y la causa del conflicto . Se ha fallado que “El principio de congruencia...
no esta establecido por un mero prurito de concordancia entre demanda y
sentencia, sino como medio de asegurar la garantia constitucional de
defensa en juicio... dicho de otro modo, no vale por si mismo, sino en el
sentido indicado, evitando que el demandado- o el reconvenido- pueda
llegar a ser condenado en virtud de pretensiones o hechos respecto de
los cuales no tuvo oportunidad de ser oido, en suma de defenderse.
Luego si esa indefension no se da, el derecho de defensa no se ve
afectado... el principio de incongruencia no puede erigirse en una valla

insalvable”.

6.7. Flexibilizacion del principio de congruencia: Desde una sector de
la doctrina se pretende flexibilizar el principio de congruencia, liberando
de ataduras al Juzgador. De esta manera el proceso civil ingresa en una
especie de zona liberada donde el juez ser& amo y sefior para que
desarrolle su concepciéon de justicia, permitiéndosele crear derecho, y
violar sisteméticamente el principio de congruencia sin riesgo de ataques
recursivos. Esta tendencia , también entiendo que surge por la rigidez del
sistema en algunos puntos, entre ellos el relativo a la modificacion de
demanda. Cabe destacar que los autores que comienzan a sustentar esta
posicion son prestigiosos y de una manera u otra , venimos aprendiendo
de ellos desde hace afos, razon por la cual , es factible que esta

tendencia se profundice y se instale comodamente en la doctrina.

Osvaldo Gozaini, tal vez con cierta timidez , interpreta de otra manera el
principio de congruencia. Sostiene el citado autor que “La posibilidad de
resolver fuera del marco de lo pedido no agravia el derecho de defensa ni
conspira con la garantia del debido proceso. No se trata de cambiar el
interés puesto de manifiesto en la demanda, ni de socavar el derecho del
litigante a satisfacerlo en la misma proporcion que ha propuesto, sino de

advertir que, la cosa demandada no es un objeto estanco y acotado, sino



un marco de referencia donde el poder del que pide e inclusive, la misma
negociacion entre las partes, permite reconducir o replantear la pretension
llevandola a una flexibilidad que el principio de congruencia, en los
pardmetros actuales , no admite ni tolera. No se trata de alterar la
pretension sin que la parte interesada resuelva el cambio o la reversion,
sino de impulsar la transformacion del objeto pedido cuando de las
propias contingencias de la causa, se advierte la eficacia de propiciar
soluciones alternativas. Este fenOmeno se visualiza en diversas variables ,
cmo puede ser la determinacion en la sentencia condenatoria de una
reparacién en cuotas ; o en especie. O bien cuando se restituye el
derecho alterado y se promueve entre las partes la negociacion para
evitar conflictos futuros. También, cuando se interpreta la conducta de las
partes y se altera el sentido de la pretension sin quebrar la indole de la
satisfacion y el derecho a una sentencia justa. En definitiva, hablamos de
hacer justicia, y a sabiendas de que el principio de congruencia se instala
entre las garantias propias del derecho de defensa, no existira contraste
si quien peticiona una cosa y encuentra que en la sentencia no hay
conformidad, adecuacién o correlacién con ella , pero el sentido de lo
justo no importara el defecto o el exceso. En otros términos no existira
incongruencia cuando se decida sobre pretension que, aunque no fue
formal o expresamente ejercitada, estaba implicita o era consecuencia
inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o de la cuestion
principal debatida en el proceso. Porque para que el vicio afecte el
derecho de defensa debera mostrar un absoluto desvio de la pretension
con consiguiente indefension y sustraccion a las partes del verdadero
debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a las respectivas
pretensiones de las partes, de forma que la decision judicial, se haya
pronunciado sobre temas o materas no debatidas oportunamente en el
proceso y respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no tuvieran
oportunidad de ejercitar adecuadamente su derecho de defensa,

formulando o exponiendo las alegaciones y argumentos que tuvieran por



conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones procesales”°

Pues bien, nos permitimos disentir con el tratadista de marras: el juez no
puede “impulsar la transformacién del objeto pedido cuando de las
propias contingencias de la causa, se advierte la eficacia de propiciar
soluciones alternativas”. El juez es un tercero neutral , imparcial , impartial
e independiente que debe juzgar el caso de acuerdo a lo alegado por las
partes. La solucion debe respetar la ley, no buscar infructuosamente la
satisfaccion de la justicia del caso, que incluso es una cuestion subjetiva
de cada uno y que puede variar de acuerdo a valores e intereses. Si se
reclamo una suma dineraria, el juez debe mandar a pagar dicha suma o
rechazar la demanda, mas se encuentra impedido de ordenar una
condenacion en cuotas: Obsérvese que el Cédigo Civil dispone que el
acreedor no esta obligado a recibir pagos parciales, sin embargo , el juez
puede derogar esta norma, y crear una norma individual que obligue al
acreedor a recibir pagos parciales. Esto viola el principio de congruencia y
modifica la pretension en perjuicio del actor o eventualmente del

demandado, todo segun el arbitrio del juzgador.

Resulta criticable en nuestra opinion que el juez “Interpreta la conducta de

las partes y se altera el sentido de la pretensién sin quebrar la indole de la

»31

satisfaccion y el derecho a una sentencia justa Entendemos que

% Gozaini Osvaldo Alfredo: Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo Il , pag.

449y ss, Editorial La Ley , afio 2009.-
31 «Sj bien la actora manifestd- ante la insistencia del juzgado- que el monto del
reclamo por dafio moral ascendia a la suma simbdlica de $1, ya que el Unico
objeto perseguido por su demanda era el de limpiar su buen nombre y honor y no
obtener ningun tipo de indemnizacion , afecta el principio de congruencia la
estimacion peldafio efectuada por la alzada en la suma de $10.0000, pues para
justificar ese temperamento s6lo se ha mencionado genéricamente que hacia uso

de las facultades que le conferian diversas normas del Codigo Procesa y atendia



también se viola el principio de congruencia y se altera la pretension, que

es una conducta inadmisible en el juzgador.

Por ultimo también criticamos que el Juez deba “Hacer justicia”, el juez
resuelve conforme las constancias del expediente, si el resultado es justo
0 no, dependerd en gran medida del propio interés que las partes
pusieron en el proceso, y en un todo conforme con la naturaleza de
derechos disponibles que se ventilan en el proceso civil. Va de suyo que
si se peticiona una cosa, y luego “Encuentra que en la sentencia no hay
conformidad , adecuacién o correlacién con ella, pero se le da el sentido
de lo justo, no importara el defecto o el exceso”, lo menos que puede
sentir el justiciable es una suerte de defraudacion, dado que pidié una
cosa y obtiene otra. Luego el grado de espanto variara si esta sentencia

azarosa lo castig6é o premio con la diferencia.

Entendemos que no es necesario un absoluto desvio de la pretension,
cualquier desvié de la pretension es suficiente para atacar el vicio de

incongruencia.

Observamos de esta manera que desde un sector doctrinario, se pretende
flexibilizar el principio de congruencia, liberando de ataduras légicas y

formales al Juzgador con el riesgo que ello implica.

Esta flexibilizaciéon del principio de congruencia fue receptado en la
legislacion procesal de la nacion, que si bien, es absolutamente rigida
para las partes , es flexible para el juzgador. No hace falta reiterar que el
CPCN es un Cdédigo que recepta la ideologia del activismo judicial. El

articulo 163 inc. 6°, ultimo parrafo dispone que “ La sentencia podra hacer

las caracteristicas especiales en que se suscitaron los hechos que dieron origen a la
causa” Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Gonzalez Adriana c. Gorbato ,
Viviana — 31-08-04 Fallos 327:3560 citado por Gozaini Osvaldo Alfredo, Tratado
de Derecho Procesal , Tomo |1, Afio 2009, pag. 460.



mérito de los hechos constitutivos, modificativos o extintivos producidos
durante la sustanciacion del juicio y debidamente probados, aunque no
hubiesen sido invocados oportunamente como hechos nuevos”. De esta
manera surge claramente que el Juez al hacer mérito de hechos acaecido
en el proceso, pero no invocados por las partes, quiebra el principio de
congruencia , dado que en este caso, puede modificar el objeto de la
demanda. “En primer lugar entiendo que el articulo 163 inc. 6°. Viola el
principio de congruencia puesto que indica que la sentencia podra hacer
mérito de los hechos producidos durante la sustanciacion del proceso y
gue se han probado aunque no hubiesen sido invocados oportunamente

como hechos nuevos.

Existe una contradiccion en el texto del mismo articulo: Si el hecho en
cuestion se produjo durante la sustanciacion del juicio ( prueba de ello es
que el medio probatorio fue allegado al proceso) y no fue invocado en la
oportunidad procesal por la parte, el juez nada tiene que merituar si la
parte no lo solicita. Si el juez valora la prueba y falla de acuerdo a ello
habra violado el principio de congruencia..... En el dispositivo legal de la
nacion las partes ofrecen prueba y si de la misma surge algun hecho
constitutivo , extintivo o modificativo, aun sin alegacion de la parte , el juez
oficiosamente podra hacer mérito de ella. En este caso si se viola el
principio de congruencia puesto que no son las partes quienes delimitan
el thema decidendum, son que es el juez que avanza sobre las mismas y

en uso de su potestad modifica la cuestion a decidir..”®?

En definitiva, entendemos que el juzgador no debe inmiscuirse en el
proceso y debe tener en cuenta el limite del principio de congruencia,

tanto en la modificacion de la demanda como en la aplicacion del iura

32 Flores Maximo A.: “Flexibilizacion del principio de congruencia. La

tentacion autoritaria”. Libro de ponencias del XXIV Congreso Nacional de

Derecho Procesal Mar del Plata 2007, pag. 145y ss.



novit curia.®

Esta suerte de modificacion de demanda realizada via aplicacion de iura
novit curia o flexibilizacion del principio de congruencia, debe ser
extirpada del proceso civil, puesto que altera las reglas del juego y
produce incertidumbre e indefension en las partes, maxime cuando el
justiciable se desayuna de la modificacion de la demanda operada por
estas vias al notificarse de la sentencia, no habiendo tenido oportunidad

alguna de audiencia o prueba.

No obstante ello, ain cuando tuviese oportunidad de audiencia o prueba,
si la modificacion la realiza el juzgador, desde ya resulta inadmisible
puesto que quiebra las garantias de imparcialidad, impartialidad e

independencia que requiere la investidura de magistrado.

Por esta razon no es suficiente el argumento sostenido por el Dr. Juan C.
Copani, respecto del blanqueo de esta situacibn andmala mediante la
comunicacién a las partes, conducta extraida de la ZPO. Segun este autor
“‘Relativo a este balance es obligada la referencia al Art. 139 denominada
la “carta magna del proceso civil de la Zivilprocesornung (ZPO) alemana
que establece en su apartado 2 el deber del Tribunal de dar aviso a las
partes cuando tienen un punto de vista diferente al sostenido por ellas en

su escrito de postulaciéon. Este deber es una buena sintesis del equilibrio

%% “El principio de congruencia se vincula con la garantia de la defensa en juicio,

ya que como regla el pronunciamiento judicial que desconoce o acuerda derechos
no debatidos es incompatible con las garantias constitucionales , pues el juzgador
no puede convertirse en la voluntad implicita de una de las partes , sin alterar el
equilibrio procesal de los litigantes en desmedro de la parte contraria” Corte
Suprema de Justicia de La Nacion. Franco Carlos Gustavo s. Recurso de
Apelacion ley 24.521, art. 3227. 27-5-04, Fallos Nro. 327:1607, citado por
Gozaini Osvaldo Alfredo, Tratado de Derecho Procesal , Tomo Il, Afio 2009, pag.
461



propuesto mas arriba toda vez que, en definitiva, esa variable dedpitca es
lo que hard susceptible que el tribunal se aparte de las pretensiones
originarias cuando considere que, en el marco definido por ellas, el
proceso no podra resoverse de manera razonable; del otro lado para
evitar sorpresas , solo podra decidir conforme a ese diferente de vista que
tiene , cuando haya dado un aviso oportuno a los litigantes ( Incluso la
norma prevé la posibilidad de dar un plazo para expresar lo que estimen
oportuno a su derecho. En un sentido similar la ley de procedimiento
cubana establece en su articulo 45 que “Los tribunales podran resolver
sobre aspectos no contenidos en las cuestiones planteadas, con arreglo a
las condiciones siguientes: 1. Que los nuevos aspectos apreciados por el
Tribunal sean consecuentes o estén intimamente relacionados con las
pretensiones originalmente deducidas. 2. Que los nuevos aspectos
apreciados por el Tribunal se encuentren dentro de su competencia 3.
Que antes de dictar sentencia , el Tribunal instruya a las partes de los
nuevos aspectos que aprecie, concediéndoles un plazo no mayor de seis
dias para que hagan las alegaciones y propongan las pruebas que
estimen convenir a su derecho. Se ven aqui los dos extremos a los que se
hizo referencia mas arriba, en una mano, la necesidad de eficacia plena
del proceso, en la otra, que en pos de ella no sea violado el proceso justo

formal™*,

Entendemos que la postura que refleja el citado autor tiene un sesgo
autoritario inadmisible. En el caso de derechos disponibles al Estado no
debe interesarle la eficacia plena del proceso, puesto que esto es
cuestion de las partes. El estado debe brindar las herramientas y resortes
para que las partes hagan valer sus derechos, pero si no lo hacen, no

deja de ser una cuestidon exclusivamente privada de las mismas, relativa a

3 Copani Juan C: “Momentos de la potestad dispositiva, Flexibilizacion y

adecuada traba de la litis” Libro de ponencias del XXIV Congreso Nacional de

Derecho Procesal Mar del Plata 2007, pag. 129 y ss.



sus derechos disponibles. Esto podria tratarse de una concepcion que
mira al proceso con un fin social y se puede o no estar de acuerdo. Lo
que sorprende es que concluya que el proceso justo formal no sea
violado. El proceso en este caso ya fue violado , dado que el juzgador se
coloco en situacion de parte y modifica las alegaciones de las partes. La
circunstancia que el juzgador avise, no impide que el proceso resulte
violentado. En este caso no juega el popular dicho “El que avisa no
traiciona”, en este caso, el Tribunal modifica la demanda, endereza la
pretension y de una manera u otra suple la negligencia de alguna de las

partes.

En definitiva y para concluir , entendemos que la demanda no puede ser
modificada por el juzgador, ni por la via de la flexibilizacion del principio de

congruencia, ni por aplicacion ilimitada del iura novit curiae.
CAPITULO 7 : DEMANDA JUDICIAL.:

7.1 Concepto : La demanda judicial es el acto procesal que contiene la

pretension y que normalmente abre la instancia®.

% “La pretension es una declaracion de voluntad hecha en el plano de la realidad

social mediante la cual se intente subordinar a la propia una voluntad ajena.... La
insatisfaccion de la pretension , por la aparicién contemporanea de una resistencia
a ella, es la que origina el conflicto intersubjetivo de intereses ( Que se presenta
en la realidad con total prescindencia del efectivo derecho o razon que el
pretendiente y el resistente tengan para fundar sus respectivas posiciones
antagoénicas). El traslado de esa pretension al plano juridico del proceso ( Unico
supuesto que interesa ahora) se efectia mediante el ejercicio del derecho
autonomo y abstracto de accion que, no obstante tales calificaciones , no puede ser
materialmente ejercicio sin estar acompafiado de modo ineludible por aguélla. A
su turno, tal ejercicio del de accidon se efectla exclusivamente mediante la

presentacion a la autoridad de una documento : La demanda” Alvarado Velloso,



Sostienen Angelina Ferreryra de la Rua y Cristina Gonzalez de la Vega
Opl que “El poder de accion se ejerce frente al érgano jurisdiccional y se
concreta en el acto procesal de la demanda. En ella se contiene la
pretension que se fundamente en afirmaciones de hechos juridicamente
relevantes. La accidbn se promueve y ejercita con la presentacion de la
demanda que es la via por la cual ésta se materializa. Se ha escrito que
la demanda es “El acto procesal mediante el cual es justiciable introduce
ante el 6rgano jurisdiccional una pretension concreta de actividad. Se
entiende asi a la demanda como el acto procesal que contiene una
declaracion de voluntad del justiciable que presenta al oOrgano
jurisdiccional para la apertura de la instancia. Expresado de otro modo ,
es la primera peticion realizada por el actor ante el juez , dirigida contra
una persona determinada que asume el caracter de demandado a fin que

se declare el derecho en el caso concreto de que se trata™° .

En este mismo sentido sostiene Gozaini que “Se denomina demanda al
acto procesal por el que se ejercita el derecho de peticionar a las
autoridades procurando la iniciacion de un proceso. Habitualmente , es la
primera actividad que se realiza para la formacién del juicio y el
nacimiento de la instancia. Sin embargo es preciso diferenciar entre
ambos conceptos , porgue la instancia no supone, necesariamente , la

vida del proceso; en cambio éste , I6gicamente se compone de instancias

La iniciacion procesal puede generarse con diligencias preliminares , en
pruebas anticipadas o medidas precautorias, pero ninguna de ellas

determinan el nacimiento del proceso aln cuando suponen una instancia

Adolfo: Introduccion al estudio del Derecho Procesal , pagina 97 y ss.
reimpresion. Rubinzal Culzoni Editores, 11 de Septiembre de 2003.-

3 Ferreyra de de La Rua, Angelina- Gonzalez de la Vega de Opl, Cristina:
Cadigo Procesal Civil y Comercial , pag. 279, Editorial La Ley, Buenos Aires ,

Julio de 2002.-
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El autor de marras trata de diferenciar demanda propiamente dicha de
instancia y el distingo es claro. Mediante la interposicion de uan medida
preparatoria 0 una prueba anticipada, se abre la instancia, pero hasta que
no se interpone la demanda , el proceso judicial no comienza. Sin
perjuicio de esta distincion cabe destacar que las medidas preparatorias o
la prueba anticipada son susceptibles de caducar o perimir al igual que el
proceso judicial, pero dicho andlisis no viene al caso en el presente

trabajo.

Sigue escribiendo Osvaldo Gozaini que “Con la demanda se formula un
pedido o una pretensién cuyo tenor objetiva el fin del proceso vy fija el
contenido de la decision jurisdiccional a producir. Una solucion diversa o

diferente a al propuesta genera el vicio de incongruencia.

Estas caracteristicas son importantes a la hora de enunciar la pretension,
porque una demanda puede llevar objetivos disimiles , aunque
simultdneos. Existe un objeto inmediato que persigue la iniciacion del
proceso y otro objeto mediato, por el cual manifiesta la voluntad que se

quiere conseguir del pronunciamiento jurisdiccional definitivo...”®

La palabra demanda sostiene dos acepciones diferentes “En sentido lato,
demanda significa toda peticion formulada por las partes al Tribunal ;
desde este punto de vista seria demanda cualquier solicitud de instancia

de las partes. En cambio en sentido estricto, demanda es el acto procesal

87 Osvaldo A. Gozaini: Tratado de Derecho Procesal Civil Tomo Il LA LEY,
pag. 705, editorial La Ley, mayo de 2009.-
% Gozaini, Osvaldo A : Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo Il , Editorial

La Ley, PAG. 706 , Editorial La Ley, pag. 706.



formal con el que se inicia una relacion juridica procesal y que contiene y

resume las pretensiones del actor”.
Por lo tanto puede decirse que la demanda es:
Un acto de iniciacion del proceso.

Un acto formal de declaracién de voluntad del actor que resume sus

pretensiones*’

Alvarado Velloso sostiene que “Los conceptos de accién, pretension y
demanda son idealmente correlativos y se apoyan en forma reciproca
para explicar el fenbmeno, que no puede ser entendido de modo integral
sino con la conjuncién de tales conceptos: Adviértase que la demanda
consiste materialmente en un documento cuya presentacion al juez ( o al
arbitro) exterioriza el ejercicio del derecho de accion ( instar a la
autoridad) y que resulta ser el continente de un contenido necesario: La
pretension. Ya se ha visto que a los efectos de accionar no importa que el
conflicto exista o no en el plano de la realidad: basta que se afirme su
existencia ( Regla basica de procesamiento: la demanda debe afirmar la
existencia del conflicto; caso contraria la pretension se muestra abstracta
y ello impide la obtencidén de un proceso... Por tanto , pretension procesal
es la declaracion de voluntad hecha en una demanda ( Plano juridico)
mediante la cual el actor ( Pretendiente) aspira a que el juez emita-
después de un proceso- una sentencia que resuelva efectiva y

favorablemente el litigio que le presenta a su conocimiento”*°

% Ferreyra de De La Rla, Angelina- Gonzalez de la VVega de Opl, Cristina:

Ob. Citada pag. 279.-
40 Alvarado Velloso, Adolfo: Introduccion al Estudio del Derecho Procesal,

Primera Parte, pag. 98 Reimpresion, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe,



En este trabajo, analizamos la posibilidad de modificar los elementos
objetivos de la demanda y no los subjetivos que los dejamos pendientes

para un ulterior trabajo.
7.2. Requisitos objetivos y subjetivos de la demanda:

A los fines de resultar admisible la demanda, la misma debe cumplimentar
algunos requisitos formales que toda legislacion procesal indica.
Tomaremos como ejemplo el articulo 330 del CPCN que es similar al 175

del Cdédigo Procesal de la Provincia de Cordoba.

El articulo 330 del CPCN Dispone que “La demanda sera deducida por
escrito y contendré :

[ERN

. EI nombre y domicilio del demandante.

N

. EI nombre y domicilio del demandado.
3. La cosa demandada designandola con toda exactitud.

4. Los hechos en que se funde, explicados claramente.

o

. El derecho expuesto sucientamente; evitando repeticiones innecesarias

(o2}

. La peticion en términos claros y positivos.

La demanda debera precisar el monto reclamado, salvo cuando al actor
no le fuere posible determinarlo al promoverla, por las circunstancias del
caso, 0 porque la estimacion dependiera de elementos adn no
definitivamente fijados y la promocién de la demanda fuese imprescindible
para evitar la prescripcion de la accion. En estos supuestos, no procedera

la excepcion de defecto legal.

La sentencia fijara el monto que resulte de las pruebas producida”.

Septiembre de 2000.



Pues bien, estos son los requisitos subjetivos y objetivos de la demanda,
tanto uno y otro son susceptibles de modificacion, pero en este trabajo, tal
como se indico ut supra, nos concentraremos en el elemento objetivo o si

se prefiere, en el elemento objetivo y la causa.

Sostuvimos que la diferencia entre el CPCN y el CPCC se basaba en los
distintos momentos en que operaba la preclusién y los alcances de la
modificacion. En ambos procesos queda claro, que puede lograrse la total
transformacién de la demanda y cualquier tipo de modificacion de la
demanda hasta la notificacion de la misma. También entendemos que
este  momento del litigio , practicamente no puede hablarse de
“‘modificacion de demanda” toda vez que es factible que ni siquiera haya
sido proveida por el juez. En esta inteligencia, es posible efectuar las

siguientes modificaciones:

a) Modificar total ( transformacion ) o parcialmente ( Modificacion) la

cosa demandada.

b) Modificar los hechos en que la demanda se funde, aclararlos o

simplemente alterarlos completamente.
c) Modificar la peticion.
d) Ampliar cuantitativamente lo demandado.

Estas modificaciones tanto en el CPCN como en el CPCC es posible
efectuarlas antes de la notificacion de la demanda. Luego las soluciones

que brindan ambos cuerpos procesales, son sustancialmente diferentes.

A los fines de analizar la importancia que reviste la modificacion de la
demanda y su trascendencia en el proceso, es menester analizar
brevemente o al menos enunciar los efectos de la demanda, lo que

seguidamente hacemos:



7.3. Efectos de la interposicion de la demanda: La promocion de la
demanda, provoca efectos procesales y también efectos sustanciales o

materiales.
7.3.1.Efectos procesales:
Los efectos procesales son los siguientes:

-Provoca la apertura de la instancia, obligando al juzgador a proveer los

escritos de las partes.

-Provoca la carga del impulso procesal sobre el actor bajo apercibimiento
de caducidad de instancia. Es dable destacar que en el CPCN la
caducidad de instancia procede de oficio, contradiciendo lo previsto por el
propio codigo en cuanto carga con el deber de impulsar el proceso al

juzgador.

-Algunos autores sostienen que queda fijada la competencia del juzgador,
y entendemos que la misma no queda fijada al interponer la demanda,
sino al quedar firme el primer decreto del Juzgador, dado que tanto las
partes pueden recusar al juzgador como el propio magistrado inhibirse o

excusarse.

- Se sostiene que fija el objeto del proceso , pero no estamos de acuerdo
con este efecto que se atribuye a la promocién de la demanda. El objeto
del proceso quedara fijado una vez que quede firme la traba de la litis y de
acuerdo a la posicion que sustentamos, la litis puede no quedar firme

hasta el tercer dia de apertura a prueba.

- Se sostiene que la demanda interpuesta fija las defensas que gozara el
demandado. Entendemos que esto recién ocurrira cuando se notifique la
demanda en el CPCN y cuando se conteste la demanda en el CPCC ,

dada su diversidad normativa.



- Se produce el estado de litispendencia, que podra ser denunciado
mediante la correspondiente excepcion por el demandado.

Estos son los efectos procesales que la doctrina procesal tradicionalmente
le adjudicé a la promocion de la demanda, habiendo formulado algunas

observaciones que surgieron del presente estudio.
7.3.2. Efectos sustanciales:

La interposicion de la demanda, también provoca ciertos efectos

sustanciales, los que seguidamente enunciamos:
- Interrumpe el curso de la prescripcion .

-Se provoca la conservacion del derecho de accién en los presupuestos

gue exigen plazos para ejercerlos.

- “Convalida la acciéon intentada descartando otras que pudieren ser
alternativas. Por ejemplo , el comprador tiene la accion redhibitoria para
dejar sin efecto el contrato por le cual recibe mercaderias viciadas; o bien
puede ejercer la quanti minoris persiguiendo el menor valor de la cosa

adquirida. Pero intentada una via no tiene derecho a optar por otra “**.

En este caso, formulamos la misma observacion que venimos haciendo
acerca de los efectos procesales : Este efecto queda condicionado a la
ulterior modificacion o no del objeto litigioso, lo que quedara firme con la
notificacion de la demanda y no con la interposicion de la misma. Dentro
del término de prescripcion y antes de su notificacion en el CPCN o de su
contestacion en el CPCC, el actor podra modificar la accion, y escoger

otra de las alternativas, no adquiriendo firmeza la eleccion de la accion .

7.4. Efectos de la demanda una vez notificada:

* Gozaini Osvaldo Alfredo: Cédigo Procesal de la Nacién . Comentado y



La notificacion de la demanda también provoca efectos tanto procesales

como sustanciales, los que seguidamente analizamos.
7.4.1.Efectos procesales:

- Sostiene Gozaini que mediante la notificacion de la demanda se
“‘Consume la actividad procesal evitando retrocesos; pero si fuere
intencion del actor modificar su decision inicial debe cargar con
responsabilidades procesales . Por ejemplo , notificada la demanda, no
puede desistir de la accion ni del derecho , si el demandado no le presta
acuerdo. La consecuencia es el pago de las costas producidas por la
actuacion inoficiosa b) Pone fin a los tiempos de transformacion,
ampliacion o modificacion del objeto procesal, dando paso a las actitudes

"42 Estos efectos de la notificacion

del accionado en relacién a su defensa
de la demanda son validos en un SRMD como el CPCN, puesto que en un
SFMD como el CPCC, algunos de estos efectos pueden resultar
modificados , dado la permision de modificar la demanda en algunos

supuestos.
7.4.2 Efectos sustanciales :

- Provoca la constitucion en mora del demandado ( Arg. Articulo 509

parrafo segundo).

b) “Desde la fecha en que se produce la notificacion de la demanda, el
poseedor de buena fe que resulta condenado a la restitucion de la cosa
es responsable de los frutos percibidos y de los que pos su negligencia
hubiese dejado de percibir ( Art. 2433 del Cdodigo Civil) . Asimismo cuando

no es posible determinar el tiempo en que comenzod la mala fe, debe

anotado. Pag. 261, Segunda Edicion. Editorial La Ley , Buenos Aires 2006.-

42 Gozaini Osvaldo Alfredo: Codigo Procesal de la Nacién. Comentado y

anotado. Pag. 261, Segunda Edicion, Editorial La Ley. Buenos Aires 2006.



estarse a la fecha de la notificacion de la demanda ( Art. 2443 Cédigo
Civil) “**

7.5. Efectos procesales y sustanciales provocados por la

modificacion de demanda:

La modificacion de la demanda provoca diversos efectos tanto procesales
como sustanciales. La envergadura de los mismos depende en gran
medida del SMD adoptado por la legislacion. Si se trata de un SRMD, los
efectos procesales de la modificacion de demanda, son minimos y no
difieren practicamente en nada de los efectos que provoca la notificacion
de la demanda. Si hablamos en cambio de un SFMD, los efectos son
importantes y modifica el mapa de efectos procesales y sustanciales que
venimos analizando. Teniendo en cuenta que proponemos un SFMD,
entendemos que la etapa pertinente para analizar estos efectos es luego
de desarrollar gran parte de este trabajo, a la hora de elaborar la
conclusién y nuestra opinion, remitiéndonos en consecuencia a dicha

etapa a los fines del analisis.
CAPITULO 8: REQUISITOS OBJETIVOS DE LA DEMANDA:
8.1. Requisitos objetivos de la demanda y su modificacion:

Sostiene Pico Junoy que “Al referirnos al objeto del proceso como una
declaraciéon de voluntad hecha por el actor a través de una peticion,
estamos refiriendonos a aquella especifica declaracion de voluntad que
se realiza con el fin de obtener un concreto pronunciamiento por parte de
los 6rganos jurisdiccionales... La peticion tiene que ser fundada, esto es ,
debe razonarse sobre la que se mantiene vy justifica y justifica la decision

judicial solicitada. La peticion para que sea estimada , necesita estar

43 Gozaini Osvaldo Alfredo: Codigo Procesal de la Nacion. Comentado y

anotado. Pag. 261. Segunda Edicion. Editorial La Ley, Buenos Aires 2006.



debidamente motivada. Cuando el actor fundamenta su peticion a través
de los efectos juridicos extraidos de su relacion juridica con el
demandado, esta justificando su declaracion hecha a través de esta
peticion. Por ello la declaracion de voluntad no se realiza a través de una
simple peticién, sino a través de una peticién ( petitum) fundada (causa
petendi).:”** De lo expresado por el citado autor, surge que los elementos
individualizadotes del objeto del proceso son la causa petendi , que
comprende los hechos y los fundamentos de derecho y el petitum, que es
la cosa demandada designada con exactitud y la peticion en términos
claros y precisos. La mutatio libelli operara sobre la causa petendi* y el
petitum. La causa petendi se compone de los hechos y la invocacién del

derecho que se estima aplicable. Es dable destacar que la parte debe

* " Pico | Junoy, Joan: La modificacién de la demanda en el proceso civil, pags.

24 y 25. Editorial Tirant Lo Blanch Alternativa , Valencia 2006
# “La causa petendi esta formada por el conjunto de hechos esenciales que
sirven de base para la obtencién de las consecuencias juridicas pretendidas por la
parte en un determinado momento. ...Por conjunto de hechos esenciales
entendemaos solo los acaecimientos concretos de la vida discutidos por el actor que
sirven de fundamento para las consecuencias juridicas pretendidas... cuando se
indica que “sirven de base” se pretende hacer referencia s6lo a los hechos
alegados que individualizan y distinguen la peticién solicitada de cualquier otra
que pueda tener el actor. ... El aspecto més relevante del concepto de causa
petendi reside en la obtencion de las consecuencias juridicas juridicas pretendidas
por la parte, por lo que propiamente estd compuesta por las consecuencias
juridicas que la parte extrae de los hechos y no de los hechos en si mismo
considerados, ya que éstos , aisladamente , no originan ni motivan el petitum; Si
lo hace en cambio las consecuencias juridicas que la parte infiere de los hechos
para justificar su petitum...” Pico I Junoy, Joan: La modificacion de la demanda
en el proceso civil, pags. 28 y ss. Editorial Tirant Lo Blanch Alternativa ,
Valencia 2006



darle al juez los hechos* y eventualmente, la calificacién juridica la puede
brindar el propio juzgador por imperio del iura novit curia. Por lo tanto la
modificacion de la demanda opera sobre los hechos y no sobre el

derecho.

Alvarado Velloso nos brinda sutil distincion acerca de la causa petendi.
Entiende que la misma debe descomponerse en hecho e imputacion
juridica., criticando la doctrina que entiendo que la causa es solo el hecho

En opinion del tratadista rosarino el elemento objetivo “El objeto de la
pretension es obtener de la autoridad ( Juez o arbitro) una resolucién con
contenido favorable a la peticiobn hecha en la demanda ( Y eventualmente
, la consiguiente y consecuente conducta del demandado).. .La causa de
la pretension: Este elemento es el Unico que presenta una clara variacion
respecto de las dos ideas que se analizan conjuntamente: Pretension y
relacion. Se entiende por causa de la relacién la concreta interferencia

intersubjetiva que la ocasiona. Esta concepcion unitaria se descompone

%8 “En este orden de ideas, Tapia sostiene que la causa de pedir esta formada por

dos elementos: el factico y el juridico. El elemento factico vincula al juez en todo
caso. El elemento juridico, a su vez, esta formado por dos subelementos : el punto
de vista ( O la calificacion juridica o el razonamiento juridico o la fundamentacion
juridica) que no es mas que ese conjunto de consecuencias juridicas que la ley
anuda a un determinado supuesto factico y que hace que la tutela especifica que
solicita la parte sea ésa concreta y no otra distinta (porque el actor puede hacer
valer sus derechos si quiere y en la medida que quiere) ; es el paso del hecho al
derecho, la traduccidn en conceptos juridicos del supuesto de hecho concreto. Y el
elemento puramente normativo de ese punto de vista : la/s concreta/ s norma/s
aplicable/s a ese objeto procesal delimitado por las partes y sometido a
consideracién del juez. De estos dos subelementos, solo el segundo es de
apreciacion por el Juez, aunque las partes no hubiesen alegados esas normas ....”
Pico I Junoy, Joan: La modificacion de la demanda en el proceso civil, pags. 32 'y
ss. Editorial Tirant Lo Blanch Alternativa , Valencia 2006



en dos sub-elementos cuando se la analiza respecto de la pretension
proceso: El primero ellos esta constituido por el hecho invocado en la
demanda y al que el actor asigna trascendencia juridica, razén por la cual
se convierte en la base o fuente del derecho pretendido; el segundo es la
imputacion juridica que el actor efectia al demandado con motivo de

aquel hecho. '

Seguidamente analizaremos los incisos 3, 4 y 6 del CPCN que son

similares a lo prescripto por el articulo 175 del CPCC.

8.2. Hechos en que se funde explicados claramente: El articulo 330
inc. 4to. Del CPCN dispone que la demanda debe contener ... “Los

hechos en que se funde explicados claramente”.

La base factica debe ser explicada clara y circunstanciadamente a los
fines de evitar la indefension del demandado y permitir la correcta

sentencia del juzgador.

Sobre la claridad y amplitud del relato de los hechos, existen dos teorias
diferentes: Por una parte la teoria de la individualizacién , segun la cual ©
La exposicion de las circunstancias que ordenaron la cuestion factica
puede limitarse a la somera descripcion acerca lo que refuerza el vinculo
entre los hechos y el derecho. Segun esta posicién, denominada teoria de
la individualizacion , basta con indicar los hechos que fundan el contenido
de la pretension, sin necesidad de ofrecer una explicacion puntual y
circunstanciada.... En otra dimension actua la llamada teoria de la

sustanciacion, que requiere una exposicion puntual de los hechos de la

4 Alvarado Velloso Adolfo: Introduccion al Estudio del Derecho Procesal.

Primera parte. Reimpresion, pag. 103 y 104 , Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe,
Septiembre de 2000.



“causa petendi” , explicados clara y concretamente. Constituye una carga
relacionada con la regularidad formal de la demanda y genera inmediatas
consecuencias en el ambito del material factico que el demandado debe
reconocer , admitir o negar “bajo apercibimiento de estarse por el
reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y licitos (Art. 356) .
De igual modo sefiala cuales son las cuestiones que habran de probarse
y la situacion que , bajo el principio de la congruencia , debe atender el
juez en su pronunciamiento definitivo. La fundamentacion clara y precisa
impone, ademas , explicar los hechos en forma circunstanciada , porque a
tenor del principio de preclusion, la demanda no se puede modificar o
transformar con otros hechos que el demandado no pueda conocer

oportunamente, esto es, al tiempo de notificarla”®

Obsérvese que tanto un SRMD como un SFMD al menos en Argentina
impone la aplicacion de la teoria de la sustanciacion. La diferencia es que
segun nuestra posicion, debe permitirse alguna readecuacion de los
hechos invocados en la demanda, lo que resulta posible en un SFMD.
Esta permision , no aleja al sistema de la teoria de la sustanciacion, sino
que justamente, exigida por esta teoria, se debe permitir la adecuacion de
los hechos antes de producirse la prueba, o al menos hasta el tercer dia

de la apertura a prueba.

8.3. Cosa demandada designada con exactitud: El inciso 3ro del
articulo 330 dispone que la demanda serd deducida por escrito y
contendra :.... 3ro.) La cosa demandada, designandola con toda
exactitud”. Lo que se demanda debe designarse exactamente, dado que
si asi no se hiciese, el actor resultara pasible de soportar la excepcion de

defecto legal en el modo de proponer la demanda. Si se propone un

48 Gozaini, Osvaldo Alfredo: Cddigo Procesal de la Nacién. Comentado y

anotado. Pag. 270 . Segunda Edicion. Editorial La Ley. Buenos Aires 2006.-



SRMD, cualquier ambiguedad o falta de claridad en el modo de proponer
la demanda, provoca en el mejor de los casos la excepcion de defecto
legal y en el peor de los escenarios el rechazo de la demanda al dictar
sentencia. En un SFMD esta ambigledad o falta de precision puede
aclararse hasta la contestacion de demanda e incluso luego de

contestada la misma, tal como se desarrollara ut infra.

Obsérvese que la ley de rito establece a favor del demandado la
excepcion de defecto legal. Entendemos que esta excepcidon también
favorece al actor, puesto que se le da una suerte de segunda oportunidad
para reformular su demanda , més alla de la aplicacion de las costas de la
accion, que en este supuesto es el mal menor. El fundamento de esta
excepcion es que el demandado pueda contestar la demanda y no quedar
atrapado en un libelo defectuoso que provoque indefension. Pues bien, si
el beneficio es el derecho de defensa del demandado , idéntico
temperamento debe aplicarse en la permision de modificacion de
demanda, cuando esta resulte oscura o imprecisa: La permision beneficia
tanto al demandado, que podra contestar la demanda correctamente
como al actor, que evitara que se malogre su derecho.

8.4. La peticiébn en términos claros y positivos: El inciso 5to. Del
articulo 330 dispone que la demanda debe contener “La peticion en
términos claros y positivos”. Sostienen Roland Arazi y Jorge A. Rojas,
que la peticion “Es aquello que se solicita al juez y que justifica la
promocién de la demanda. Sobre ella debera pronunciarse el juez, por
medio de una sentencia que declare fundada o infundada la demanda (
Art. 163 inc. 6°). De ahi la necesidad de que aquella se formule en

»49

términos claros y precisos™” . Este inciso de alguna manera se encuentra

*  Arazi Roland — Rojas , Jorge A: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la

Nacién. Comentado y anotado. Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 14 de
Julio de 2003.



comprendido en el inciso 3ro. del CPCN , dado que si se designa con
exactitud la cosa demandada, seria un exceso formal acoger la eventual
excepcion de defecto legal por ausencia de petitum. En este mismo
sentido opina Venica quien sostiene que “En realidad , este inciso esta
comprendido totalmente en el inc. 3°., pues el objeto inmediato se deduce
del objeto mediato, razén por la cual aquél no tiene ubicacion especial
dentro del escrito y por tal razén funciona a modo de sintesis de las
alegaciones expuestas. No obstante y a semejanza de lo dicho en cuanto
al derecho, es conveniente concretar la peticion al final del escrito |,

aunque ya se la hubiere expresado con anterioridad”

CAPITULO 9: TRANSFORMACION, MODIFICACION Y AMPLIACION
DE DEMANDA:

9.1. Concepto : Luego de haber revisado el concepto de demanda ,
analisis de sus elementos y los efectos , tanto sustanciales como
procesales que surgen de la interposicion de la misma, debemos
necesariamente detenernos en definir que entendemos por
transformaciéon , modificacion y ampliacién de demanda, a los fines de

unificar el lenguaje que se utiliza en este trabajo:

Adolfo Rivas sostiene que “La alteracion de la demanda puede producirse
por tres sub-fendmenos: Transformacion, modificacion y cambio.
Transformar es mudar de formas sin cambiar la esencia ; modificar es
variar las formas, pero sin que ellas dejen su configuracién anterior. La
ampliacion cuantitativa de la demanda, es a mi juicio, tal como resulta del
articulo 331 del Codigo Procesal civil y Comercial de la Nacién, un
aspecto del fendmeno modificatorio. Cambio , importa un reemplazo de
esencia; los tres sub- fendmenos tienen distinto significado, perfectamente
diferenciable, empero, cuando en la préctica se intenta establecer los

limites de los mismos, surgiran enormes dificultades, y todo quedara



reducido a una cuestién de hecho mediante el cual los jueces seran los
encargados en cada caso, de establecer si se ha producido uno u otros

de tales aconteceres™®

9.2. Transformacion de demanda: La transformacion de demanda
importa que la accion inicialmente interpuesta, fue alterada en su causa
petendi y petitum. La demanda incoada inicialmente se transforma para
dar paso a otra demanda, con un elemento objetivo absolutamente
diferente. En este mismo sentido Palacio sostiene que “Existira
transformacioén de la pretension , por lo pronto, siempre que se modifique
la base factica que la sustenta, lo que ocurriria por ejemplo, si alegada
originariamente por el actor su condicion de propietario, aquel invocase
luego su calidad de usuario o usufructuario, o si habiéndose atribuido al
demandado la calidad de inquilino, se pretendiera después atribuirle el

caracter de subinquilino”*.

La transformacion también se configura cuando se modifica el objeto
inmediato o mediato de la pretensién, que segun Lino Palacio “.. Ocurriria
, por ejemplo , si primero se hubiera solicitado la declaracién de rescision
de un acto juridico, y posteriormente su nulidad, o si pidiese que el
pronunciamiento recaiga sobre una cosa distinta a la primitivamente

reclamada”?

Sostiene Palacio que esta transformacion “solo es admisible con relacion

a la causa y al objeto inmediato, en tanto el demandado no haya sido

®  Rivas , Adolfo: La alteracion de la demanda, pag. 59. Revista de estudios

procesales Nro. 35 .

*1 Ppalacio , Lino Enrique: Ob. Citada, Tomo I, pag. 420.-

°2 Ppalacio, Lino Enrique: Ob. Citada pag. 420.-



"53 Sin &nimo de criticar al tratadista de marras,

notificado de la demanda
entendemos que conforme surge del CPCN la transformacion de la
demanda, sOlo puede practicarse hasta que se curse la cédula de
notificacion con independencia que la reciba o no el demandado. La

posibilidad de transformar la demanda, precluye con la sola notificacion.

Esto en relacion a la causa y al objeto inmediato, ya que la transformacion
del objeto mediato de la pretension, se puede transformar hasta el dictado

de la sentencia-

Respecto del objeto mediato, su transformacion no equivale a la

transformacioén de la demanda.

Veremos ut infra que el Cddigo procesal Cordobés y el Codigo procesal
de Santa Fe, sostienen que la demanda puede transformarse hasta que el
demandado contesta demanda, lo que supone un régimen mas laxo que
el rigido CPCN.

Si de sistemas rigidos se trata, el CP de Mendoza antes de su reforma,
disponia que “Mientras no se haya decretado el traslado de la demanda o
de la reconvencion, el actor o el demandado, segun el caso podran
modificarlas o ampliarlas”. Contrario sensu, una vez que se decretd el
traslado de la demanda, el demandado se encuentra impedido de

modificar la demanda, lo que supone un sistema formal y rigido.

Palacio fundamenta la rigidez del sistema previsto en el CPCN de la
siguiente manera: “La razon de ser del principio limitativo en cuanto a la
oportunidad en que cabe transformar la pretensibn reside ,
fundamentalmente , tanto en la necesidad de mantener el buen orden del
proceso, como en la de impedir que la defensa del demandado resulte

entorpecida o dificultada a raiz de nuevos planteamiento que lo coloquen

> Palacio , Lino Enrique: Ob. Citada, pag. 421.-



en la imposibilidad de adoptar una linea defensiva determinada”*.

Gozaini sostiene que “El limite impuesto por el art. 331 del Cddigo
Procesal en cuanto a la modificacion de la demanda tiende , en definitiva,
a evitar todo aquel cambio en la pretension originaria que sea susceptible
de alterar sustancialmente la postura defensiva del demandado. En la
base de dicha disposicion legal subyacen , evidentemente , principios de
raigambre constitucional, tales como el del debido proceso y el de la
defensa en juicio, cuya integridad se hace necesario preservar ( C2a. Civil
y Comercial, la Plata, Sala | , 2006-11-02, “Sanchez Rodriguez c. Santos
Jaime , JUBA)™®

9.3. Modificacién de demanda: Modificacion de demanda es modificar
la causa petendi e incluso el petitum, pero sin que la demanda sea
transformada de tal modo que no se la pueda reconocer en todos sus
términos. La demanda se puede modificar alterando la causa petendi

mediante la extension de la base factica, o alterando lo peticionado.

En la doctrina , se intenta distinguir entre transformacion y cambio o
modificacion de demanda. Entiendo que con la conceptualizacion de
transformacioén realizada ut supra, hemos zanjado la discusion. De todos
modos, merece la pena la distincion que realizan algunos autores que han
tratado el tema. Asi, Fairen Guillen contrasta transformacion y cambio de
la demanda de la siguiente manera “ Transformacion de la demanda
supone un acto procesal unitario que sobre la base de conservar
inmutable alguno o algunos elementos esenciales de la anterior,

transforma otro u otros; y por el contrario cambio de demanda supone la

> Palacio, Lino Enrique: Ob. Citada pag. 422.-

> Gozaini Osvaldo Alfredo: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Buenos Aires, Comentado y anotado. 2da. Edicion actualizada y ampliada, pag.

731, Editorial La Ley 2008.-



sustitucion de una demanda por otra , totalmente diferente en sus

elementos esenciales “°

Por nuestra parte hemos definido transformacion de demanda,
distinguiéndola de la modificacion de demanda , que es lo que Victor

Fairen Guillen denomina transformacion.

En nuestra opinion, transformacion es cuando la demanda se la modifica
totalmente, de tal modo que resulte imposible reconocerla: La accion
transformada se convierte en otra accion totalmente diferente, mientras
que modificacién significa alguna alteracion de su objeto, pero que

permite reconocerla acabadamente.

Modificacion de demanda, importa la alteracion de alguno de los
elementos del objeto litigioso sin que importe el cambio de accion. A guisa
de ejemplo, en una determinada accion, puede modificarse o extenderse
la base factica sin que esto importe una transformacion de la demanda,
puesto que no se altera la accion interpuesta. Se modifica, es cierto, el

objeto litigioso, pero la accion puede reconocérsela como la misma .

Gozaini sostiene que la modificacion de la demanda “Es como se vera, un
supuesto distinto de la ampliacion de demanda. Por ejemplo , si el
demandante pretende, luego de trabada la litis en la consignacién, dar en
pago arrendamientos que pertenecen a periodos anteriores a la fecha de
incoar la demanda , tal actitud no traduce una ampliacion de ésta sino una
indudable “modificacion” que importa variar la “causa petendi” ( C2da. Civ.
Y Com. La Plata, Sala | , 1978-04-06, “Causa B 44.581, R. DJ 979-2-225,
sum. 52); por ello se ha dispuesto que si los accionados contestaron la
accion y reconvinieron por nulidad del contrato y corrido el pertinente
tralado, la demandante se allana a la nulidad del contrato impetrada vy ,

*®  Fairen Guillen, Victor: “La transformacion de la demanda en el proceso

civil”, Pag. 19.



frente al reconocimiento de los demandados de una deuda dineraria,
solicité la “Reconversion de la accion en una indole ejecutiva” a través de
la terminologia que emplea -“reconversion de la accion” — en realidad
pretende una modificacion de la demanda que importa variar la causa
petendi, lo que se encuentra impedido de hacer , pues una vez notificada
la demanda no cabe tal modificacion ( C2da. Civ. Y Com. La Plata, Sala |
2005-04-07, Liciardo, Osvaldo Oscar c. Catini Desiderio Juba)”>’

9.4. Ampliacién de demanda: Ampliacion de demanda estrictamente
significa la ampliacibn o morigeracion cuantitativa de lo reclamado, ya
sean locaciones, rentas, cuotas , vencimientos periddicos. Segun Hugo
Venica, refiriéndose al Codigo Procesal Civil de Cérdoba, dice que “El art.
179 contempla supuestos semejantes a los previstos en el art. 331, 2do.
Parr. CPN, : Vencimientos de nuevos plazos o cuotas de una misma
obligacion: Reclamacién de intereses respecto del capital demandado; en
juicio por cobro de alquileres, el reclamo por impuestos y tasas
correspondientes al inmueble locado si segun el contrato el locatario
asumia el pago de los mismos, pues de ese modo integraban el monto del
arrendamiento, sin perjuicio de los hechos constitutivos o modificatorios
del art. 332 inc.1 “*®. La norma se refiere a la ampliacién cuantitativa de la
pretension, encontrandose incluida en esta “ampliacion”, la morigeracion

de lo pretendido”™®. Respecto de la ampliacién de demanda también se ha

*" Gozaini Osvaldo Alfredo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia

de Buenos Aires, comentado y anotado 2da. Edicion, actualizada y ampliada, pag.
731 . Editorial La Ley 2008.-

8 Venica , Oscar Hugo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de
Cordoba, Tomo Il Editorial Marcos Lerner, pag. 238.-

% «Sj bien el art. 179 alude a “moderar la peticion “ fundada “hechos que no
impliquen un cambio de accidon”, es evidente que el actor estd facultado a
disminuir la cosa demandada, sin dar explicaciones, en cualquier momento

anterior a la sentencia, importando un desistimiento parcial del derecho ( art. 350)



resuelto que “Procede la ampliacion de demanda por cuotas vencidas
anteriores a la sentencia , requeridas después de su dictado y
siguiéndose el procedimiento del art. 541 que contempla adecuadamente

el derecho de defensa del ejecutado” *°

9.5. Relaciones y diferencias entre transformacién de demanda y

desistimiento del derecho:

La transformacion de la demanda en todas sus partes, importa el
desistimiento del derecho hecho valer, perdiendo vigor juridico incluso la
interrupcion de la prescripcion operada mediante la interposicion de la

demanda.

En la practica no existe diferencia alguna entre transformacion de
demanda y desistimiento de derecho, ya que ambas importan un

desistimiento de la pretension deducida en el proceso.

Se deben equiparar los efectos previstos en el articulo 3986 en cuanto a
los efectos del desistimiento de la demanda, con la transformacion de la

misma, puesto que ambos suponen un abandono de la pretensién.

La diferencia estriba en lo siguiente: En caso de transformacion de
demanda, la actora se encuentra facultada a transformar la demanda

hasta la contestacion de la misma. Ahora bien, la demanda inicialmente

: Sin perjuicio de la influencia que esa actitud pueda tener en la imposicién de
costas “ Venica Oscar Hugo, Ob. Citada, Tomo Il , pag. 236

% CNCiv. Sala I, marzo 3-993, “Bordén C. Carlevaro”, La Ley, 1993- E -647, J.
Agrup. Caso 9444.-



interpuesta, tuvo como légico efecto, interrumpir la prescripcion de la
accion. Si se transforma la accion, cesan los efectos interruptivos de la
accion inicialmente interpuesta, puesto que ha dado lugar a otra
pretension. En este caso, se trata virtualmente de un desistimiento con
sus respectivos efectos en la interrupcion de la prescripcion. Claro que en
virtud de encontrarse permitida la transformacion de la demanda, antes de
su notificaciéon , la parte no debe cargar con las costas del seudo
desistimiento. Si la transformacion se realiza antes de la contestacion de
la demanda, no corresponde la aplicacion de las costas. Obsérvese las
diferentes soluciones que propician el Cadigo Procesal de la Nacién con

respecto al Codigo Procesal de la Provincia de Cordoba:

En el CPCN , se permite transformar la demanda hasta la notificacion de
la demanda. Respecto del desistimiento, se puede desistir sin costas y sin
la conformidad de la contraria , si no medi6é notificacién, por lo tanto la
diferencia entre transformacion de la demanda y desistimiento del derecho
es insignificantes. En el CPCC, respecto del desistimiento no existe
diferencia con la solucién prevista con la ley de la nacion. Si no medio
notificacion no se requiere la conformidad del demandado, ni genera
costas, pero si medio notificacion, se requiere la conformidad del
demandado, generando en caso de oposicion o conformidad la aplicacién
de costas. Por lo tanto, habiendo notificado la accion, aun es posible
transformarla hasta la contestacion de la demanda, sin que genere
imposicion de costas alguna, lo que entrafia algan grado de injusticia para
el demandado que trabajé en la contestacién de la demanda notificada,
pero no alcanzé a contestarla antes de la transformacion. Entendemos
gue esta diferencia se corrige con la sola aplicacion de costas en caso de
transformacién de demanda luego de la notificacion de la misma, lo que

se analizara ut infra.

CAPITULO 10: LOS HECHOS EN EL PROCESO , SU CLASIFICACION
Y SU IMPORTANCIA EN LA TRANSFORMACION , MODIFICACION Y



AMPLIACION DE LA DEMANDA:
10.1: Los hechos en el proceso.

Hemos dicho ut-supra que en el sistema dispositivo son las partes las que
deben aportar los hechos que conforman la base factica. Si la parte es
negligente, desidiosa en la aportacién de los hechos, el juzgador no
tendra mas que subsumir los hechos en la norma invocada , ya por las

partes, ya por el propio juzgador (iura novit curiae).

El articulo 330 del Cdodigo de Procedimientos Civiles de Cordoba dispone
lo siguiente “Principio de congruencia: El tribunal debera tomar por base
en la sentencia la exposicion de los hechos contenidos en los escritos de
demanda y contestacion o de ampliacién en su caso”. En este mismo
sentido se expresa el articulo 163 , inc. 6to. 1ra. Parte del CPCN que
dispone “La sentencia definitiva de primera instancia debera contener....la
decisiobn expresa , positiva, y precisa , de conformidad con las

pretensiones deducidas en el juicio”.

Surge claramente que “Los hechos entendidos en sentido amplio, o si se
prefiere las afirmaciones que los contienen juegan dentro del proceso
judicial un doble papel: 1) Fijar el thema probandum ( El juez no podra
ordenar, ni las partes producir, pruebas respecto de hechos que no se
encuentren afirmados en la litis) 2) Delimitan ( mediatamente ) el thema
decidendum ( El juez no podra considerar para la decision del conflicto,
hechos distintos de los afirmados por las partes en apoyo de sus
pretensiones , defensas o excepciones, ni podra prescindir a su vez , de

los que hubieren sido ya admitidos por las mismas”®

61 Kielmanovich Jorge L. “Hechos nuevos ( A propdsito del articulo 365 del

Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Revista Juridica Argentina La
Ley, 1987 D, pag. 871.-



Los hechos aportados al proceso, son los hechos principales vy
secundarios que las partes invocaron en sus escritos , y también los
secundarios que no fueron afirmados expresamente, pero que se

encuentran comprendidas en los hechos principales.

Se ha dicho que “Los hechos constituyen sin duda el elemento mas
importante de la actividad silogistica e intelectiva del magistrado para
resolver sobre la verdad o improcedencia de las pretensiones formuladas
y por ello es que la ley procesal debe arbitrar las medidas necesarias para
posibilitar su incorporacion, prueba y valoracion, bajo cualesquiera de las
circunstancias que puedan presentar, eso si respetando el orden logico —

procedimental sobre el que se encuentra trazado el proceso”®?

Coherente con la idea expresada en el parrafo anterior, a los fines de la
ampliacion de demanda, la calidad de los hechos detentan influencia
suficiente para impedir la ampliacion de demanda o hacerla procedente.
A guisa de ejemplo, si luego del plazo probatorio, se invoca un hecho ya
conocido al interponer la demanda, va de suyo que el mismo no tendra
incidencia alguna en el rumbo del proceso. Diferente si se trata de un
hecho anterior pero desconocido por las partes . En este caso el efecto de

la alegacion de este tipo de hecho es sustancialmente diferente.

La doctrina normalmente clasifica los hechos en hechos conocidos y
alegados al tiempo de interponer la demanda , hechos nuevos que son los
hechos que se producen durante la sustanciacion del proceso y que
tienen una influencia notoria en el rumbo del mismo. La doctrina incluye
dentro de los hechos nuevos, los hechos anteriores a las alegaciones de
las partes, pero desconocidos por las mismas. A estos hechos los
denominaremos hechos de nueva noticia 0 de nuevo conocimiento.

También la doctrina y la legislacién , menciona los hechos sobrevinientes

%2 Torres Traba, Jose M, “Los hechos nuevos y el replanteo de la prueba ante

segunda instancia” DJ -2007-111-675-La Ley 2008-A-364.-



que son aquellos que se encuentran regulados por el articulo 163 inc. 6to.
Apartado 2do. Del CPCN y que se refiere a los hechos constitutivos,
modificativos y extintivos que se producen durante el proceso, y que
conforme surge de la ley procesal de la nacién, el Juez debe valorarlos y
merituarlos. Por dltimo, existen los hechos no alegados o no aducidos al
demandar, que son aquellos que si bien resultan conocidos por las partes,
no ha sido alegado en el proceso . En este ultimo hecho, hemos dicho
que la doctrina no es pacifica, y que la mayoria de los doctrinarios y

magistrados lo equipara a los hechos nuevos.

Sostengo que se trata de dos supuestos absolutamente diferentes cuya
invocacion se admite en iguales oportunidades pero en circunstancias

diferentes.

En este apartado, definiremos brevemente cada uno de este tipo de
hechos, sin perjuicio de profundizar su analisis al desmenuzar el tema en

examen.

10.2. Hechos nuevos: “ Se denomina hechos nuevos ( en la sistematica
del Cdédigo) al conjunto de sucesos que , ligados inescindiblemente al
planteo introductivo y siendo conducentes, acaecen con posterioridad a
dicho planteo o llegan a conocimiento de las partes con posterioridad al
misma. Alegar un hecho nuevo significa incorporar al proceso nuevos
datos facticos que no alteren ninguno de los elementos constitutivos de la
pretension, pues dichos hechos tienden a conformar completar o
desvirtuar la causa. De alli que el hecho nuevo o hechos nuevos
incoables en la alzada, aparte de que deben relacionarse con la cuestiéon
controvertida y ser conducentes , en ningun caso pueden constituir la
transformacion de la pretension, ni mucho menos la interposicion de una
pretension nueva” ® EL autor citado, dice que un pronunciamiento judicial

no constituye un hecho nuevo en los términos del articulo 365 del CPCN,

% Falcon, Enrique M. Ob. Citada pag. 1145.-



y disentimos con su posicién. Segun el autor de marras, “El hecho nuevo
es un acontecimiento que llega a conocimiento de las partes después de
trabada la relacion procesal, y que debe hallarse encuadrada en los
términos de la “causa” y “objeto” de la pretensiéon deducida en el proceso;
debe guardar relacion con la cuestibn que se ventila, tener influencia
sobre el derecho invocado por las partes y prima facie ser idéneo para
influir sobre la decision; de modo que para que el hecho nuevo sea
admitido en la alzada debe referirse a las pretensiones invocadas en los
escritos constitutivos del proceso y ademas, susceptibles de influir en la
decision™®.  El argumento esgrimido por Falcén, no nos convence,
entendemos que un pronunciamiento judicial puede ser un acontecimiento
posterior , y tener intima vinculacion en los términos de la causa. Va de
suyo que puede tener influencia notoria en el proceso. Entendemos que
con el ejemplo que sigue brindaremos un ejemplo terminante sobre la
cuestidon: Si en un juicio ejecutivo se discute la autenticidad de la firma de
un documento, mediante la interposicion de una excepcion de falsedad de
titulo. El proceso se abre a prueba, y durante el curso de la misma el
perito caligrafo determina que la firma es falsificada , obviamente la
excepcion de falsedad de titulo resultara acogida por el tribunal. Si el
actor, interpone la correspondiente denuncia criminal en el juzgado penal
por incumplimiento de los deberes de funcionario publico y falso
testimonio del perito oficial interviniente, y logra acreditar que el mismo
obré dolosamente, va de suyo que este pronunciamiento judicial tendra
las caracteristicas que prevé la norma para ser considerada como un

hecho nuevo.

10.3. Hechos de nueva noticia: El articulo 203 del CPCC dispone que
“Si después de los escritos de demanda y contestacion ocurriere algun
hecho de influencia notoria en la decision del pleito o hubiera llegado a

noticia de las partes alguno anterior de analoga importancia y del cual

% Falcon Enrique M. Ob. Citada. Pag. 1146.-



juren no haber tenido antes conocimiento , las partes podran alegarlo
dentro de los tres primeros dias de la apertura a prueba articulandolo por
escrito” En este dispositivo legal, se describe el hecho nuevo propiamiente
dicho, que es el que fue enunciado ut supra, y por otra parte los hechos
de nueva noticia que son aquellos que “hubieran llegado a noticia de las
partes alguno anterior de analoga importancia y del cual juren no haber
tenido antes conocimiento”. Va de suyo que si bien la norma resulta
encabezada por el titulo “Hechos nuevos”, existen ostensibles diferencias
entre estos hechos y los hechos de nueva noticia, o hechos anteriores
conocidos con posterioridad a la interposicion de la demanda, notificacion
y contestacion de la misma. Es dable destacar que con la alegacion de
estos hechos de nueva noticia “Se excepciona el efecto de la preclusion ,
pues no opera su efecto extintivo que afecta a la facultad de hacer valer la
alegacion de los hechos. En este sentidos si fue imposible conocer el
hecho al tiempo de formular los actos de alegacién podran eludirse los

efectos de la preclusién de la facultad de alegarlos y hacerlos valer” ®°

10.4. Hechos sobrevinientes: Los hechos sobrevinientes son los que
describe el articulo 163 inciso 6to. Del CPCN que “permite al juez hacer
mérito en su sentencia de hechos no afirmados, producidos durante la
sustanciacion del juicio y que resulten de la prueba aunque no hubiesen
sido invocados oportunamente como hechos nuevos, a los que la doctrina

denomina “hechos sobrevinientes”®.

Esta norma, permite la aportacion
por parte del juzgador de hechos que integraran el thema decidendum,

aun sin instancia de parte. Desde ya que no estamos de acuerdo con este

% Raquel Castillejo Manzanares, “Hechos nuevos o de nueva noticia en el

proceso civil de la LEC, Editorial Tirant Monografias 408, pag. 64, afio 2006.-
66 Mabel de los Santos: “Tipos de incongruencia. Limites a las potestades
judiciales. Flexibilizacion y distintos supuestos. Vinculacion con las garantias
constitucionales y la arbitrariedad de sentencia” XXIV Congreso Nacional de

Derecho Procesal, libro de ponencias, pagina 9.-



poder- deber del magistrado de introducir hechos en el proceso, puesto
que entendemos que quiebra la bilateralidad en el proceso. También
decimos que es incoherente, puesto que si se le exige a las partes -
verdaderos titulares de los derechos controvertidos en el pleito- diversos
requisitos para introducir hechos nuevos en el proceso, no es coherente
que se le permita a este tercero neutral la introduccién de los hechos
“‘nuevos” en el proceso. Asimismo si los hechos nuevos se encuentran
regulados en el CPCN, porque razén se insiste en estos hecho
sobrevinientes. Pues lamentablemente no podemos responder la
pregunta. Si se pretende garantizar los derechos de las partes, con soélo
flexibilizar algun requisito para la introduccién de hechos nuevos, seria
suficiente. No se entiende porque razén se permite esta intromision en
cuestiones ajenas al sujeto procesal neutral que es y debe ser el juez. Es
la parte, quien deberia invocar este hecho nuevo y no el propio juzgador.
Claro que sed lex, dura lex, y por lo tanto , se debe entender que se trata
de un articulo de un cédigo procesal con rasgos autoritarios, que
menoscaban las garantias de las partes en el proceso. Obsérvese que
Mabel de los Santos al considerar las condiciones de admisibilidad del
hecho sobreviviente sostiene que “Cuando es considerado oficiosamente
por el juzgador el hecho sobreviviente que resulta de la prueba- en los
términos que establece el articulo 163, inciso 6to. Del CPC-, el juez debe
evaluar que en la incorporacion del hecho en el proceso haya existido
bilateralidad y contralor de las partes™’. Va de suyo que las condiciones
gue exige la autora de marras, no existen, desde que los hechos
sobrevinientes son considerados “oficiosamente “ por el juzgador. En ese

mismo instante se quebré la bilateralidad en el proceso, desde ese

" Mabel de los Santos: “Tipos de incongruencia. Limites a las potestades

judiciales. Flexibilizacion y distintos supuestos. Vinculacion con las garantias
constitucionales y la arbitrariedad de sentencia” XXIV Congreso Nacional de

Derecho Procesal, libro de ponencias, pagina 9.-



momento no existe proceso al menos en su acepcion tradicional.

10.5. Hechos no alegados , hechos no invocados o nuevos hechos:
Los hechos no alegados en la demanda, o hechos no invocados o nuevos
hechos, son aquellos que conocidos por las partes no fueron introducidos
al debate en la etapa procesal respectiva®. Entiendo que sobre el
particular corresponde hacer una disquisicion: La doctrina , en especial en
un articulo de Hitters , al mencionar a los nuevos hechos, se refiere a los
hechos invocados por el accionado , sobre el cual su contradictor debe
tener derecho a ofrecer prueba . Por nuestra parte, entendemos por
hechos no alegados en la demanda , a hechos anteriores conocidos por
las partes aunque no invocados ni aportados al proceso al tiempo de
demandar y contestar la demanda, y que pretendan introducirse al
proceso con posterioridad a estos Ultimos actos procesales.

Sobre estos hechos no alegados al interponer la demanda o

reconvencion, se le debe correr traslado a la contraria a los fines que esta

68 “Como vemos , debe invocarse una circunstancia factica extintiva,

modificativa o impeditiva, autorizdndose consecuentemente a la contraria a
ampliar la prueba respecto de los mismos, de modo de producir la contraprueba o
reprueba o prueba contraria. De esta forma, al aducirlos el demandado, éstos ya
integran el debate. Igualmente , corresponde precisar que no existe en nuestro
derecho procesal la duplica ni la réplica de la litis contestatio. Pero cuando en la
contestacion ( De la demanda o reconvencidn) se incluyen estos hechos no
invocados en la demanda o reconvencién , el actor ( o reconviniente) puede acudir
al mecanismo previsto en el art. 334 del CPCN (74) ( 333 del CPCBA) Esta
posibilidad del enjuiciado o reconvenido de alegar “nuevos hechos” no vulnera el
derecho de defensa de la contraparte, dado que ésta puede ejercer las facultades
que indica la ley” Hitters Juan Manuel, “Hechos nuevos, sobrevinientes, nuevos

hechos y nuevos documentos”. La Ley 2008-B-998.-



se expida y ofrezca prueba si fuera menester.

Obsérvese que Hitters se refiere exclusivamente a los nuevos hechos no
alegados por el demandado, lo que difiere sustancialmente a la

interpretacion que propiciamos.

Los nuevos hechos que sugiere el autor citado, son los que prevé el
articulo 510 del CPCC que dispone en su segundo parrafo “Dentro del
plazo de tres dias contados desde la notificacion de la providencia que
tiene por contestada la demanda, o reconvencion en su caso, el actor o
reconviniente podrd ampliar su prueba con respecto a hechos nuevos
invocados por la contraparte” . En este caso, dentro del esquema del
juicio abreviado del proceso civil cordobés, si al contestar la demanda , el
demandado invoca hechos nuevos, el actor tiene un plazo de tres dias
para ofrecer prueba sobre estos hechos. Entendemos que Hitters se
refiere a este tipo de hechos cuando se refiere a los nuevos hechos y no a
los hechos no alegados. Entendemos también que este articulo deberia
reformularse ya que es incoherente con el resto del articulado del CPCC .
El actor o reconviniente debera encontrarse facultado para introducir
nueva prueba no sélo en caso de acaecimiento de hechos nuevos , sino
también en caso de hechos invocados por el demandado y no conocidos
por el actor, sin ninguno de los requisitos de la norma que describe los

hechos nuevos.

El tratamiento e interpretacion que le brindo en el presente trabajo a los
hechos no alegados, es diferente al tratamiento de cierta doctrina

Cordobesa y no se encuentra contemplado en el articulo de Hitters.

Desde mi modesta opinion, los hechos no alegados al interponer la
demanda, es posible invocarlos e introducirlos en el proceso, aun luego

de contestada la demanda y fijado provisoriamente el thema decidendum.

Por lo tanto a los fines de ordenar la presente exposicion, cuando nos



referimos a hechos no alegados, nos referiremos a los hechos conocidos
por las partes y que no fueron alegados en su libelo introductorio y escrito
de opugnacién y cuando nos referimos a “nuevos hechos”, hacemos
alusion a los nuevos hechos denunciados por el accionado o reconvenido
, al contestar demanda o reconvenir, el cual se le debe correr traslado a la

demandada a los fines que se expida sobre los mismos y ofrezca prueba.

10.6 Importancia de la clasificacion de los hechos: En mi modesta
opinion, la clasificacion de estos hechos adquiere importancia, ya que de
acuerdo a los diferentes tipos de hechos , puede resultar admisible o no la
alteraciéon de la demanda propuesta.

A guisa de ejemplo, si se pretende modificar la demanda, mediante
alguno de los denominados “hechos no alegados”, luego de precluida la
etapa probatoria, va de suyo que esta ampliacion sera inadmitida por el
tribunal. Por el contrario se pretende modificar la demanda mediante la
alegaciéon de estos hechos no alegados, antes de los tres primeros dias
de la apertura a prueba o antes de la apertura a prueba, la misma

resultard procedente.

CAPITULO 11: SISTEMAS O MODELOS DE TRANSFORMACION DE
DEMANDA

11.1. Concepto:

Trataremos de conceptuar la nocion de sistema de modificacion de
demanda (SMD) Desde ya adelantamos que la acepcion sistema puede
sonar un tanto presuntuosa o exagerada, teniendo en cuenta que este
“sistema” se basa en una o dos normas de un codigo procesal. Pero
también debemos tener en cuenta que una o0 dos normas pueden
comprometer el espiritu de todo un cuerpo legal, como también puede
hacerlo una sola letra de la norma. Por esta razén, entendemos que la

nocion de sistema es clara, dado que la implementaciéon de un sistema u



otro impregna el resto del texto legal. La idea de proceso judicial puede
ser diferente en caso de permisién o prohibicion de alterar la pretension.

Admitida la nocién de SMD, estadio procesal en el cual se permite la
modificacion de demanda es determinante a la hora de definir el sistema
como flexible o rigido, puesto que un sistema conservador y rigido que
permita todo tipo de alteracion antes de notificar la demanda, es
diametralmente opuesto a uno que permita la modificaciéon de demanda,

por ejemplo, hasta la apertura a prueba.

En otro apartado , hemos mencionado transformacién, modificacion, o
ampliacion de demanda acentuando sus diferencias. En adelante, sin
descuidar sus diferencias, denominaremos en general “modificacion de
demanda”, haciendo la salvedad en cada caso particular, de la intensidad
de la misma. En la praxis judicial encontramos que los abogados
encabezan escritos mediante las formulas indistintas: “ampliacion de

demanda” “Rectificacion de demanda ”, “Modificacion de demanda “ . La
formula mas utilizada es “Amplia demanda”, aunque del texto del propio
exordio se desprenda que se esta en presencia de una morigeracion de

demanda.

Entendemos como hipétesis que la demanda debe ser susceptible de
modificacion dada la importancia que reviste este acto procesal en todo el
proceso y que ya lo sostuvimos en el presente: Es nada mas y nada
menos que el cimiento del proceso. Dijimos también que no se discute
que la demanda sea susceptible de modificacion, en este aspecto
entiendo que existe consenso en la doctrina, lo discutido es la oportunidad
para que la misma sufra modificaciones y la magnitud y limites de la
misma. La discusion no debe pasar desapercibida, ya que la adopcion de
uno u otro sistema, importa tal vez la adopcién de un sistema procesal
absolutamente diferente. La permision de la mutatio libelli, trae aparejado

la idea de otro proceso judicial, veremos si el mismo se corresponde con



los postulados de la Constitucion Nacional o no.

La oportunidad en que se modifica la demanda , determina la magnitud de
la alteracion, discutiéndose asimismo si una demanda puede variarse

totalmente hasta convertirse en otra demanda .

Tratamos de demostrar en el presente trabajo, que la demanda debe
resultar pasible de modificacion en diversas oportunidades, pero que las
mismas deben encontrarse reguladas por la legislacion de modo tal que
impida el arbitrio del juzgador, que en algunas oportunidades permita la
modificacion y en otras la impida, con fundamento basado en su

subjetividad’®. En este sentido entendemos que la discrecionalidad del

% “La demanda como instrumento de fijacion de las pretensiones de un actor

contra un demandado, no es inmutable; cuestiones de hecho como errores de
fundamentacion o aparicion de nuevos documentos o hechos nuevos, alteracion de
las cosas objeto del proceso, pueden obligar al actor a alterar alguno, algunos o
todos los elementos de la demanda, pero como esa alteracion puede romper el
equilibrio del contradictorio y lesionar el principio de defensa, el problema de las
mutaciones de la demanda (mutatio libelli) se transforma por una parte , en la
regulacion de la oportunidad o el momento en que una demanda puede ser
validamente alterada, y por otra , en determinar hasta que limite puede admitirse
gue una demanda se transfrome sin convertirse en otra demanda ( Nueva
demanda) ““ Carlo Carli: La demanda civil, Editorial Lex, La Plata, pagina 101.

" El riesgo de que la decision discrecional y “creadora se traduzca en una
escogencia subjetiva y arbitraria no es solamente una eventualidad tedrica, sino
una posibilidad cotidianamente presente en la praxis judicial. Esta posibilidad se
hace probable por mdaltiples factores , algunos de los cuales —surgidos en los
ultimos afos- merecen ser sefialados aqui , en cuanto pueden influenciar la
orientacion cultural de los jueces en el sentido de una mas sustancial
“subjetivacion” de sus escogencias, alejando o eliminando del todo los limites, y

los criterios que deberian guiar sus valoraciones discrecionales” Michele Taruffo



juzgador debe resultar acotada , a los fines de brindar seguridad juridica a
los justiciables .

También entendemos que el Juez no debe tener incidencia alguna en la
instancia de modificacion de la demanda, encontrandose vedado la
modificacion de oficio o la valoracién de oficio de hechos no alegados,

puesto que es un territorio en que las partes son las Unicas soberanas.

Volviendo a la cuestion de los sistemas veremos que existen diferentes
maneras de modificar la demanda, y que segun el caso concreto puede
entenderse que se trata de una transformacion, de una modificacion o de

una ampliacion de demanda.

Dentro de estas categorias y segun el grado de relevancia de la mismas,
se incluyen la transformacion, la rectificacion de los hechos, la extension
de la base factica, la extensién del quantum y todo tipo de alteracién de la

pretension.

Seguidamente analizaremos los diferentes SMD, tanto los que podemos
advertir en la legislacion argentina, como en algunas legislaciones

extranjeras.

11.2. Sistemas o modelos de transformacién de demanda:

En el apartado anterior, dijimos que nos resultaba un tanto pomposo
hablar de SMD o de modelos de modificacion de demanda. Sostenemos
gue existen diferentes legislaciones procesales y cada una de las mismos
le asigna ciertos rasgos de flexibilidad o rigidez a la modificacion de la
demanda. Asumo que de alli a denominarlos sistemas rigidos o flexibles

puede existir un largo trecho, puesto que para rotularlos de tal o cual

“Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil”, Editorial Temis, pagina 181.-



manera, se debe tener en cuenta la totalidad del ordenamiento procesal .
De todos modos reiteramos que la incidencia de la permision o prohibicion
de modificar demanda es superlativa en el proceso y determinan los

aspectos ideologicos y politicos del sistema.

Si nos tomamos el trabajo de comparar el Codigo procesal aleméan con el
de la Nacién se observaran evidentemente diferencias ostensibles. No
tanto en la posibilidad de modificar o no la demanda, sino en el diferente
esquema de proceso civil. El sistema Aleman tiene un fuerte componente

de oralidad, mientras que el proceso civil argentino es escrito.

Por esta razon entiendo que no se debe simplificar distinguiendo entre
modelos flexibles y rigidos , sino que en todo caso se debe comparar las

diferentes legislaciones procesales.

No obstante la critica que se le formula a la denominacion de “Sistema”,
a la hora de desarrollar el presente trabajo , esta denominacion nos brinda
utilidad ya que es una manera simple de distinguir diferentes tratamientos
asignados a la demanda judicial. Seguidamente denominaremos
sistemas o modelo de modificacibn de demanda, de manera indistinta,

haciendo la presente aclaracion a los fines de evitar equivocos.

Con el solo fin de lograr precisién en el andlisis y evitar simplificaciones en
procesos judiciales tan diferentes como el argentino y los europeos, se
analizaran separadamente los SMD flexibles (SMDF) vy rigidos (SMDR)
en Argentinay SMDF y SMDR en el proceso oral de Europa. En relacion a
estas legislaciones, analizaremos algunos aspectos de las legislaciones

procesales europeas

Es dable destacar que si bien algunas de las normas procesales en
especial europeas, supuestos paradigmas de la rigidez sistémica,
preceptian que la demanda no debe ser modificada, siempre de una

manera u otra se abre el camino para la reparacion, la complementacion o



aclaracion de la demanda . En definitiva , la demanda no es tan rigida ni
siquiera en el paradigma de la rigidez , y pareciera que siempre existe la

llave para que la demanda pueda ser corregida.

CAPITULO 12: SISTEMA FLEXIBLE DE MODIFICACION DE
DEMANDA:

1.- Introduccion:

El SFMD es aquel que admite la modificacion de demanda en diversos
supuestos debidamente reglados. Es dable destacar que todos los
sistemas admiten la modificacion de demanda en algun grado. Por lo
tanto, no es posible distinguir tajantemente entre un sistema flexible y un
sistema rigido. A los fines de discriminar los sistemas, realizamos la

siguiente operacion:
Un SMD es rigido si retne la siguiente nota tipificante:

Admite la transformacion, modificacion del objeto litigioso exclusivamente

hasta la notificacion de la demanda.
Un SMD es flexible si retne las siguientes notas distintivas:

a) Admite la transformacion del objeto litigioso hasta la contestacion de la
demanda b) Admite la modificacion del objeto litigioso aun luego de
contestada la demanda y hasta la apertura a prueba o hasta el tercer dia

de apertura a prueba.

Estos son las diferencias basicas que encontramos entre ambos SMD, y
gue nos permite definir a unos como rigidos y a otros como flexibles. La
ampliacion de demanda en sentido estricto no es un elemento tipificante
en particular , sino que es comun a las mismas. Va de suyo que estas no

son las Unicas notas que permite caracterizar ambos sistemas, sino que



son apenas las que permiten diferenciar ambos sistemas.

Dijimos que el SMDR es escogido como el ideal por la mayoria de la
doctrina autoral, y también sostenemos que las razones para su eleccion
nos parecen endebles. La mayoria sostiene que beneficia siempre al
actor, y omiten considerar que el demandado también puede reconvenir,

razon por la cual también puede resultar beneficiado.

Dice Pico Junoi, que “un sistema flexible de modificacion de la demanda
favorece siempre al actor, en la medida en que le permite traer al proceso
circunstancias o hechos de la vida real que hayan provocado una

"l Es cierto lo

alteracion de la situacidn factica discutida en el proceso
que refiere el citado autor, pero también es cierto que el se explaya sobre
el derecho espafiol, que en algun aspecto se diferencia del nuestro ,
especialmente en lo que dispone el articulo 400 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que ut infra trataremos. Entendemos que la reflexion
de Pico Junio en cuanto favorece siempre al actor no es feliz en el
derecho argentino, dado que el justiciable tiene otras alternativas para
hacer su valer su derecho , ademas de la ampliacion de demanda. Por tal
razén el demandado también resulta favorecido , ya que en un solo pleito
se tratan todas las cuestiones, sin dejar algun aspecto residual de la

cuestion reclamable en otra accion.

Sigue diciendo el autor de marras “ De igual modo le permite corregir
omisiones o errores no provocados de forma maliciosa..... Ademas este
sistema le permite adecuar la tutela judicial solicitada a las alegaciones
efectuadas por el demandado; asi como dar a conocer hechos cuya
existencia desconocia al formular la demanda por ser posteriores a ella o

anteriores pero no conocidos”’?

™t Pico 1. Junoy, ob. Citada. Pag. 64.-

2 Pico. I. Junoy, Ob. Citada, pag. 64.-



En este sentido podria asistirle razon a Pico Junoy: Ante la contestacion
de la demanda, el actor advierte su error y puede enderezar la demanda.
Esto puede ocurrir en caso de equivocarse en algun error material, de
montos, de fechas , pero no de accion. Si se equivoco de accion, ya no
puede transformar la demanda, soOlo le queda abierto el camino del
desistimiento. Tampoco le queda margen para modificar la accién, aunque
si se encuentra facultado para ampliar la base factica. Lo que debe
quedar claro que una demanda mal encarada normalmente debe terminar

en el desistimiento o en el rechazo de la demanda.

Entendemos que a ambas partes beneficia el SMDF , tanto al actor, que
puede corregir errores materiales o invocar hechos no alegados, como al
propio demandado que se encuentra interesado en clausurar la
proliferacion de futuras demandas en su contra , lo que se logra mediante
el tratamiento exhaustivo de toda accién que tuviese el demandante en su

contra”.

Entendemos que el fundamento del SFMD permitirh que se traten todas
las cuestiones litigiosas en un solo proceso, no debiendo ceder este
animo de exhaustividad ante valladares excesivamente formales. El limite
de la ampliacion deberd ser el derecho de defensa de la contraria. El
ambito de libertad del actor termina cuando comienzan los derechos del

demandado.

Claro que no debe confundirse derechos con caprichos formales.
Entendemos que el derecho del demandado se mantiene incélume si se
le permite evacuar los traslados pertinentes, refutando los dichos de la

contraria y con la libertad de ofrecer pruebas. Si se afectaria el derecho

®  “También este sistema permite proteger el interés del demandado en aquellos

supuestos en los que pretenda resolver definitivamente la cuestion litigiosa en toda
su plenitud, esto es, se muestre conforme en la modificacion de la demanda” Pico

Junoy, ob.Citada, pag. 64-65.-



de defensa del demandado si estas ampliaciones provocan marchas y
contramarchas en el proceso, puesto que conspiraria contra la seguridad

juridica y contra la estrategia desarrollada por la defensa.

Es cierto que en un SFMD el que resulta perjudicado eventualmente es el
derecho del abogado de la demandada , que habiéndose opuesto a la
demanda primigenia, y habiendo trabajado por ello, es sorprendido por
una modificacion de demanda que desvanece sus defensas . En este
caso, lo que se viola no es el derecho de defensa del demandado, ya que
puede contestar el traslado de la modificacion, lo que se viola es la
expectativa del abogado de vencer en un pleito por la razén que el mismo
se transformé en otro diferente, provocandole la caida de su estrategia
defensiva y por ende, convierte su trabajo en inatil ante la transformacion

de demanda operada.

Este impedimento se puede soslayar mediante la aplicacion de costas al
gue tardiamente introduce modificaciones de peso en la demanda. De
esta manera ambas partes hicieron valer sus derechos en el proceso y el
demandado no se ve sorprendido por un ataque artero del demandado
que lo privé de defensa ni se vié obligado a soportar el costo del trabajo
de su letrado. No vemos en este caso violacion al derecho de defensa
alguna’™, siempre que esta modificacién de la demanda no provoque
contramarchas en el proceso, tales como el obligado regreso a un estadio

anterior.

En el Cdodigo Procesal de Cérdoba se suscitan algunas cuestiones que

™ «Sj la ampliacion de la demanda posterior a su notificacion reconoce igual

origen que la demanda, ella es procedente, no advirtiendose qué defensa se ve
privada de articular la demandada, ya que el objeto de la pretension sigue siendo
el mismo “ CNFed. Contencioso Administrativo, Sala IV , Mayo 15-987,
“Consorcio Obras Sanitarias Atucha II y otro c. Comision Nac. De Energia

Atomica” La Ley, 1987-D- 635, 31.717-S).-



permiten razonar de la manera que lo hacemos, especialmente en
relacion con las costas al litigante negligente. En este sentido el articulo
182 del CPCC dispone que “ El actor debera acompanar a la demanda los
documentos de que hayan de valerse. Si nos tuviese los designara con la
mayor precision posible, expresando su contenido y el lugar en que se
encuentren , bajo pena de abonar, si los presentara después, las costas
causadas por la presentacion tardia” . Este articulo dispone que el actor y
en su caso el demandado, pueden acompafar en la demanda ( y
contestacion) los documentos de que hayan de valerse, por ejemplo, un
contrato de locacion, o un recibo de pago. Deben acompafiarlos o
designar con exactitud donde se encuentren. En caso que no los
acomparfien en la oportunidad correspondiente o no los designen con
exactitud , serdn sancionados por las costas causadas por la presentacion
tardia.

Los documentos que se presentan en juicio no revisten una importancia
menor en el proceso civil, normalmente tienen importancia decisivas en
los procesos judiciales. Un documento, por ejemplo un compromiso de
pago o reconocimiento de deuda, exhibido extemporaneamente en el
Caodigo procesal Civil y comercial de Cordoba, tuerce el rumbo del
proceso y obliga al demandado a allanarse a la demanda. En este
supuesto , va de suyo que las costas las cargara el oferente de la
documental tardia. ¢ En que consisten las costas? Entiendo que la parte
gue allegé al proceso este documento donde conste el hecho constitutivo,
modificativo o extintivo de las obligaciones, tendrd que cargar con la
totalidad de las costas generadas en el proceso, de acuerdo a las etapas

transcurridas.

Pues bien, si expresamente la ley procesal de Coérdoba, permite la
agregacion tardia de documentos con la imposicién de costas de la
contraria, con mayor razon debera tolerar alguna flexibilidad en la

modificacion de la demanda, que incluso puede tener efectos menores en



el resultado del proceso. En caso de modificacion de demanda seria
deseable la existencia de una sancién similar a la prevista por el articulo
182 del CPCC : Que el actor o reconviniente dispongan de oportunidades
de modificar la demanda enumeradas en la ley, pero en estas hipotesis

no se le debe eximir de costas.

Es cierto también que el sistema rigido se apoya en supuestas demoras
en el tratamiento de los procesos por estas ampliaciones de demandas
gue transforman el idilico proceso judicial en un proceso judicial de tintes

kafkianos, con rectificaciones y replicas permanentes.

Este argumento no debe prosperar por cuanto los procesos judiciales
normalmente basados en el SMDR son lentos y complicados
normalmente por la lenta labor de abogados y magistrados y no por la
oscuridad de la legislacién vigente. Aclaramos que tanto los abogados
como los magistrados es factible que estiren el tiempo en los procesos
gue intervienen no por cuestiones exclusivas de negligencia, sino por
cuestiones estrictamente presupuestarias: Los abogados reciben mas
trabajo del que pueden gestionar tempestivamente y los juzgados se
encuentran colapsados de expedientes.

Cualquier proceso de los denominados “Sumario, sumarisimo, abreviado”,
son procesos gue tienen una minima duracién de un semestre, sin contar

, Claro esta , las etapas recursivas.

La sociedad necesita que los procesos judiciales terminen y que los
mismos traten exhaustivamente todos los asuntos controvertidos, a los
fines de evitar la prolongacion innecesaria del conflicto, que excede el

propio proceso judicial.

De que vale prohibir la modificacion de demanda en aras de la alegada
defensa en juicio del demandado, si este debera soportar mas temprano

gue tarde otro proceso judicial donde se canalizara la ampliaciéon



prohibida.

Flaco favor se realiza en nombre de la celeridad del proceso, si al actor
gue equivoco un dato en la demanda, se lo obliga a desistir de la misma ,

para iniciar otro proceso judicial con el mismo tema.

Claro que en este caso , a los fines del desistimiento, se necesitara contar
con la conformidad del demandado quien incluso podra oponerse al
desistimiento de la accién del actor, forzandolo a concluir el proceso o

eventualmente a desistir de la accion y del derecho.

En ambos casos, la justicia , de por si ciega, también puede resultar
afectada de sordera.

12.2. Fundamentos del SFMD:
Principio de economia procesal:

El principio de economia procesal “Es comprensivo de todas aquellas
previsiones que tienden a la abreviacion y simplificacion del proceso,
evitando que su irrazonable prolongacion torne inoperante la tutela de los

derechos e intereses comprometidos en el””®

Es dable destacar que este principio cuenta con diversas variantes que se
pueden en enumerar de la siguiente manera. Principio de concentracion,

eventualidad, celeridad y saneamiento.

El principio de concentracion, persigue como objetivo concentrar los actos
procesales en la menor cantidad de actos posibles. Desde ya modificar la

demanda y evitar de este modo la proliferacién de otros procesos en los

> Ppalacio, Lino Enrique : Derecho procesal Civil , Tomo I, Editorial Abeledo

Perrot, pag. 285.-



cuales se ventile el mismo tema, se ajusta a las previsiones del principio

de concentracion.

Es dable destacar que “La necesidad de articular un sistema flexible de
modificacion de la demanda suele fundamentarse en el principio de la
economia procesal, permitiendo que la tutela judicial del conflicto sea la
ma&s cercana posible a la realidad, evitando tal como acabamos de indicar
, futuros procesos sobre cuestiones que podrian resolverse con

anterioridad”’®

Entendemos que si las partes se encuentran facultadas para introducir
modificaciones en la demanda y reconvencion, provocan los siguientes
efectos: En primer lugar, brinda una sensacién de bienestar en el
justiciable en virtud que sus alegaciones son escuchadas por el Juzgador
y no debe soportar que a causa de un error, a causa de un deficiente
estudio, se consume la perdida de su derecho o eventualmente la
necesidad de interponer una nueva demanda judicial, si es que no resulta

alcanzada por la cosa juzgada.

Asimismo mediante este sistema, se logran concentrar todas las
cuestiones litigiosas , con un minimo dispendio de esfuerzo tanto de los

magistrados como de las partes.

Lo que provoca mayor perplejidad en la doctrina es los sucesivos
traslados que se le deben correr al demandado debido a la transformacion
de demanda.

Aln asi, sigue siendo econdmico el ius variandi del objeto del proceso,
puesto que eventualmente lo que provoca desgaste es un traslado , o
eventualmente dos traslados de modificaciones, rectificaciones o

ampliaciones.

’® " Joan Pic6 i. Junoy, Ob. Citada , pag. 65.-



Va de suyo que mayor desgaste provocard la introduccion de diversos
procesos judiciales conexos o0 incluso la interposicion de recursos en

contra de la resolucién que impide la admision de la ampliacion.

Abierto el juicio es menester exprimir el mismo hasta lograr la
maximizacién de sus beneficios. Un proceso en el cual se ventila una
accion , debiendo posteriormente acumularse a otro proceso judicial por la
sencilla razon que no se pudo ampliar demanda por la rigidez del sistema,
es en modo alguno un ejemplo de economia procesal. Por el contrario es
un dispendio de tiempo, de energia, con riesgo de obtener resoluciones
contradictorias. En este mismo sentido opina Cortes Dominguez, quien
afirma que “La prohibicion de modificar la demanda tiene que ser
matizado para compaginarlo con una cierta aplicacion del principio de
economia procesal: Parece l6gico que, estando pendiente el proceso,
exista la tendencia natural a utilizarlo lo mejor y lo mas posible, en modo
tal que es natural intentar , a la vista de la tramitacién y de los resultados
gue se van produciendo en el proceso, alegar nuevas fundamentaciones
gue hagan posible alcanzar la sentencia pedida ( por lo que) a lo largo del
debate las partes pueden, siempre con el objeto de concretar y de
especificar los términos exactos del mismo , modificar ampliar o rectificar

lo que es meramente accidental o colateral de ese objeto de debate””’

Es dable destacar que el principio de economia procesal sustenta este
sistema flexible de modificacion de demanda. Puesto que tanto en el
Caddigo Procesal de la Nacion o Cédigo Procesal de Cérdoba, en caso de
impedimento procesal en ampliar o modificar la demanda, se puede
interponer otra similar, evitando va de suyo, la litis pendencia, y solicitar la
acumulacion correspondiente en el expediente en el cual oportuna y

paradéjicamente se le impidié ampliar demanda.

" Cortes Dominguez: Derecho Procesal Civil, Parte General , ob. Ci. Pp 152-

153, citado por Pico I Junoy, ob. Citada pag. 67.-



Algo curioso sucede en la Ley de Enjuiciamiento Espafiola. De la
exposiciéon de motivos surge lo siguiente “El objeto civil es asunto con
diversas faceteas, todas ellas de gran importancia,... En esta ley, la
materia es regulada en diversos lugares, pero el exclusiva proposito de
las nuevas reglas es resolver problemas reales, que la ley de 1881 no

resolvia ni facilitaba resolver.

Se parte aqui de dos criterios inspiradores: Por un lado la necesidad de
seguridad juridica y por otro , la escasa justificacion de someter a los
mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar la
correspondiente actividad de los Organos jurisdiccionales, cuando la

cuestidon o asunto litigioso razonablemente puede zanjarse en un o solo”.

De la lectura de estos parrafos surge la coincidencia con lo que venimos
diciendo: Si el asunto es factible que se resuelva en un solo proceso,
resulta un despropésito permitir la introducciéon de procesos con objetos

litigiosos similares , aunque no idénticos..

Cabe destacar que esta posibilidad, si bien es factible en la legislaciéon
argentina, no es posible que se plasme en la legislacion procesal
espafiola, puesto que el articulo 400 de la LEC impide que existan nuevos
procesos provenientes de un mismo hecho causal, al exigirle al actor o
reconviniente que aleguen todos los hechos que la fundamente |,
impidiendo que se aleguen hechos conexos en un proceso iniciado con
posterioridad. La exposicion de motivos de la LEC también enuncia que
“Con la misma inspiracion basica de no multiplicar innecesariamente la
actividad jurisdiccional y las cargas de todo tipo que cualquier proceso
conlleva, el régimen de la pluralidad de objetos pretende la economia
procesal , y a la vez, una configuracion del ambito objetivo de los
procesos que no impliqgue una complejidad inconveniente en razén del
procedimiento que se haya de seguir o que, simplemente, dificulte, sin

razon suficiente, la sustanciacion y decision de los litigios. Ademas, la ley



incluye normas para evitar un uso desviado de la acumulacion de
procesos : No se admitird la acumulacién cuando el proceso o procesos
ulteriores puedan evitarse mediante la excepcidn de litispendencia o si lo
gue se plantea en ellos pudo evitarse mediante acumulacion inicial de

acciones, ampliacion de la demanda o a través de la reconvencion”

Entendemos que el articulo 400 de la LEC en modo alguno protege el
principio de economia procesal, por el contrario estimamos que es un
articulo que roza el absurdo, salvo que la normativa resulte flexible en
aras de permitir la modificacion de la demanda. Esta modificacion
tampoco se plasma en la realidad, tal como se desprendera del analisis

gue se efectle ut infra de la legislacion procesal espafiola.-

Observamos que la exposicion de motivos de la LEC trata puntualmente
lo que venimos sosteniendo y argumentando: No existe razén alguna para
sostener un sistema rigido de modificacion de demanda como el que
surge del CPCN, si una vez regulado este sistema que clausura toda
posibilidad de alterar la demanda, se permite que a través de la
interposicion de una nueva demanda, con su consecuente acumulacion

de procesos, se corrija el rumbo.

Pues bien, esto que es factible que se pueda plasmar en la legislacion
procesal argentina, en Espafia es inviable. Alli cortaron por lo sano: Si no
se acumularon la acciones, si no se amplido demanda, incluso para el caso
qgue la pretension no se encuentre prescripta, no se puede iniciar la
demanda ya que es factible la oposicion de la excepcion de litis

pendencia.

En la legislacion argentina, ninguna norma impide que aun en defecto de
acumulacion de acciones , estas no se acumulen posteriormente por

peticion de las partes.

Entendemos que la LEC de esta manera se torna mas rigida aun que el



CPCN, puesto que si se ingresa una demanda omitiendo considerar algun
rubro, no habr4d modo de enderezarla ni de reclamarla nuevamente , en
caso de no haberse acumulado las acciones o no ampliarse demanda en

el término estipulado por la ley.

12.2.2. Persequir la justicia material del caso:

El sistema flexible de modificacibon de demanda permite el analisis
completo del caso concreto que se ventila en el Tribunal . Este sistema
permite el andlisis exhaustivo de todos los rubros del caso, no dejando
arista alguna sin resolver . Esto por supuesto si las partes tuvieron la
diligencia de alegarlo antes que se clausure definitivamente la posibilidad

de realizar rectificaciones en el proceso.

Es destacable que una cuestion es hablar de cierta flexibilidad a los
efectos de modificar la demanda, lo que no debe confundirse con la
propugnacion de un régimen extremadamente laxo de modificacion de
demanda. La preclusion es necesaria, pero entendemos que la misma
debe ser elastica e incluso escalonada. A medida que avanza el proceso,
las posibilidades de transformacion, modificacion y ampliacion de
demanda se deben restringir progresivamente , quedando subsistente al
final del proceso Unicamente la posibilidad de ampliar cuantitativamente la
demanda.

Establecido el mecanismo preclusivo de esta manera, el sistema respeta
las formas, el derecho de defensa y la igualdad ante la ley, y también

tiene como norte la verdad juridica objetiva y la justicia material del caso.

La verdad juridica objetiva y la justicia material tiene mala prensa puesto

gue se la vincula sistematicamente con regimenes autoritarios o jueces



activistas.

Entendemos que todo proceso judicial debe propender a perseguir la
busqueda de la verdad juridica objetiva y el caso concreto , respetando el
derecho de defensa en juicio de las partes y la igualdad ante la ley.
Cualquier proceso judicial que al menos en su ideal no tenga como meta
descubrir la verdad y obtener la justicia del caso, no merece siquiera
llamarse proceso. Es una parodia del mismo. Luego si por dificultades
eprobatorias , por la mediatez y por otras cuestiones que no viene al caso
comentarlas en este trabajo, no se obtiene en todos los supuestos la
justicia del caso, es harina de otro costal. EIl sistema dispositivo, que
pone en cabeza de los justiciables la alegacion de los hechos y la
aportacion de los elementos probatorios, es el sistema idéneo a los fines

de persequir la justicia material del caso.

Si un proceso se fosiliza por los valladares formales , es un proceso que
en modo alguno resuelve la controversia. El proceso judicial se inicia a
los fines de resolver conflictos suscitados entre las partes, no para
adormecerlos ni maquillarlos. La Unica manera de resolver el conflicto es
tratando de llegar a la verdad, y consecuentemente perseguir la justicia

del caso.

Entendemos que permitir que las partes modifiquen la demanda y aleguen
responsablemente todos los hechos posibles estimula la busqueda de la
justicia, puesto que no debe considerarse al proceso como un laberinto

donde naufragan las buenas intenciones.

Algunos autores , vinculan sistema inquisitivo con sistemas flexibles de
modificacion de demanda. Entiendo que se encuentran profundamente
equivocados. En este sentido opina “..Ferri , analizando los procesos
civiles de estados con regimenes politicos , en los que rige el principio
inquisitivo, observa como en ellos se permite una amplia facultad- tanto a

las partes como al propio juez — de modificar la demanda en orden a



obtener la denominada verdad objetiva de los hechos” *®.

Disentimos con lo dicho por el profesor italiano ,toda vez que el Cédigo
Procesal Civil de la Nacion, que es un ejemplo de codigo rigido
,emparentado con el sistema inquisitivo, no permite ningan tipo de
modificacién de la demanda , tal como surge del articulo 331 de la ley de

rito de la nacion.

Por el contrario , sostengo que a los fines de evitar la equiparacion de
dispositivo y formalismo, el sistema dispositivo debe permitir un SMDF,
perfectamente reglado, y con claros limites al juzgador, a quien se le debe
vedar cualquier intromision en la construccion de la base factica del
proceso. En este mismo sentido opina Montero Aroca quien sostiene que
“‘El fendbmeno de la publicizacion se ha basado , creemos, en una
gravisima confusién entre las facultades materiales y las facultades
procesales de direccién del proceso. Una cosa es aumentar los poderes
del juez respecto del proceso mismo ( en su regularidad formal, en el
control de los presupuestos procesales, en el impulso , por ejemplo) y otra
aumentarlas con relacion al contenido del proceso y de modo que pueda
llegarse a influir en el contenido de la sentencia... no hay obstaculo
alguno en aumentar las facultes procesales.... Pero si lo hay en que el
juez pueda de oficio iniciar el proceso o alegar hechos o practicar prueba
no pedida por las partes , pues de este modo se estad afectando la

existencia de los derechos reconocidos en la norma material “’°

Opinamos en el mismo sentido que Pico I. Junoy quien escribe que el
sistema flexible de modificacién de demanda “Se trata , en definitiva , de

una mera opcion del legislador, que no responde al caracter mas o menos

®  Ferri: Struttura del processo e modificazione Della domanda, pp. 17 a 70,

citado por Juan Pico I. Junoy, Ob. Citada, pag. 71.-
7 Montero Aroca, Juan “Los principios politicos de la nueva ley de

enjuiciamiento civil , editorial Tirant Lo Blanch Alternativa, pag. 72.-



dispositivo o inquisitivo del sistema procesal, y que sera perfectamente
vélida , siempre que se respeten las garantias constitucionales del

demandado y muy especialmente su derecho de defensa “° .

Entendemos que este sistema flexible de modificacion de demanda,
comulga perfectamente con un sistema que pregone la libertad, y que en
modo alguno convierte al proceso civil en un proceso laberintico, sino que
lo coloca en su justa dimension: Un proceso civil que con base en la
libertad, persigue el descubrimiento de la verdad juridica objetivo y la

justicia material del caso-

12.2.3. Oralidad y el SFMD:

Prieto Castro “Destaca que el juicio basado en el principio de oralidad
donde la demanda es tal o un simple escrito preparatorio, pero que- en
todo caso- sitan la contestacion en la vista oral, comparecencia —o juicio
en sentido estricto- la posibilidad de mera ampliacion de pedimentos...
cabria admitirla...si bien otorgando al demandado para las nuevas

alegaciones pertinentes y proposicion de la prueba adecuada”.

Entendemos que la oralidad en modo alguno es mas o menos compatible
qgue el proceso escrito en relacion con el SMD adoptado. En el Cdodigo
Procesal Penal de Cordoba, a los fines de ejercer la accion civil en el
proceso penal, en un primer momento se produce la constitucion de actor
civil. en el proceso penal, concretandose la demanda recién en la

audiencia de vista de causa.

Pues bien, este proceso tiene un fuerte contenido de oralidad, y sin

embargo es mas formal que el proceso escrito, dado que si bien la

8 Pijco I. Junoy: Ob. Citada , pag. 71.-

8 Prieto Castro , citado por Pico I Junoy: Ob. Citada, pag. 72.



constitucién de actor civil en el proceso penal es anterior a la concrecion
de la demanda, esta constitucion es sumamente formal , y cualquier

defecto puede malograr el derecho cuya tutela se persigue.

Incluso entiendo que la oralidad es casi incompatible con un SMDF,
puesto que se cercenaria el derecho de defensa del demandado al
obligarlo a evacuar en la misma audiencia de vista de causa, las
alegaciones extemporaneas del actor. Cualquier modificaciéon de la
demanda o pretension debera ser efectuada en los tramites previos a la
audiencia de vista de causa, puesto que de lo contrario, se incurriria en

violacion de derecho de defensa del demandado que se veria sorprendido

Por lo tanto disiento con lo dicho por Berzosa quien sostiene que “No
cabe duda que un proceso concebido en forma oral permitira una mayor
flexibilidad a la hora de alterar lo que se pide, afladir una nueva causa de
pedir o modificar la ya alegada... La oralidad haciendo el proceso mas
agil, estd mas en consonancia con la posibilidad del actor de introducir en
el proceso nuevos hechos o nuevas peticiones y del demandado de

oponerse a ellas”®

Es dable destacar que la legislacion procesal del trabajo en la Justicia de
la Provincia de Cdérdoba se desarrolla en dos fases : En una primera fase ,
en el Juzgado de conciliacién, se interpone la demanda y se contesta la
misma. Pues bien, alli queda trabada la litis y no existe norma que
autorice modificacion de demanda alguna, resultando de esta manera un
SMDR. En la segunda etapa se desarrolla la etapa del juicio propiamente
dicho, y se ventila oralmente, y tampoco existe posibilidad alguna de

modificacion de demanda.

Por esta razon , debe diferenciarse los proceso orales extranjeros de los

2 Demanda Causa petendi y objeto del proceso, ob. Citada p. 92, citado por

Pico I Junoy, ob. Citada pag. 73.



procesos orales que prescribe la legislacion procesal argentina. En el
extranjero, pareciera que la posibilidad de modificar la demanda en los
proceso orales es amplia, y por tal razén se opina que “En los sistemas
legales regidos por el principio de oralidad, en efecto, deben redactarse
por escrito los actos preparatorios del examen de la causa ( demanda,
contestacion, excepciones , ofrecimiento de prueba), aunque las
declaraciones contenidas en ellos , para ser juridicamente eficaces deben
ser oralmente confirmadas en el acto de la audiencia. Asimismo, cabe la
posibilidad de modificar, rectificar e incluso abandonar , en aquel acto, las
declaraciones anunciadas en los escritos preparatorios , siempre que

tales actitudes no comporten una modificacién de la demanda”®

Esta situacién se plasma en la ordenanza procesal civil alemana, donde
rige el principio de unidad de vista o de indivisibilidad, que se opone al
principio de preclusion. El principio de unidad de vista presupone que los
actos procesales no llevan un orden consecutivo riguroso, y por tal razon,
se encuentran facultados para peticionar, oponer defensas y excepciones

y proponer elementos probatorios que no se hicieron valer anteriormente.

En el proceso escrito, donde rige el principio de preclusion, es necesario
que el orden sea riguroso , por lo tanto , si no se ejercié un derecho
previsto para una etapa del proceso, en la otra etapa no se puede
realizar. Por tal razon es atacado de formalista el proceso civil y se han
atacado sus sentencias por “Exceso ritual manifiesto”, lo que dio origen a

un descrédito sistematico del proceso civil escrito.

El principio de unidad de vista se encuentra intimamente relacionado con
el principio de oralidad, ya que en estos procesos, las sesiones en las
gue se desarrolla el debate constituye una unidad, y en cada una de estas

sesiones, es factible plantear medios de ataque o defensa.

8 Ppalacio, Lino Enrique: Ob. Citada , tomo | pag. 267.-



Si el medio de ataque o defensa es utilizado arteramente con el fin de
dilatar la causa, se le puede imponer las costas al litigante temerario o
negligente, que se encontré en condiciones de interponer su medio de

ataque y defensa con anterioridad.

La Propia ZPO dispone la posibilidad incluso de rechazar este medio de
ataque y defensa, si con su interposicion de dilata el proceso, y se
advierte segun el criterio del tribunal, que la utilizacién de estos medios
con anterioridad son imputables a la mala fe o a la grave negligencia del

litigante.

En definitiva, si nos circunscribimos a la legislacién procesal argentina,
donde existe oralidad, reina el SMDR, en contraposicion a lo que sostiene

la doctrina autoral europea que se refieren a sus propias legislaciones.

12.2.4. Seguridad juridica: EI valor seguridad juridico se lo puede
vincular principalmente con los adeptos del formalismo, que ya dijimos
que debe distinguirse del garantismo, aunque tanto unos como otros le
prestan especial importancia a las formas. En este sentido , tampoco
demonizamos las formas, pero si denostamos las formas sacras, o las

formas caprichosas.

Las formas en definitiva surgen de una convencion que se plasma en la
legislacién vigente. Depende del poder politico la instauracion de las
formas, y por lo tanto, no dejan de ser formas si son excesivamente

rigidas o moderadamente laxas.

Por lo tanto el valor seguridad juridica no depende del seguimiento a
rajatabla de las formalidades legales. Estas pueden resultar mas flexibles
que otras y no dejar de ser formalidades. La seguridad juridica exige que
las formalidades se cumplan, que las reglas del juego no se modifiquen , y
en eso estamos de acuerdo. Como en cualquier juego , por ejemplo el

futbol, el objetivo es convertir en el arco del frente. Claro que para lograr



el objetivo no es menester realizar jugadas mecénicas, sino que queda
librado a la creatividad de los participantes la manera de lograr el objetivo.
Unos jugaran esquematicamente y otros llegaran al arco rival
creativamente. Lo esencial es que algunas reglas basicas no se

modifiquen.

En el proceso la cuestion es la misma: La formalidad se exige, pero
resulta que se pretende que estas no sean rigidas, sino que por el
contrario permita cierta laxitud que permita la maximizacion del proceso

como instrumento de paz social.

La seguridad juridica se obtiene mediante la imposicion de reglas de
juego claras para todos los participantes, que sean absolutamente

conocidas y con la menor injerencia del arbitro.

En este aspecto el sistema flexible de modificacion de demanda permite
que las partes esgriman y hagan valer sus pretensiones con cierta dosis
de seguridad impidiendo que un minimo error en la redaccion de la

demanda no demuela su derecho.

Por parte de la demandada ocurre lo mismo, si el proceso es regido por
un SRMD es el propio juzgador quien se encuentra facultado para
rechazar la modificacién de la demanda. En este caso, este rechazo del
juzgador, es posible que resulte perjudicial a los intereses del
demandado. Este perjuicio puede ocurrir por las siguientes razones: El
actor , ante la inadmision de la modificacion de la demanda, fundada en
hechos no alegados en la misma, pero conocidos y anteriores a su
promocién, cuenta aun con la posibilidad de interponer otra demanda
fundada en este hecho, y luego acumular las acciones. La litispendencia
no le sera oponible, puesto que si se rechazo la ampliacion de demanda,
por fundarse la misma en un hecho diferente, mal se puede conceder la
excepcion de litispendencia frente a una demanda fundada en este hecho,

juzgado por el Tribunal como diferente, dado que no se plasmarian en el



caso la triple identidad que exige la litis pendencia.

CAPITULO 13: SISTEMA RIGIDO DE MODIFICACION DE DEMANDA:

13.1. Sistema rigido: Un SRMD es aquel que impide que la misma sufra
modificacion alguna luego de su notificacion. En este sistema, interpuesta
la demanda, puede modificarse las veces que sea necesario, pero tiene
un limite: La notificacion de la demanda. Una vez que se notificd la
demanda, no es posible rectificar hechos, ampliar la base factica. La
demanda virtualmente se congela. Sostiene Pico Junoi, que “Un sistema
rigido de modificacion de la demanda favorece siempre al demandado,
quien mantendra intacta todas su estrategia defensiva a lo largo del
proceso y vera como la sentencia resuelve la cuestion litigiosa
inicialmente planteada. De igual modo este sistema favorece el interés
publico en lograr la méaxima rapidez del proceso, ya que con €l se evitan
eventuales suspensiones del mismo para celebrar la debida audiencia al
demandado en orden a garantizar su derecho de defensa” 3. Respecto de
las bondades del sistema rigido de modificacion de demanda que indica el
citado autor, debemos decir, que su vision contrasta con la nuestra. En
primer lugar , ya opinamos ut supra que este sistema en modo alguno
beneficia a alguna de las partes del proceso. Es cierto que puede
beneficiar a alguna de las partes, pero dicho beneficio no se encuentra
asignado permanentemente a uno de los polos de la relacion procesal,
sino que el azar indicard a quien beneficia. Ni el demandado ni el actor

son los beneficiarios permanente de este sistema.

Respecto de la idea que este sistema favorece el interés publico dada la
rapidez del proceso, entiendo que si bien la misma no es desatinada,

tampoco se ajusta a la realidad.

% Pico I Junoy , ob. citada, pag. 44.



El proceso no debe resultar rpido sino tempestivo . La rapidez no
siempre es funcional al interés publico. El proceso debe perseguir la

justicia no la velocidad.

En la provincia de Cérdoba por ejemplo, un proceso judicial tramitado en
la Justicia Federal ( donde rige el CPCN) es un proceso lento, y
normalmente desde que pasa a fallo hasta que se dicta la resolucion,
transcurre mas de un afio. No hace falta aclarar que el CPCN es un
proceso civil donde reina el sistema rigido de modificacion de demanda y

aun asi se le achaca extrema morosidad.

Se puede atacar lo que digo de la siguiente manera: Que el sistema
judicial funcione deficientemente no es razén para descalificar al SRMD.
Que una resolucion se dicte transcurrido mas de un afio desde que se
dicté el decreto de autos, no es razén para atacar el sistema. La critica es
clara y no le faltan razones. Pero lo que decimos es que si se consumen
mas de trescientos sesenta y cinco dias en dictar una resolucion, no es
l6gico el argumento que indica que una modificacion de demanda, que

insume quince dias de tiempo, provoque la morosidad del sistema.

Entendemos que el SRMD tiene sus fundamentos y en algunos casos, los
mismos son atendibles. No obstante ello, veremos que aun sopesando
costos y beneficios , permitir la modificacibn de demanda resulta la

alternativa mas economica.-

13.2. Fundamentos:

13.2.1 El mantenimiento de la eficacia de la litis pendencia: “Mientras
un proceso se encuentre en situacion de sustanciacion, sin que exista
sentencia irrecurrible e imperativa , se dice que se halla en estado de

litispendencia, al cual se define como la “Situacion Juridica en que se



encuentra una causa al estar sometida al juicio y resolucién de los

" 8 Ppues bien , si no se admite la modificacién de litis

tribunales
pendencia encontrandose tramitdndose ambos procesos en juzgados
distintos, con mayor razon se prohibird terminantemente modificar el

estado de litispendencia en un mismo proceso.

“En la doctrina actual es frecuente destacar que la litispendencia genere
el efecto de resolver el objeto litigioso de acuerdo a como ha sido definido
en la demanda, por lo que no puede modificarse con posterioridad , esto
es , como indica Malaga , la litispendencia provoca la perpetuatio
objectiuos. En este sentido, Guasp, al estudiar los efectos de la
presentacion de la demanda destaca que la litispendencia que nace con
la presentacion de la demanda, supone la inmodificabilidad en el
transcurso ulterior, del proceso, es decir , que la pretension , unida a la

demanda, no podra ser alterada , sino en minima medida después”®®

Desde esta posicion surge que el efecto de la litispendencia impide la

mutatio libelli, por el sélo efecto haber interpuesto la demanda.

Entendemos que si se entendiera que la sola litispendencia provoca la
inmutabilidad de la demanda se trataria de un efecto exagerado , que

distorsionaria el fin del proceso.

El fin del proceso es resolver las cuestiones controvertidas y en modo

alguno consagrar ritos formales..

Pico Junio , citando a Ortells, sostiene que “La prohibicién de
modificacion de la demanda, no es estrictamente un efecto de la

litispendencia, porque no deriva de la situacién que se genera desde la

8 Carlo Carli: Ob. Cit. Pag. 188, citando a Goldschimidt, Derecho Procesal
Civil, p. 3317,
8 Pico Junoi; Ob. Citada pag. 46.-



admision de la demanda. Como minimo requiere que se haya producido la
oportunidad de contestacion ( y con ella de formulacién de reconvencidn)
porque la finalidad perseguida no es solo prohibir el cambio de objeto ( de
la pretension procesal) inicialmente propuesto por el actor, sino prohibir el
cambio de los términos en los que ha quedado establecido la controversia
sobre la pretension procesal, después de los actos de alegacion iniciales

y principales ..” 8"

Entendemos que esta cuestion es diferente a la primera. Ya no se trata de
una cuestion formal, sino del derecho de defensa de la contraria, que se
veria afectado si a cada instante , ante cada contestacion de demanda o
de ampliacion de la misma, el actor rectificase o modificase su demanda
evadiendo los efectos de la derrota en el proceso. En este caso, entiendo
que la cuestion no debe resolverse mediante la prohibicion de modificar
méas de una vez la pretension, sino en detectar si el actor pretende
perturbar el proceso: Si esto ocurriere al actor que actla temeraria o
maliciosamente, se le deberan aplicar las sanciones que prevé la ley

procesal.

13.2.2 Violacion del derecho de defensa del demandado: Se pondera
que el sistema rigido permite el regular ejercicio del derecho de defensa
por parte del demandado. Que permitir la modificacion de la demanda,
importa una alteracion de las reglas de juego que el demandado no debe
soportar. Sostengo que el derecho de defensa no se altera por la
circunstancia que se modifique en algin aspecto la demanda luego de
contestada, siempre que tal modificacidbn no importe una transformacion
de la misma . Pero si la misma importa una ampliacion de la base factica,
la rectificacion de un error material, no alcanzamos a vislumbrar la

violacién al derecho de defensa. Si a la contraria no le alteraron las reglas

8 Pico Junoi: Ob. Citada pag. 48.-



del juego, si no se le modificé la demanda, la circunstancia que se
rectifigue una fecha, una suma dineraria, Si se agrega un rubro no
reclamado, si se le agrega un hecho no alegado que no modifica la

pretension, no alcanza a violar el derecho de defensa.

Se violaria el derecho de defensa, si de dicha modificacion no se le
corriese traslado. Si se le corre traslado, es en dicha oportunidad cuando
debe ejercer su derecho de defensa, admitiendo o impugnando la

modificacion.

Asimismo, creo que cuando se menciona la violacion del derecho de
defensa ante la modificacion de demanda, se debe referir seguramente a
la modificacién realizada con posterioridad a la contestacion de
demanda. Puesto que si la modificacion fue anterior a la contestacion de
la demanda, va de suyo que la misma, no afecta en modo alguno al

demandado.

Al demandado se le permite claramente ejercer su derecho de defensa y
el modo es el siguiente: Al contestar la modificacion, se encuentra
facultado para contestar la misma, para oponerse, 0 para eventualmente

admitir la modificacion®. En todos los supuestos el que modifica

88 . .y .y
“Otros supuestos de modificacion se dan en la correcciéon de errores

materiales, sin que tenga para ello obstaculos el actor que aun no notificd su
demanda. El podra introducir enmiendas o aclaraciones en el error incurrido en
esas condiciones. Se agrega que esta modalidad no resulta posible una vez
comunicada la accién, pero ello debe entenderse como aplicable cuando lo
alterado en la demanda incoada pueda resentir las posibilidades de defensa y
contestacion a la demanda; mas no, en tnato se indique su disposicion para
resguardar un aspecto formal o un probable perjuicio, cuando del anélisis del caso
no resulte derecho que se resienta ni lesion que se produzca. Por ejemplo es viable
enmendar la peticion , aunque no se haya notificado demanda, cuando el acto se

dirige a subsanar un error material con el objeto de que el juicio prosiga contra



tardiamente , se le debe aplicar las costas de su alteracion tardia del
libelo.

Los autores que fundamentan que la modificacién viola el derecho de
defensa en juicio, cimentan su posicidon en lo siguiente: En todos los
supuestos entienden que la alteracion de la demanda, se admite o0 no
inaudita parte y ese es el error. Prueba de ello es la opiniébn que
seguidamente exponemos: “De igual modo se pronuncia la doctrina
actual: “Para Cortés Dominguez, la prohibicion de mutatio libelli, viene
Impuesta por razones exclusivamente constitucionales; si el actor pudiera
a lo largo de la tramitacion del proceso cambiar el contenido de la
demanda, es decir, cambiar lo que se pide, y en razon de lo que pide, se
produciria una clara indefension para el demandado, que se encontraria
en determinadas ocasiones ante la imposibilidad procesal de ejercer su
derecho de defensa en las condiciones propicias. En esta linea , Damian
sostiene que dicha prohibicion “trata de evitar la indefension que puede
provocar en el demandado... No debemos olvidar que el demandado
necesita organizar su estrategia defensiva en funcién de las pretensiones
deducidas por el actor de modo que si se produce una variacion en las
mismas, el demandado no podria reaccionar frente a ellas, lo que

constituiria una evidente infraccién de sus garantias procesales “®°

quien resulta verdadero legitimado” Gozaini, Osvaldo ,Cddigo procesal Civil y
Comercial de La Nacion, Tomo Il, pag. 231, Editorial La Ley.-

8 Pico I Junoi. Ob. Citada pag. 51, citando a Cortes Dominguez “La audiencia
previa en el juicio declarativo”, en “Exposicion de la nueva ley de enjuiciamiento
civil, Dir. Gutiérrez Alviz, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 223, y a
Damian, en Comentarios a los articuloos 410 a 413 en “Comentarios a la nueva
ley de enjuiciamiento civil”’, T. II, Dir. Lorca Navarrete, Edit. Lex Nova,

Valladolid, 2000, p. 2108, Idém , “Los procesos ordinarios. Las medidas

cautelares, en “La nueva ley de enjuiciamiento civil, T. Il, Coord. Cortés



Pues bien, entiendo que en la opinibn de estos autores se advierte
claramente que omiten considerar que al demandado se le debe correr

traslado de la modificacion.

Si asi no lo fuere, va de suyo que se violaria el derecho de defensa,

puesto que se quebraria la bilateralidad en el proceso e igualdad ante la
ley.

Pico I. Junoy, admite que la prohibicién es ilogica cuando se dan las
siguientes circunstancias: a) “...Se le conceda al demandado la
oportunidad de defenderse sobre el cambio introducido pro el actor. Si se
le da esta opcién , al margen ya del hecho de que se acepte o no acepte
la modificacion de la demanda, dificilmente podra mantener que se le ha
causado indefension. En caso contrario , si la norma procesal no le
otorgase dicha oportunidad, estariamos ante un precepto inconstitucional,
pues colocaria al demandado ante la imposibilidad procesal de ejercer su
derecho a la defensa b) Y, en segundo lugar, debe permitirse la practica
de la actividad probatoria necesaria respecto al cambio introducido por el
actor, por lo que lo deseable es que dicha modificacion se produzca hasta

el momento probatorio ( juicio o vista) *“ %

En definitiva el autor citado acuerda con mi opinién, en cuanto a los
requisitos de admisibilidad de la modificacion de la demanda : a) Que no
se trate de una transformacion total de la demanda,en este caso, si viola
el derecho de defensa y por lo tanto resulta inadmisible. b) Que la
contraria disponga de la oportunidad procesal de evacuar el traslado de la
modificacion, ejerciendo su derecho de defensa y de ofrecer la

correspondiente prueba.

Dominguez y Moreno Catena, Edit. Tecnos, Madrid 2000. P. 55.-

% Pico Junoi, Ob. Citada, pag. 56, citando a Cortes Dominguez, Derecho

procesal Civil. Parte General, Ob. Cit. P. 153.-



13.2.3. Afectacién del principio de congruencia: El principio de
congruencia ya fue tratado en exceso en este trabajo , en el apartado
correspondiente , al que me remito brevitatis causae. No obstante ello,
entiendo que el argumento empleado por los defensores de un sistema
rigido de modificacion de demanda en este punto es exagerado, toda vez
que el juez dictard sentencia en torno a lo alegado por las partes,

independientemente del momento en que se alego.

13.2.4. Afectacion del principio de preclusion: Entiendo que el
principio de preclusion no resulta afectado por la modificacion de
demanda, ya que la posibilidad de modificacion de demanda, también
precluye. La Unica diferencia es que los efectos preclusivos se van
escalonando a lo largo del proceso, hasta llegar a la apertura a prueba, a
partir de la cual , Unicamente se permite la ampliacién del quantum. Luego
subsisten modificaciones cuantitativas y por supuesto la modificacion por
hechos nuevos. Por lo tanto , no resulta afectado el principio de
preclusién, pero si tal vez se modifica el filtro Gnico por un sistema de
filtros que va acotando las facultades de modificacion a medida que

avanza el proceso.

13.2.5.Violacién del principio de igualdad ante la ley: Respecto de la
igualdad de la garantia constitucional de igualdad ante la ley, es posible
gue se le pueda adjudicar algun perjuicio al demandado y en este sentido

se encuentra en desventaja respecto del actor.

Es dable destacar que esta violacion al principio de igualdad ante la ley,
se lo debe relacionar con el principio de preclusién y el diferente trato que

reciben actor y demandado.

En el sistema flexible de modificacion de demanda, hemos observado
gue la parte actora cuenta con diversas oportunidades para modificar su

pretension.



Respecto de la parte actora, es factible que no se le aplique con idéntico
rigor los efectos de la preclusion. Hemos dicho que la preclusion en el
sistema flexible de demanda, también funciona y con la misma rigidez que
en el sistema antagonico, con la diferencia que el limite se aleja de los

actos iniciales del proceso.

El efecto genérico de la preclusion es vedarle la posibilidad a una de las
partes de ejercitar ciertas facultades procesales. Este limite se produce

por las siguientes razones:

Por pérdida de la facultad no ejercitada, por ejemplo , de transformar la
demanda antes de la notificacion en el art. 331 del CPCC.

Por extincion de la facultad no ejercida en el tiempo oportuna, por

ejemplo, interponer un recurso.

Por ultimo, el efecto de la preclusion se produce por consumacion o
ejercitacion de un acto procesal. Esta consumacién se produce al
ejercer una facultad. Una vez ejercida, no se la puede intentar

nuevamente.

Pues bien, este sistema es indulgente con el actor al permitirle modificar
la demanda, siendo que perdié dicha facultad, no la ejercito o la consumao.
El sistema flexible es permisivo y le admite la posibilidad al actor que

modifique su demanda.

Respecto del demandado, este sistema no le admite al demandado
ningun tipo de flexibilidad. Una vez vencido el plazo para contestar
demanda, precluye su oportunidad, y no dispone de ninguna oportunidad
para enmendar su defensa, para articular otra , o para modificar los
hechos. Al demandado no se le permite enmendar contestacion de

demanda, los hechos, ni permite enderezar la excepcion.

Una vez vencido el plazo para contestar , el limite de la preclusion castiga



cualquier intento de modificar la base factica , los hechos o la defensa por
parte del demandado.

En este aspecto, podemos detectar cierta desigualdad, cierta disparidad

de criterio a la hora de administrar los permisos y prohibiciones.

¢Alcanza para desvirtuar lo bueno que trae aparejado el sistema flexible
de modificacién de demanda?. Entiendo que no , que si bien es cierto que
el demandado le toca la parte mas antipatica del sistema, puesto que
tiene que tolerar modificaciones de la demanda, pero no se le admite el
mas minimo error a la hora de ejercitar su derecho de defensa, no son

argumentos de peso para descalificar el sistema propuesto.

Aln con la critica formulada, entendemos que es mas econdmico
procesalmente y en moneda de justicia, permitirle al actor modificar la
demanda aun con cierto quebrantamiento de la bilateralidad del proceso,
que dejar sin derecho al actor, impidiéndole modificar la demanda, por

una cuestion estrictamente formal.

Respecto de esta cuestion , el Dr. J. Ramiro Podetti en sus ensefianzas
admitia la posibilidad que el demandado modificar4 su contestacion de
demanda. El citado maestro decia “ La ejercitacién deja abierta aun la
posibilidad de ampliar o modificar el acto cumplido, mientras no se ejercite
por la contraria otra facultad. Asi, puede ser ampliada o modificada la
demanda mientras no se haya notificado el traslado respectivo , la
contestacion , mientras la causa no haya sido abierta a prueba, y pueden
ofrecerse nuevas pruebas, no obstante haber pasado la oportunidad legal

, en ciertas hipotesis™.

1 J. Ramiro Podetti: Derecho Procesal Civil, Comercial, y Laboral. 11, Tratado

de los actos procesales ( Principos y normas generales , 2da. Parte). Ediar Soc.
Anon. Editores. Buenos Aires , 1955 pag. 254.-



Pues bien, esta idea del tratadista citada, la que sostiene que se puede
modificar la demanda si no se corri6 el traslado, y modificada la
contestacion mientras la causa no haya sido abierta a prueba, aun pervive
en el Codigo Procesal Civil y Comercial de Mendoza y sera objeto de
andlisis ut infra. Entiendo que en la legislacion cordobesa y nacional esta
postura es imposible, puesto que ninguna norma habilita al demandado a
rectificar su contestacion, aunque si su reconvencion, puesto que en este

caso el demandado haria las veces de actor.

Pese a la desigualdad en el tratamiento entre actor y demandado que se
puede observar en el sistema flexible de modificacion de demanda ,
estimamos aun asi que es el sistema mas justo para las partes del

proceso.

En este mismo trabajo, trataremos de encontrar una solucién a esta
cuestion, con fundamento en lo previsto en el Codigo Procesal Civil y
Comercial de Mendoza, adelantando desde ya que abogamos por la
permision de ampliacion de contestacién por parte del demandado,
justamente en aras de evitar la posible violacion a la garantia

constitucional de igualdad ante la ley.

Sin perjuicio de las asimetrias que denunciamos entre actor y
demandado, entendemos que la manera mas econémica de evitar el dafio
es mediante la instauracion o el reconocimiento , segun resulte el caso, de

un sistema flexible de modificacion de demanda.

CAPITULO 14: SISTEMAS DE MODIFICACION DE DEMANDA EN
AMERICA LATINA:

14.1. Sistema de modificacion _de demanda de Brasil. EI Cddigo

Procesal Civil Brasilero contiene un sistema de modificacién de demanda



también rigido: El articulo 282 del Codigo de Procceso Civil dispone lo

siguiente “A peticao inicial indicara:
[.-O juiz ou tribunal, a que é dirigida.

II.- Os nomes, prenomes, estado civil , profissao , domicilio e

reisidencia do autor e do réu;

lll.- O fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV.- O pedido , com as suas especificaoes;

V.- O valor da causa.

VI — As provas como que o0 autor pretende demostrar a vedade dos

fatos alegegados,
VII. O requerimeno para a citacao do reu.

Observamos que las exigencias relativas a la demanda son similares a

las legislaciones argentinas.

El sistema de modificacion de demanda rigido, se plasma en las
previsiones del articulo 294 del cuerpo procesal brasilero que dispone :
“‘Antes da citacao , o autor podera aditar o pedido , correndo a sua

conta as custas acrecidas en razao dessa iniciativa”.

El cédigo dispone que antes de la citacion , el actor podra ampliar su
peticion, pero se le imponen las costas al actor en razén de su
iniciativa. La particularidad de este codigo procesal es la siguiente: El
actor se encuentra facultado para introducir ampliaciones hasta la
notificacion de la demanda. Aun asi, pese a que la contraria no tuvo
ninguna participacion en el pleito, resulta beneficiada con la imposicién
de costas . Entendemos que de alguna manera el Cdodigo Procesal

Brasilero, impone una suerte de multa al litigante que amplia o



modifica su demanda.

Sistema de modificacién de demanda uruguayo: El Codigo General del

proceso del Uruguay, adhiere a un modelo rigido de modificacion de
demanda, aunque mas permisivo que el Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de La Nacién.

En su articulo 121 , este Codigo dispone: Cambio de demanda:
121.1 Podra cambiarse la demanda antes de que haya sido contestada.

121.2 Si después de contestada la demanda sobreviniere algin hecho
nuevo con influencia sobre el derecho invocado por las partes en el
proceso, éstas podran alegarlo y probarlo hasta la conclusion de la causa;
Si fuera posterior a ese momento , podran alegarlo y probarlo en segunda
instancia. En todos los casos se concedera a la contraparte las facultades
de contradiccion y prueba correspondiente.

El articulo 122 regula los efectos de la demanda, los que consiste en lo

siguiente:
Art. 122: Efectos de la demanda

La demanda formalmente idonea determina la litispendencia desde la

fecha de su presentacion. En su virtud:

La competencia inicial no se modificard aunque posteriormente se

alteren las circunstancias que la determinaron.

Las partes conservaran su legitimacion aunque los hechos en que ésta

se funde hubieren cambiado.

La pretension ejercitada no podra ser alterada fuera de los limites

expresamente permitidos por este Codigo.



Queda excluida la posibilidad de iniciar otro proceso con el mismo

contenido.

Se produciran los demas efectos juridicos sustanciales, legalmente

establecidos.

Los efectos de la litis pendencia podran ser puestos de manifiesto a

instancia de parte o de oficio.-

Sistema de Modificacion de demanda Chileno: EI Cédigo Procesal civil

chileno en su articulo 261 dispone que: “Notificada la demanda a
cualquiera de los demandados y antes de la contestacion, podra el
demandante hacer en ella las ampliaciones o rectificaciones que estime
convenientes. Estas modificaciones se considerardn como un demanda
nueva para los efectos de su notificacion y sélo desde la fecha en que
esta diligencia se practique correra el término para contestar la primitiva
demanda”. En este cuerpo legal, el modelo de modificacion de demanda
es similar al previsto en el Codigo procesal civil de Cérdoba, en su

interpretacion restrictiva.-

Sistema de modificacién de demanda Mexicano: El CAodigo Federal de

procedimientos civiles dispone en su articulo 70 que “Puede ser
propuesta , al Tribunal, una demanda tanto para la resolucién de todas,
como para la resolucién de algunas de las cuestiones que puedan surgir
para la decision de una controversia”. El articulo 71 dispone a su vez que
“‘Después de que se haya admitido por un Tribunal, demanda para la
decision total o parcial de un litigio y en tanto este no haya sido resuelto

por sentencia irrevocable, no puede tener lugar, para la decisién del



mismo litigio, otro proceso, ni ante el mismo tribunal ni ante tribunal
diverso, salvo cuando se presente, dentro del juicio iniciado, nueva
demanda ampliando la primera a cuestiones que en ella fueron omitidos.
Cuando no obstante esa prohibicibn se hayan dado entrada a otra
demanda, procedera la acumulacién que, en este caso, no surte otro
efecto que el de la total nulificacion del proceso acumulado, con entera

independencia de la suerte del iniciado con anterioridad.

La ampliacién a que se refiere el parrafo anterior solo puede presentarse
una vez , hasta antes de la audiencia final de la primera instancia , y se
observaran las disposiciones aplicables como si se tratara de un nuevo

juicio.”

El articulo 77 dispone que “Cuando un tribunal estime que no puede
resolver una controversia , sino conjuntamente con otras cuestiones que
no han sometido a su resolucion, lo har4 saber a las partes para que
amplien el litigio a las cuestiones no propuestas, siguiendo las reglas
ordinarias de la demanda, contestacion y demas tramites del juicio y entre
tanto no lo hagan, no estara obligado el tribunal a resolver. La resolucion

que ordene la ampliacion es apelable en ambos efectos”.

Sistema de modificacién de demanda en el Cédigo Procesal Civil de

Perd:

El articulo 428 del Cddigo Procesal Civil del Peru, dispone lo siguiente: “
Modificacion y ampliacién de demanda: EI demandante podra modificar la

demanda antes que ésta sea notificada.

Puede también ampliar la cuantia de lo pretendido si antes de la
sentencia vencieran nuevos plazos o cuotas originadas en la misma

relacion obligacional, siempre que en la demanda se haya reservado tal



derecho. A tal efecto se consideran comunes a la ampliacion los tramites

precedentes y se tramitard Unicamente con un traslado a la otra parte.-

Sistema de modificacion de demanda en el Codigo Procesal Civil de
Paraguay: EI Codigo Procesal Civil de paraguay dispone en su articulo
217 lo siguiente: “Antes de ser notificada la demanda, el actor podra

modificar el escrito inicial y ampliar o restringir sus pretensiones”.

El articulo 218 dispone asimismo lo siguiente: “Ampliacion del valor
reclamado: El actor podra asimismo , ampliar el valor de lo reclamado, si
antes de la sentencia venciesen nuevos plazos o cuotas de la obligacion
objeto de la litis. Si la ampliacién se fundare en hechos nuevos alegados
con posterioridad a la contestaciéon de la demanda o la reconvencion,

seran aplicadas las reglas del art. 250”

Articulo 250 “Hechos nuevos: Cuando con posterioridad a la contestacion
de la demanda o reconvencion ocurriere o llegare a conocimiento de las
partes algun hecho que tuviere relacion con la cuestion que se ventila,
podran alegarlo hasta seis dias después de notificada la providencia de
apertura a prueba. Del escrito se dard traslado a la otra parte, quien
dentro del plazo para contestarlo, podra también alegar otros hechos en
contraposicion a los nuevos aducidos. En este caso, quedara suspendido
el plazo de prueba hasta la notificacion de la resolucién que los admita o
los deniegue. En los supuestos mencionados en los parrafos precedentes,

las pruebas podran recaer también sobre los hechos nuevos invocados.

Sera irrecurrible la resolucion que admitiere hechos nuevos”

Sistema de modificacion de demanda en el Cédigo Procesal Civil

Colombiano: El articulo 89 del CPC Colombiano dispone : “Reforma de

la demanda. Después de notificado a todos los demandados el auto



admisorio de la demanda, esta podra reformarse por una vez , conforme a

las siguientes reglas:

En los procesos de conocimiento , antes de resolver sobre las
excepciones previas que no requieran practicas de pruebas o antes
de la notificacion del auto que las decrete. Cuando dichas
excepciones no se propongan , la reforma podra hacerse antes de
la notificacion del auto que decrete las pruebas del proceso. En los
procesos ejecutivos , la reforma podra hacerse a mas tardar en los
tres dias siguientes al vencimiento del término para proponer

excepciones.

Solamente se considerara que existe reforma de la demanda cuando
haya alteracion de las partes en el proceso o de las pretensiones o
de los hechos en que estas se fundamenten, asi como también
cuando, en aquella, se piden nuevas pruebas. Las demas
aclaraciones o correcciones podran hacerse las veces que se
quiera , en las oportunidades y términos de que trata el numeral
anterior. No podrd sustituirse la totalidad de las personas
demandantes o demandadas , ni todas las pretensiones formuladas
en la demanda, pero si prescindir de alguna de ellas o incluir

nuevas.

Para la reforma no es necesario reproducir la demanda. Con todo , si
el juez lo considera conveniente, podra ordenar que se presente
debidamente integrada en un solo escrito, en el término de tres

dias; si no se hiciera, la reforma se tendra por no presentada.

En todos los casos de la reforma o de la demanda integrada se correra
traslado al demandado o a su apoderado mediante auto que se
notificara por estado por la mitad del término sefialado para el de la
demanda y se dara aplicacion a la parte final del inciso segundo del

articulo 87. Si no se incluyen nuevos demandados, la notificacion



se hard a éstos como se dispone para el auto admisorio de la
demanda.

Dentro del nuevo traslado el demandado podra ejercitar las mismas
facultades que durante el inicial, salvo lo dispuesto en el inciso
tercero del numeral 2, del articulo 99 respecto de las excepciones

previas.

CAPITULO 15: SISTEMAS PROCESALES EUROPEOS

15.1. Los sistemas procesales en Europa:

En el derecho comparado, cierto sector de la doctrina entiende que el
sistema de modificacion de la demanda del Cédigo Procesal Aleman es el
paradigma de la flexibilidad. En este sentido Joan Pico I. Junoi sostiene
que “La modificacién de la demanda (Klageanderung) se prevé de forma
flexible en el sistema juridico aleman pues el Art. 263 ZPO establece que
: “Después del inicio de la litispendencia es admisible una modificacion
de la demanda si el demandado lo aprueba o el tribunal lo considera
conveniente” en consecuencia si bien como regla general se establece
gue una vez iniciada la litispendencia (Rechtshangigkeit) no puede
modificarse el objeto del proceso (Verbot Der Klageanderung) , la propia
ZPO recoge una normativa muy amplia en orden a excepcionar dicha
regla, entendiendo mayoritariamente la doctrina alemana que la
modificacion de la demanda se produce por el cambio de alguno de los
elementos del objeto del proceso, esto es la causa de pedir o la

peticion™®.

% Joan Pic6 | Junoy : La modificacion de la demanda en el proceso civil



Respecto del modelo rigido italiano, dice el autor citado que “Una de las
novedades mas significativas de la reforma del proceso civil italiano,
introducida en 1995 es el establecimiento de un mecanismo rigido de
preclusiones , en orden a lograr que la materia a discutir se perfile
definitivamente en la prima audienza di trattazione y quede ya fijada para
el juicio, permitiendo asi al juez y a las partes conocer de forma plena los
términos fundamentales de la controversia. Por ello , en este
ordenamiento se prevé un modelo de modificacién de la demanda mas

rigida que el aleman” %

Entendemos que la clasificacién del autor espafiol si bien es factible que
resulte utili en el analisis de las normas europeas de marras,
correlativamente es inutil a los fines de compararlo con la legislacion
argentina, dado que nuestro proceso civil es absolutamente diferente a los
Cddigos procesales espafioles e italianos.

Al resultar diferente los sistemas procesales , son diversos los supuestos
de introduccion de la demanda, y por ende de ampliacion ,0

transformacioén de la misma.

No obstante resultar de menor utilidad la clasificacion realizada por el
autor citado en orden al analisis de los Codigos procesales Italianos,
espafiol y aleman, es util la clasificacién de sistemas de modificacion de
demanda flexibles y rigidos, siempre que se diferencien los sistemas con

componentes de oralidad y sistemas escritos.

15.2. Los sistemas de modificacion de demanda europeos:

Editorial Tirant Lo Blanch Alternativa , Valencia, Afio 2006 pagina 78.-

% Joan Pico | Junoy: La modificacién de la demanda en el proceso civil,

Editorial Tirant Lo Blanch Alternativa, Valencia, afio 2006 , pagina 84.



En este capitulo se analizaran sucintamente los sistemas europeos de

modificacion de demanda,

15.3. Modelo de transformacion de demanda en el proceso civil

aleméan: Sistema aleméan:

Seguidamente se analiza el Cddigo Procesal Civil Aleman que en sus
articulos 263 a 269 regula lo relativo al sistema que escoge la legislacion

alemana respecto de la permisién de modificacion de demanda.

A los fines de analizar si el Cbédigo Procesal Aleman es flexible en
contraposicion al CPC italiano, es menester analizar las normas que

regula el procedimiento en los Tribunales del estado (LG).

Respecto de su comparacion con la legislaciéon procesal argentina, en
especial el CPCN y CPCC , debemos decir que se trata de diferentes
regimenes procesales puesto que las citadas leyes procesales argentinas
adhieren al proceso civil escrito, mientras que estos cédigos europeos

sustentan un modelo basado en la oralidad.

1. La demanda en el Codigo Procesal Aleman :

El articulo 253 de la ZPO que regula lo pertinente a los requisitos de la

demanda:

“‘Escrito de demanda: 1) La interposicion de la demanda se realiza

mediante la notificacién de un escrito (escrito de demanda)
2) El escrito de demanda debe contener:

1. La descripcion de las partes y el tribunal;



2. La declaracion determinando el objeto y causa de la pretension

interpuesta , como asi también una peticion determinada.

3) El escrito de demanda debe igualmente contener el detalle del monto
del objeto de la litis , cuando de ella dependa la competencia del tribunal y
el objeto litigioso no consista en una determinada suma de dinero;
Igualmente una manifestacion sobre si existen motivos en contra para que

la causa sea resuelta por un juez unipersonal.

4) Ademas de ello son aplicables al escrito de demanda las disposiciones

generales sobre escritos judiciales preparatorios.

5) El escrito de demanda como asi también otras peticiones y
declaraciones de las partes que deben ser notificadas, deben presentarse
en forma escrita en el Tribunal, acompafiando el nimero necesario de
copias para su notificacibn o comunicacion. No es necesario agregar

copias en tanto la demanda se interponga en forma digital.”

Estos son los requisitos para interponer una demanda en la ZPO,
advertimos  que no difieren de la regulacion de la demanda en los
Cébdigos procesales argentinos, salvo en lo previsto a los hechos del

proceso, que no son exigidos en el escrito inicial.

El articulo 261 de la ZPO regula lo relativo a la litispendencia y reza

textualmente lo siguiente:
1.- La litispendencia se produce por la interposicién de la demanda

2.- La litispendencia de una pretension hecha valer luego del inicio del
proceso se produce recién en el momento en que la pretension se hace

valer o ella es notificado de acuerdo con los requisitos de los escritos



exigidos por el articulo 253 apartado 2. numero dos
3. La litispendencia tiene los siguientes efectos:

1. Durante la duracion de la litispendencia , la causa no puede ser

promovida de otra manera por los tribunales.

2. La competencia del tribunal del proceso no resultard alterada por

modificaciones de las circunstancias vinculadas a aquella.

Del texto del articulo surge que la demanda no es posible modificarla

luego de interpuesta la misma.

Claro que si observamos la totalidad de la ley de rito alemana, se
observara en el andlisis del texto legal aleman, que las excepciones a
esta regla son numerosas, invirtiendo en todo caso la naturaleza de regla

y excepcion.

La norma que trata la modificacion de la demanda en la ZPO
expresamente es el articulo 263, que textualmente dispone: “ Modificacion
de la demanda: Luego de producida la litispendencia es admisible la
modificacion de la demanda cuando el demandado asi lo consiente o el

tribunal lo considera pertinente.”

Este articulo tiene las siguientes particularidades: Por una parte indica
gue la demanda puede modificarse si el demandado lo consiente. Esto no
importa la consagracion de esta norma como la muestra clara de un
sistema flexible en la modificacion de la demanda. En todo caso, supone
un demandado complaciente con la modificacién introducida por la actora,

pese al impedimento legal.



Por otra parte importa una intromisién inadmisible del juzgador puesto que
la norma reza que se puede modificar la demanda cuando el tribunal lo
estima pertinente. Esto entendemos que es un despropdsito puesto que

pone en cabeza del juzgador una atribucion que no le corresponde.

La norma entendemos que no es clara o en todo caso puede resultar
inatil, puesto que condicionar la modificacion de la demanda al
consentimiento del demandado o a la calificacion de pertinencia del
tribunal , es sujetar la facultad de las partes de modificar la demanda a un

capricho de alguno de los restantes actores del proceso.

Si esta fuera la norma que caracteriza el sistema flexible aleman, la
denominada flexibilidad no seria tal, sino que en todo caso importaria una
complacencia del demandado o una intervencion oficiosa del juzgador: La
modificacién de la demanda quedaria ligada a la buena suerte de un

demandado sanmaritano o un juez benefactor.

El articulo 163 dispone los requisitos de modificacion de demanda, pero
es el articulo 264 el que marca la calidad de flexible de la ZPO, por cuanto
luego de titular como “Inexistencia de modificacion de demanda”, el
articulo dispone que “No se considera modificacion de la demanda

cuando sin modificacion de su causa:
1.- Las cuestiones de hecho o de derecho se corrigen o completan.

2.- La peticion de la demanda en la cuestion principal o con relacion a

creditos accesorios es ampliada o limitada.-

3.- Es exigido otro objeto o interés en vez del inicialmente requerido por

modificaciones producidas con posterioridad.

La norma indica que no se considera modificacion de demanda la

correccion o completitud de cuestiones de hecho o de derecho.



Queda claro que respecto de la aportacion de los hechos puede realizarse
con posterioridad a la interposicién de la demanda , lo que demuestra la
flexibilidad del sistema. Se pueden ampliar la base factica, corregir o

enderezar las cuestiones de derecho

También puede ampliarse la peticion de la demanda, o limitarse y por

ultimo el inciso 3ro. trata de los hechos nuevos .

Es decir, que de acuerdo a esta norma, lo que se entiende como
ampliacion de hechos no alegados en el CPC de la provincia de Cérdoba,
(Art. 180) no se considera modificacion de demanda, sino que se trata

simplemente de una ampliacion expresamente autorizada.

Tampoco se considera modificacion de la demanda la ampliacion de la
misma en términos cuantitativos. La demanda en estos términos puede
ser ampliada o morigerada sin ingerencia alguna de la contraria, ni limites

procesales.

El parrafo tercero es curioso puesto que la ley procesal alemana tampoco
entiende que se trata de modificacién la “transformaciéon de demanda”
cuando el objeto o interés primigenio ha sido modificados con
posterioridad.

Pareciera que la ley alemana en estos casos admite la transformacion y
entendemos que para esta ampliacion deberia contar con la conformidad
del demandado, para que este ejerza su derecho de defensa, salvo que el
objeto o interés modificado sea una consecuencia razonable: Por ejemplo
luego de interponer una demanda por dafios por lesiones culposas,
posteriormente , ante el fallecimiento del demandado, se modifica la
misma en una demanda por fallecimiento, modificando los rubros

reclamados.

Esta norma si es trascendente puesto que enumera alguna de las



diversas hipotesis de transformacion de la demanda luego de interpuesta

la misma .

2. Consentimiento tacito del demandado: El articulo 267 trata el
consentimiento presumido del demandado en la modificacion de la
demanda y reza lo siguiente: “... Es de aceptarse el consentimiento del
demandado para la modificacién de la demanda cuando el- sin alteracion
que impligue oposicidon- contesta la demanda modificada en una

audiencia oral”.

Este articulo nos da la regla del CPCC Aleméan: La demanda se puede
modificar en todo tiempo siempre y cuando el demandado lo consienta
expresamente , al dejar caducar su derecho a oponerse o tacitamente al

contestar la demanda modificada en la audiencia oral.

La resolucion que admite o rechaza la modificacion de la demanda no es

susceptible de recurso alguno.

3. Particularidades del proceso civil aleman:

A los fines de analizar si el sistema aleman es flexible tal como refiere
Pico E. Junoi se deben tener en cuenta las particularidades del CPCC
aleman que se distingue claramente de nuestros Cdédigos procesales

menores, y dicha distincion no es menor.

El proceso aleman se conforma a grandes rasgos de la siguiente manera:
Luego de interpuesta la demanda, el escrito que contiene la misma se
notifica sin demora alguna, exigiéndose al demandado que designe un
abogado a los fines de ejercer su derecho de defensa (Arg. Art. 271 de la
ZPO).



El proceso a seguir se determina en una audiencia amplia preparatoria de
la audiencia oral . El presidente del Tribunal determina la fecha de la

audiencia previa , 0 si en su defecto se realizara un procedimiento escrito.

A los fines de la preparacién de la audiencia el presidente o algun otro

miembro designado por este ultimo debe:

Solicitar a las partes que completen o aclaren sus escritos preparatorios.
Eventualmente puede emplazar a las mismas a los fines que aclaren

algun punto especial cuya esclarecimiento sea necesario.”

Esta facultad del tribunal que surge del inciso 2do. Del articulo 273 denota
claramente que en la preparacion de la audiencia oral , el mismo Juez
puede solicitar a las partes la ampliacién, correccion o aclaracion de

puntos oscuros de la pretension.

En este estadio, se le solicita a los organismos publicos que remitan los
informes solicitados por las partes, se orden la comparecencia personal
de las partes, y se decide la comparecencia 0 no de los testigos de

acuerdo con lo dispuesto por el articulo 378 de la ZPO.

El articulo 275 de la ZPO regula la denominada audiencia preliminar .
Esta audiencia se realiza a los fines de preparar la audiencia principal . El
primer inciso prescribe que el presidente u otro miembro del tribunal
puede emplazar al demandado para la presentacién de un escrito de
contestacion, o eventualmente en otro caso, se le puede exigir al
demandado que presente en un escrito suscripto por abogado la mencion

de los medios defensivos que utilizara.

Si el proceso civil no se clausura en la audiencia preliminar, el tribunal
pronuncia todos los mandamientos necesarios para la preparacion de la

audiencia oral.

En esta audiencia, se le fija un plazo al demandado que aln no contesto6 a



los fines que se oponga por escrito , si no lo hubiera hecho aun, o si se
hubiera opuesto en forma insuficiente y ain no hubiera sido emplazado

en los términos del inciso 1ro. del 275.

Es facultad del tribunal emplazar al actor en la audiencia preliminar o
luego de ingresado el escrito de contestacion para que manifieste con

relacion a aquella su posicién por escrito.

7.- El procedimiento escrito:

En caso que el presidente no determine ninguna audiencia preliminar a la
principal , se le exige al demandado conjuntamente con la notificacion de
la demanda, la carga de defenderse en el plazo perentorio de 15 dias. En
la notificacion se le hace conocer las consecuencias del incumplimiento

del requerimiento.

En este mismo procedimiento el presidente se encuentra facultado para
emplazar al actor a los fines que fije su posicion con respecto a la

contestacion de la demanda.

4. Oportunidad para contestar la demanda:

El demandado debe contestar la demanda “ De acuerdo con una direccion
cuidadosa y responsable que sirva a la direccion del proceso “ lo que
importa la consagracion del deber de lealtad , probidad y buena fe. El
plazo para contestar la demanda tal como referimos ut supra es de dos
semanas. Del mismo plazo dispone el acto para la presentacién por

escrito contra la contestacion de demanda.-



5. Audiencia oral: El proceso civil aleman tiene por norte la solucion
amistosa de la litis, o al menos de algunos aspectos de ella que no
resulten controvertidos. En caso de incomparecencia de las partes a la
audiencia de conciliacion, o cuando de la posicion de las partes surja que
la conciliacion es improponible, se debe fijar sin demora una fecha para la
realizacion de la audiencia oral . En esta audiencia oral , se debe realizar
la produccion de pruebas en forma inmediata al contradictorio. Luego el
tribunal nuevamente debe tratar el estado de la causa, y comunicar a las

partes el resultado de la prueba producida.

6. Oportunidad para su alegacion: Las partes tiene que alegar e invocar

sus pretensiones , defensas y justificacion en la audiencia oral .

Los medios de ataque y defensa del actor deben ser notificados antes de
la audiencia oral al demandado a los fines que pueda tener el

conocimiento necesario para referirse a ellos.

Igualmente los reclamos vinculados con la admisibilidad de la demanda
deben ser comunicados al actor antes de la audiencia oral, a los fines que

este también ejerza su derecho de defensa.

Declaraciones luego de la clausura de la audiencia oral: Luego de la
clausura de la audiencia, no se pueden realizar nuevas declaraciones ni

incorporarse medios de agresion o defensa.

En este caso, precluye la posibilidad de incorporar medios de ataque y

defensa.

Sistema de modificacion de demanda rigido: El sistema italiano:

Sostiene Pico Junoy que el SMD italiano es absolutamente rigido y que el



mismo surge de la modificacion legislativa operada en 1995 que
establecié “Un sistema rigido de preclusiones , en orden a lograr que la
materia a discutir se perfile definitivamente en la prima udienzia de
trattazione y quede ya fijada para el juicio permitiendo asi al juez y a las
partes conocer de forma plena los términos fundamentales de la
controversia... la posibilidad de modificar la deanda se concreta en cuatro
hechos: a) en primer lugar, se permite libremente a las partes precisar o
modificar sus alegaciones.... Atendiendo a la doctrina jurisprudencial se
admite en la prima udienzia di trattaziione la posible introduccién de
hechos totalmente nuevos si a la parte demandada se le permite ejercer
su derecho de defensa y no contradice dicha modificacion. B) En segunda
lugar , dicha modificacidn se limita a las alegaciones ( causa petendi) por
lo que debe ser inmutable el petitum. La doctrina se muestra pacifica
sobre el particular, al entender como excluida la posibilidad de formular
nuevas pretensiones, incluso aquellas que sean meras peticiones
accesorias como, por ejemplo la peticion de intereses referida a una
accion principal de reclamacion dineraria ¢) En tercer lugar, la doctrina
entiende que no constituye modificacién de la demanda el cambio de la
calificacion juridica de los hechos y ello es asi tanto en la doctrina clasica
como en la de autores mas acutales. d) y finalmente en cuarto lugar ,
deben garantizase siempre los principios de defensa e igualdad, por lo
que cuando se produzca dicha modificacion, que puede ser oral- en la
prima udienza di tratazzione o bien por escrito- dentro del plazo de treinta
dias desde la fecha de la citada audiencia- el Juez debe dar oportunidad
de defenderse al demandado, concediéndole , si éste lo requiere, otro

plazo idéntico para replicar” %

15.4. Modificacién de demanda en el proceso civil espafiol

% Joan Pico | Junoy: La modificacién de la demanda en el proceso civil, pag.

85 y ss. Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia Afio 2006.



1. El proceso civil espafiol a grandes rasgos:

A los fines de resumir el proceso civil espafiol, transcribiremos
seguidamente el apartado Nro. XII de la exposicion de motivos de la LEC,
la que nos dice que “En la audiencia previa se intenta inicialmente un
acuerdo o transaccion de las partes, que ponga fin al proceso vy, si tal
acuerdo no se logra, se resuelven las posibles cuestiones sobre
presupuestos y Obices procesales , se determinan con precision las
pretensiones de las partes y el ambito de su controversia, se intenta
nuevamente un acuerdo entre los litigantes y admiten las pruebas

pertinentes.

En el juicio se practica la prueba y se formulan las conclusiones sobre
ésta, finalizando con informes sobre los aspectos juridicos, salvo que
todas las partes, prefieran informar por escrito el tribunal lo estime
oportuno. Conviene reiterar ademas que todas las actuaciones publicas y
orales , en ambas instancias , quedard constancia mediante los
instrumentos oportunos de grabacion y reproduccion , sin perjuicio de las

actas necesarias”®.

De acuerdo al breve resumen que luego se extendera con el andlisis del
articulado respectivo, queda claro que se trata de un sistema diferente de
la legislacion procesal argentina, puesto que las audiencias donde se
resuelven los procesos judiciales son orales, siendo diferente en
consecuencia a la legislacion argentina analizada en el presente, es decir
codigo procesal de la nacion y Codigo procesal de Cordoba. En la
legislacibn espafiola, en un primer momento se interpone la
correspondiente demanda, luego se la contesta, y posteriormente se la
abre a prueba. Va de suyo que estos actos ocupan diferentes estadios

de un mismo proceso.

% Ley 1/ 2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento civil , apartado XII



Por lo tanto la modificacion de la demanda en el Cédigo Procesal Civil
espafiol es diferente a los codigos argentinos, y entendemos que son

hasta mas flexibles por ejemplo que el Cadigo Procesal de la Nacion.

Entablada una demanda en la ley de enjuiciamiento espafiol, y admitiendo
que las alegaciones aclaratorias y complementarias son la llave para
ampliar , e incluso transformar la demanda en la LEC , observaremos que

es una solucién laxa en relacion a la legislacién procesal de la Nacion.-.

Por esta razon discrepamos con lo dicho por Pico e. Junoi en cuanto la
LEC acoge un modelo rigido de modificacion de la demanda , puesto que
si bien el articulo 412.1 textualmente lo determina, en la practica se trata
de un modelo relativamente flexible , dado que se trata de un proceso con

un fuerte componente de oralidad.-

2. La ley de enjuiciamiento espafiola. Analisis de los articulos

pertinentes.-

La ley de enjuiciamiento civil dispone en su articulo 399 inciso 1 que “El
juicio principiara por demanda, en la que , consignados de conformidad
con lo que se establece en el articulo 155 los datos y circunstancias de
identificacion del actor y del demandado y el domicilio o residencia en que
pueden ser emplazados, se expondran numerados y separados los
hechos y los fundamentos de derecho y se fijara con claridad y precision

lo que se pida”.

El inciso 2do. Del referido articulo dispone que “Los hechos se narraran
de forma ordenada y clara con objeto de facilitar su admisién o negacién
por el demandado al contestar. Con igual orden y claridad se expresaran
los documentos , medios e instrumentos que se aporten en relacion con

los hechos que fundamenten las pretensiones y finalmente se formularan



valoraciones o razonamientos sobre éstos si parecen convenientes para

el derecho del litigante”

El inciso 3ro. también dispone que “En los fundamentos de derecho
ademas de los que se refieran al asunto de fondo planteado, se incluiran ,
con la adecuada separacion, las alegaciones que procedan sobre
capacidad de las partes, representacion de ellas o del procurador ,
jurisdiccién , competencia y clase de juicio en que se deba sustanciar la
demanda, asi como cualesquiera otros hechos de los que pueda
depender la validez del juicio y la procedencia de una sentencia sobre el

fondo”

5.- En la peticién , cuando sean varios los pronunciamientos judiciales que
se pretenden , se expresaran con la debida separacion. Las peticiones
formuladas subsidiariamente, para el caso de que las principales fuesen

desestimadas, se haran constar por su orden y separadamente”

Hasta aqui las exigencias en cuanto a la demanda a los fines que resulte

proponible.

El articulo 400 trata sobre la “Preclusion de la alegacion de hechos y
fundamentos juridicos”. Este articulo dispone en su inciso 1ro. que
“Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes
hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de aducirse
en ella cuando resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de
interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso

ulterior...”®® De acuerdo a lo que reza el dispositivo legal citado, es claro

% “El articulo 399 LEC, entre otros extremos, exige que en la demanda se

consignen todos los hechos que el actor considere relevantes para su estimacion.
El actor habréa de referir en la demanda todos los hechos de que conozca ya que su
aportacion en un momento posterior queda condicionada por la admision del

tribunal, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 286.4, para los hechos nuevos o



que todos los hechos y los fundamentos o titulos juridicos deben
interponerse en la propia demanda, puesto que de lo contrario precluye la
oportunidad para su alegacion. Es decir de acuerdo a esta norma, el
hecho , titulo o fundamento juridico no alegado, no se podra alegarlo

ulteriormente en otro proceso judicial®’

. Todo esto sin perjuicio de lo que
el propio coédigo procesal espafiol dispone para las alegaciones
complementarias o0 de hechos nuevos o0 nueva noticia, que el propio
cédigo permite en momentos posteriores a la demanda y a la

contestacion.

Esta norma es de trascendente importancia en lo relacionado con la
legislacién argentina, puesto que la litis pendencia en Espafia no soélo se
suscita cuando se reclama idéntico objeto, sujeto y causa, sino también
cuando de un propio hecho se desprenden otros hechos o consecuencias
que no fueron oportunamente alegadas en un primer proceso. Por
ejemplo si en un proceso de dafios , se reclama dafio emergente, pero se
omite reclamar perdida de chance, no se podra alegar en otro proceso

idéntico tal rubro, puesto que se encontrara comprendido en la excepcion

de nueva noticia” Raquel Castillejo Manzanares, Editorial Tirant Monografias,
pag. 35, afio 2006

M prohibicidn de los procesos en cascada que se contiene en el articulo 400,
con la imposicion de que cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en
diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos , habran de
aducirse en ella cuantos resultan conocidos o puedan invocarse al tiempo de
interponerla, es una medida légica en cualquier politica procesal que atienda a
solucionar de modo seguro y estable los conflictos existentes entre las partes,
evitando la proliferacion de procesos. Aunque es posible que una medida de este
género no favorezca determinadas actitudes de dejar los conflictos en estado
latente para poder iniciar procesos futuros” Juan Montero Aroca, Los principios

politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil. Los poderes del Juez y la
oralidad. Editorial Tirant Lo Blanch Alternativa. Pag. 104.-



de litis pendencia y eventualmente cosa juzgada.

Entiendo que esto no ocurre en la legislacion argentina, al menos no
existe ninguna norma que expresamente lo prohiba y eventualmente

existen normas que propician una solucioén diferente a la del articulo 400.

Esto se desprende del inciso 2do. De la norma en analisis que dispone
que “ De conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior, a efectos
de litispendencia y cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos
aducidos en un litigio se consideraran los mismos que los alegados en

otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en este”

Resulta trascendencia también lo dispuesto por el articulo 401 inc.
Primero que dispone que “No se permitira la acumulaciéon de acciones
después de contestada la demanda” . Es decir, si se interpuso la
demanda y fue contestada, si quedd alguna cuestion incluso subsidiaria
sin demandar, no se podra ampliar ni interponer otra demanda , pues que
guedaria comprendida en lo dispuesto en el articulo 400 inc. 1y 2 de la
LEC.

Entendemos que la legislacion procesal argentina resuelve la cuestion de

otra manera, lo que ser& objeto de andlisis ut infra.

La seccion tercera de la LEC trata “de los efectos de la pendencia del

proceso”

El articulo 410 dispone que la litispendencia con todos sus efectos
procesales, se produce desde la interposicion de la demanda , si después

es admitida.

El articulo 412 inc. 1 dispone que “Establecido lo que sea objeto del

proceso en la demanda, en la contestacibn y en su caso en la



reconvencion, las partes no podran alterarlo posteriormente” , todo sin
perjuicio de las alegaciones complementarias que prevé la ley procesal

espafola.

De acuerdo a lo preceptuado por el dispositivo legal citado, pareciera que
una vez delimitado el thema decidendum a través de lo alegado en la
demanda , contestacion y reconvencion, el objeto del proceso no resulta

susceptible de modificacion.

Veremos como esta rigida norma , cede ante otros articulos que suponen

excepciones a la regla.

3. La cuestion de las alegaciones complementarias y aclaratorias.
Pretensiones complementarias. Hechos acaecidos o conocidos con

posterioridad a la demanda y la contestacion.

El articulo 426 entendemos que es la llave para introducir al proceso civil

espafiol ciertas modificaciones en la demanda.

El inciso primero dispone que los litigantes “sin alterar sustancialmente
sus pretensiones ni los fundamentos de éstas expuestas en sus escritos
podran efectuar alegaciones complementarias en relacién con lo expuesto

de contrario.

Es decir de acuerdo a este inciso, en la audiencia la parte podra ampliar
su petitum o complementar el mismo con alegaciones diferentes a las
insinuadas en la demanda, siempre que la contraria no se oponga. Para el
supuesto caso gue se oponga la parte demandada, decidira el tribunal , la
que se acordara siempre y cuando no afecte el derecho de defensa del

demandado.



Asimismo se desprende de este articulo que el que el actor efectie
alegaciones complementarias para refutar lo expuesto en la contestacion
de la demanda por una parte y también permite, alegaciones aclaratorias
de los hechos inicialmente alegados. Estas alegaciones tienen su limite
en la posibilidad de alterar sustancialmente las pretensiones formuladas o

los fundamentos de las mismas.

De ello se desprende que lo dispuesto por el articulo 426 LEC no importa
una permision de modificar la demanda en todos sus términos, sino solo
se refiere a la posibilidad de introducir nuevos hechos secundarios ,
derivados de los hechos alegados por el demandado, o eventualmente
realizar algunas aclaraciones de los hechos que son el nucleo del

petitum®®.

% <Al margen de la citada norma general ( art. 286) el art. 426 LEC prevé, en el

tramite de audiencia previa del juicio ordinario, otras posibilidades muy limitadas
de modificar la demanda que pueden incidir sobre la causa petendi y el petitum: a)
En el primer caso, se permite efectuar alegaciones complementarias para rebatir lo
expuesto en la contestacion a la demanda y alegaciones aclaratorias de los hechos
inicialmente alegados, prohibiéndose en todo caso y de forma expresa, la
posibilidad de alterar sustancialmente las pretensiones formuladas o los
fundamentos de éstas. En consecuencia el art. 426 LEC propiamente no permite
modificar la demanda, pues se refiere solo a la posibilidad de introducir nuevos
hechos secundarios ( complementarios) siempre que se deriven de los hechos
alegados por el demandado o formular meras aclaraciones- que no
transformaciones de los hechos principales que integran la causa de pedir. El
problema , en muchas ocasiones, es delimitar cuando un hecho es principal o
secundario , o0 cuando una aclaracién comporta un cambio encubierto de la causa
petendi: para resolverlo no cabe acudir a soluciones aprioristicas o generales , sino
gue deberan analizarse las circunstancia de cada supuesto concreto, teniendo

siempre presente que, en el caso de admitirse , debera respetarse el derecho del



La cuestion es que este articulo 426 introduce por la ventana la
posibilidad de modificar ampliar y transformar la demanda. Esto es asi
puesto que serd muy sutil o subjetivo en todo caso la decision del tribunal
acerca de que hecho nuevo es secundario, 0 si la aclaracion importa

clarifica la demanda o transforma la misma.

Esta norma vaga es factible que resulte utilizada por litigantes que hayan
advertido algun tipo de defecto en su demanda, y apremiados por el
riesgo que corren , intentaran aclarar la demanda , y a través de esta
herramienta lograran ampliar y modificar la demanda. Es dable destacar
que si bien el legislador es estricto a la hora de impedir la modificacion de
la demanda, entendemos que el articulo 426 establece la permision de

modificar demandas interpuestas aun luego de contestada la demanda.

Incluso en esta oportunidad y en un todo conforme al inciso 5 del referido
articulo, las partes podran aportar documentos y dictamenes que se
justifiqguen en razén de las alegaciones complementarias, rectificaciones ,
peticiones, adiciones a que se refieren los apartados de este articulo. Es
decir, en esta instancia es factible aportar documentos y dictdmenes que
apoyen las alegaciones complementarias. Es dable destacar que en
algunos casos un documento o un dictamen puede modificar el curso del
proceso, puesto que el Juez naturalmente tratara de no permanecer

inmutable ante la verdad.

El tribunal también se encuentra facultado para requerir que las partes
precisen o aclaren algunos hechos y argumentos, lo que supone un
avance inadmisible de los poderes del juez. Esta norma puede implicar
cierta presion para las partes, ejercidas desde la autoridad, razén por la
cual quiebra la bilateralidad del proceso.

demandado....b) Y respecto al petitum s6lo se consciente rectificar extremos

secundarios del mismo, o afiadir alguna peticidn accesoria o complementaria de la



4 . Modificacién de demanda en el juicio verbal:

En el juicio verbal la demanda se interpone consignando los datos y
circunstancias de identificacion del actor, domicilio del demandado,
fijandose con claridad y precision lo que se pida.

Obsérvese que en este juicio , a diferencia del ordinario, lo Gnico que se
exige es el petitum, no siendo necesario lo dispuesto en los articulo

relativos al juicio ordinario de la LEC.

Durante el desarrollo de la vista, el demandante debera fundamentar lo su
petitum o ratificacion de los expuestos en la demanda si se hubiese

solicitado como en el juicio ordinario.

Por lo tanto el objeto del proceso queda abierto puesto que el mismo no

es necesario determinarlo en la demanda.

Nos preguntamos que sucede en caso que la demanda se haya
interpuesto en los términos que dispone el articulo 399.1 LEC,

conteniendo ambos elementos del objeto del proceso?

Segun doctrina espafola autorizada , no es posible puesto que el
legislador expresamente no lo ha establecido. Esta limitacién es respecto
al petitum, no respecto de los hechos, puesto que el articulo 443.4 LEC
dispone que durante la vista el tribunal “Dara la palabra a las partes para
fijar con claridad los hechos relevantes en que fundamenten sus
pretensiones”. Por esta razoén respecto de la base factica se encuentra
permitida la alegacion complementaria y aclaratoria respecto de la

inicialmente efectuada.

formulada originariamente ...” Joan Pico I Junoi, Ob. Citada , pag. 94.-



5. Hechos nuevos en la legislacion espafiola:

El articulo 286 de la LEC dispone que una vez prepulidos los actos de
alegacion previstos en esta ley y previo a transcurrir el plazo para dictar
sentencia, ocurriese 0 se conociese algun hecho de relevancia para la
decision del pleito , las partes podran hacer valer este hecho, alegandolo

de inmediato mediante un escrito de ampliacion de los hechos.

En el caso que la alegacion pudiera hacerse en el acto de juicio o vista, se

introduciran estos hechos en el juicio o vista.

Citamos esta norma puesto que también importa la modificacion de la
demanda, pero con la salvedad que la circunstancia de acaecimiento de
hechos nuevos se encuentra contemplada y regulada en la legislacion
procesal argentina.

6. Modificaciones permitidas de la causa petendi en la LEC

Aclaracion de hechos esenciales: “La audiencia previa es el momento
procesal adecuado para que el actor pueda aclarar la causa de pedir
inicialmente alegada (Art. 426.2 LEC)”. Sin embargo aunque la LEC no lo
prevea expresamente , estas alegaciones aclaratorias, si se refieren a
hechos nuevos o de nueva noticia, también pueden introducirse con
posterioridad , maxime cuando ello se permite respecto a los hechos
esenciales ( Art. 286 LEC) debiéndose permitir al demandado la

alegaciéon y prueba de lo que considere necesario para proteger



oportunamente su derecho de defensa”®® .

El citado autor entiende por aclaracion “Cualquier actividad dirigida a
explicar o concretar los hechos alegados en la demanda, sin que en

ningln caso puede suponer su transformacion”'®

Esta “Aclaracion de hechos esenciales” puede equipararse a la extension
de la base factica , o a los “hechos no alegados “ permitidos en el Codigo
Procesal de la Provincia de Coérdoba” o incluso a una aclaracién que no

supone una modificacién de la causa petendi‘®*.

% Joan Pico I. Junoy, Ob. Citada , pag. 106.-

190 joan Pico I. Junoy. Ob. Citada pag. 106.-

102 Joan Pico I. Junoy cita por ejemplo una decisién de la Sap de Baleares (
Seccion 5ta. De fecha 10 de Febrero de 2004 (AC2005-416) que en su f.j.
establece “Por otro lado, la propia representacion de Mediterraneo Pitiusa , SL ,
asumio en su escrito de interposicon de apelacion que durante la vista del juicio se
produjo la vulneracion del articulo 412 de la ley de enjuiciamiento civil porque la
demandante realiz6 un cambio en su demanda, ya que en ésta no se atribuia culpa
0 negligencia alguna a ningn miembro de la tripulacién y mucho menos al
capitan del barco, mientras que durante la vista se efectuaron imputaciones contra
dichos empleados de la demandada. Tiene que ser repelido también este
argumento impugnativo por cuanto es evidente que en el escrito rector del
procedimiento se demandd a mediterranea pitiusa , SL, con base en lo establecido
en el articulo 1903 del Caodigo Civil, esto es, por responsabilidad extracontractual
derivada de la negligencia de alguno de sus dependientes en el desempefio de sus
funciones, lo que comporta que cuando en el acto del juicio se formularon
preguntas para acreditar que el capitan y otros miembros de la tripulacion habian
incurrido en negligencia no so6lo no se alteraron los términos del debate, sino que
cabalmente , se practicaron pruebas sobre un hecho esencial para que pudiera
prosperar la pretension de la actora, tal como habia sido deducida en la demanda”
Pico Junoy . Ob. Citada pag. 108.-



Lapsus Calami: También se permite la correccion de errores aritméticos o
errores comunes Yy corrientes siempre que surjan de la propia

documentacion la procedencia de la rectificacion.

Alegacion de hechos complementarios, no esenciales, accesorios 0
secundarios: “La complementacion supone la introduccion de nuevos
hechos — siempre no esenciales, accesorios 0 secundarios- por el actor
en funcioén de los datos facticos adquiridos en funcion de la contestacion a
la demanda. Igualmente la demanda admite la complementacion de los
hechos alegados si se deducen de los documentos aportados con la
demanda y no son esenciales, asi como también permite la introduccion
de hechos que se encuentran implicitos o se deriven de los inicialmente

alegados” 1%

CAPITULO 16: SISTEMAS DE MODIFICACION DE DEMANDA EN LA
LEGISLACION Y DOCTRINA ARGENTINA.:

16.1. Sistemas o modelos de modificacion de demanda en argentina:

En Argentina, la cuestion es diferente, no se trata tal vez de sistemas y si
de caprichos legislativos. EI CPCN es una legislacion con defectos
sistematicos graves, en algunos tramos incoherente y que sin embargo
sigue expandiendo su espiritu por la casi totalidad de las legislaciones

procesales argentinas.

192" Pijco 1. Junoy, ob. Citada. Pag. 111.-



Esto no se escribe con el afan de descalificar la legislacion de la nacion,
sino que ut infra se brindaran los fundamentos que permiten afirmar tal

conclusion.

Sin seudo chauvinismo alguno, entiendo que de los codigos procesales
que se analizan en el presente trabajo, el CPC Cérdoba y los que siguen
su linea, (o para resultar mas preciso, los que siguen las ensefianzas de
Alsina) es el que mayor libertades y garantias brinda al justiciable y es el

ejemplo que deberan seguir las restantes legislaciones.

Se puede criticar que en algunos preceptos es ambiguo, pero también se
podria defenderlo , aduciendo que las normas son claras , siendo
ambiguas , vagas o eventualmente intencionadas las interpretaciones del

caso.

16.2. Sistemarigido: Cdédigo Procesal Civil de la Nacion:

En la legislacidon procesal argentina, el Cédigo Procesal Civil de la Nacion,
adopta un SMDR, dado que la Unica oportunidad que goza el justiciable
de alterar la demanda es antes de la notificacion de la misma. En dicha
oportunidad convergen todas las posibilidades de alteracién de demanda:
Transformacion, modificacidén, rectificacion, ampliacion . Una vez
notificada Unicamente subsiste la posibilidad de ampliar cuantitativamente
la demanda. Esto que decimos se refleja en la norma que regula la
mutatio libelli en el CPCN. El articulo 331 del citado cuerpo legal dispone
lo siguiente: “Transformacién y ampliacion de la demanda: El actor podra
modificar la demanda antes de que ésta sea notificada. Podra , asimismo,
ampliar la cuantia de lo reclamado si antes de la sentencia vencieren
nuevos plazos o cuotas de la misma obligacién. Se consideraran comunes
a la ampliaciéon los tramites que la hayan precedido y se sustanciara

Gnicamente con un traslado a la otra parte.



Si la ampliacion, expresa o implicitamente, se fundare en hechos nuevos,

se aplicaran las reglas establecidas en el art. 365 “

Del propio texto de la norma citada surge claramente que el CPCN
propone un sistema rigido de transformacion y ampliacion de demanda.
Luego de la interposicién de la demanda, la misma puede ser modificada
o transformada integramente hasta la notificacién de la misma. Una vez
notificada precluye la posibilidad tanto de transformar, como de rectificar o
modificar la demanda. quedando subsistente Unicamente la posibilidad de
ampliar la demanda, en caso de vencimiento de nuevos plazos o cuotas
de la obligacion que se reclama. Queda a salvo la invocacion de hechos
nuevos, que eventualmente puede surtir el efecto de modificar el objeto

litigioso.

Va de suyo que el régimen del CPCCN es absoluta e innecesariamente
rigido ya que impide cualquier modificacion de la demanda al litigante que
omitié denunciar un hecho, aclarar alguna cuestion, reclamar un rubro no

especificado.

Es dable destacar que la posibilidad de modificacion de la demanda ( en
rigor de verdad , la pretension) esta emplazada entre los dos extremos
posibles: 1) Permitirla con amplitud, con lo que se compromete no soélo el
buen orden de los juicios, sino la inviolabilidad de la defensa; o 2) de
excluirla en absoluto, lo que llevaria a la multiplicidad de procesos
derivados de controversias que pudieran quedar resueltas en un solo
juicio”,

En este caso entendemos que el CPCN excluye virtualmente la
modificacion de la demanda, puesto que la permision de transformacion o

modificacion antes de la notificacion soélo tiene utilidad en caso de

103 Ramacciotti Hugo: “Compendio de Derecho Procesal Civil y Comercial de

Cordoba” T. 1, p. 423, Ed. Depalma , Buenos Aires, 1982.-



demandas defectuosas interpuestas para interrumpir la prescripcion,
siempre y cuando el demandado no se apresure y conteste la demanda

sin notificacion alguna.

De los cuerpos legales analizados, el Codigo Procesal Civil de la Nacion,
el que es ensalzado por un sector de la doctrina como un receptor de las
doctrinas modernas, puede resultar segun el cristal con que se lo mire, un

cddigo tan antiguo como autoritario.

En este Cuerpo legal, una vez notificada la demanda, precluye no sélo
toda posibilidad de transformar la demanda, sino incluso de realizar
cualquier tipo de rectificacion. “Por ello la idea fundamental es que la
transformaciéon de la base factica sélo es posible antes que la demanda
sea notificada porque es a partir de ese momento que el demandado
adquiere el derecho a obtener el pronunciamiento de una sentencia sobre
el tema propuesto por el actor y consecuentemente , a preparar su
defensa dentro de los limites de la materia, pues el limite legal impuesto
en cuanto a la transformacion o modificacion de la demanda tiende en
definitiva , a evitar todo aquel cambio en la pretensién originaria que sea
susceptible de alterar, sustancialmente , la postura defensiva del
demandado y su derecho de defensa en juicio. En la base de dicha
disposicion subyacen, evidentemente , principios de raigambre
constitucional tales como el del debido proceso y el de la defensa en

juicio, cuya integridad se hace necesario preservar’*®*

Hemos sostenido a lo largo del presente trabajo, que la idea de debido
proceso no se ve afectada por una mera modificacion de demanda, ni aun
por una modificacion de demanda de cierta envergadura, dado que se le
debe correr traslado de la modificacion de la pretension al demandado.

El proceso judicial debe ser la herramienta que las partes deben utilizar a

194 Enrique M. Falcon, Tratado de Derecho Procesal, Tomo I, pag. 1090.-



los fines de hacer valer sus derechos. La circunstancia de modificar la
demanda, no importa en absoluto que el contradictor se encuentre
afectado en su derecho de defensa. Eventualmente se afecta la
expectativa que tiene el demandado que una demanda defectuosa
consagre una injusticia al demandante y un consiguiente enriquecimiento
sin causa al demandado. Tanto actor como demandado deben ejercer su
derecho de defensa. Ambos derechos, de igual extension y calidad

resultan dafiados ante la rigidez sistematica.

Se sostiene en el presente trabajo, que las partes deben ser los duefios
exclusivos del proceso, siendo el juez un sujeto imparcial, impartial e
independiente. En este caso, este sujeto neutral , no modifica su calidad
de tercero , puesto que quienes impulsan el proceso e instan las

correspondientes modificaciones son las propias partes.

No alcanzamos a advertir el quebrantamiento de las formas del debido
proceso, ni el derecho de defensa, por una modificacion de los hechos de
la demanda. Eventualmente, el actor que insta la modificacion de la
pretension sufrira los efectos de su accionar , efectos que se pueden
traducir en la perdida de los efectos interruptivos de la prescripcion o la

imposicion de costas por la modificacion extemporanea de la demanda.

Desde ya aclaramos que no toda modificacion debe ser permitida en
cualquier parte del proceso, sino que la posibilidad de modificar demanda

es menor cuando el proceso avanza de fases.

Entendemos justamente que esta rigidez del CPCN no es justificada,
maxime cuando la contraria alin no ha contestado la demanda o no se ha

esforzado en producir prueba.

16.3. Algunos problemas que contempla el CPCN :



16.3.1.Notificacion espontanea de la demanda y su relacién con la

modificacién de la misma.

La rigidez de la modificacion de demanda, preanuncia algunas
inquietudes. Una de ellas es la siguiente: Una vez interpuesta la
demanda, la parte contraria se encontraria facultada para evacuar el
traslado de la misma , aun en el supuesto que el Tribunal no hubiese

ordenado el traslado.

Con esta interpretacion , si la parte actora interpone una demanda a los
fines de interrumpir la prescripcion, y la contraria contesta
espontaneamente la misma , habra precluido la oportunidad de modificar

la demanda en cualquiera de sus supuestos.

Idéntica solucion resultara aplicable en el siguiente supuesto: La parte
actora notifica la demanda. Luego en el interin entre la notificacion y la
contestacion de la demanda, modifica su pretension. En este, la solucién
no diferiria de la anterior. La oportunidad de modificar la demanda
precluye al notificar la misma. El Tribunal es el que debe inadmitir la
modificacién de la pretension Si eventualmente el Tribunal acoge la
modificacién de demanda, sera la parte quien mediante la interposicion
del recurso de reposicion correspondiente debera oponerse a la

ampliacion de demanda.

Esta solucion es la que sostiene la generalidad de la doctrina'® que sigue

105 . .
“Los casos enunciados no son expresamente resueltos por la ley, sin embargo

consideramos que la solucién puede ser la siguiente: En el primer caso, la
presentacion espontanea del demandado el proceso supone el conocimiento de la
providencia que corre traslado de la demanda y su notificacion; por ello con
posterioridad el actor no puede modificar la demanda. En el segundo caso
entendemos que una vez que el actor confecciond la cédula de notificaciones y la

presento al juzgado para su diligenciamiento, precluyé la posibilidad de alterar la



el sistema del CPCN, salvo las excepciones que seguidamente

analizaremos.

En contra de este razonamiento se ha resuelto que “habiéndose conferido
traslado de la demanda de acuerdo con el tramite de los procesos
sumarios, ello no constituye plazo perentorio para la actora si no se fijo
término para la adecuacion de la accién a dicho procedimiento. No es
obstaculo a tal conclusién la circunstancia de que la demandada hubiera
contestado espontaneamente el traslado de la demanda, toda vez que la
actuacion del emplazado cuanto todavia no es parte admitida, es decir,
antes de | notificaciébn cuya concrecion integra la actividad del actor, no
extingue la facultad de éste para modificar la demanda , si

correspondiere” °°.

En este fallo sucedid6 lo siguiente: El actor interpuso demanda.
Inmediatamente , el demandado se anotici6 de la existencia del juicio
comparecié en el proceso y contestdé demanda. El juzgado proveyé lo
siguiente: Por presentado, por parte , con el domicilio constituido, por
contestada la demanda. Este decreto quedo firme ministerio legis. Luego
de este decreto y pese a lo previsto por el articulo 331 del CPCN, el
Tribunal admiti6 la ampliacion de demanda. El tribunal de segunda
instancia también adhirié a lo resuelto por el juez a quo por las siguientes
razones: “En primer lugar, porque la providencia de fs. 15 vta. Que confirié
traslado de la demanda de acuerdo con el tramite de los procesos

sumarios, no constituia un plazo perentorio para la actora si se tiene en

demanda original por haber realizado un acto acorde al que se le estaba
ordenando”. “La modificacion , transformacion o cambio de la demanda y sus
efectos”, Carola Capuano Tomey, Revista de Derecho Procesal , Afio 2004 ,
Tomo 1, pag. 88.-

16 CNCiv, Sala F, Diciembre 28-988, Solanas C. Marengo, La Ley , 1990-C-
126.



cuenta que no soélo fijaba término para la adecuacién de la accion a dicho
procedimiento, sin que ademas y como mas adelante se dira aquella
podia modificar la demanda antes de que ésta sea notificada ( Art. 331
Cdd. Procesal...No obsta a tal conclusién la circunstancia de que la
demandada hubiera contestado espontaneamente el traslado de la
demanda, toda vez que la actuacion del emplazado cuando todavia no es
parte admitida, es decir, antes de la notificacién cuya concrecion integra la
actividad del actor, no extingue la facultad de éste para modificar la

demanda si correspondiere..”*’

Es decir, el tribunal de alzada contradictoriamente , luego de haberse
admitido la contestacion de la demanda, la calidad de parte y habiendo
quedado firme el proveido, sostiene en su fallo que el actor puede
modificar la demanda antes de su notificacién. Va de suyo que si adquirid
firmeza la contestacion de la demanda por parte del demandado, con
mayor razén y con antelacion a tal acto procesal se notific6 no ya
tacitamente de la demanda, sino que incluso expresamente de la mismay

la contesto.

Pues bien, si el Tribunal admitié la contestacion de la demanda, quien la
contestd indefectiblemente ostenta la calidad de parte , por lo tanto el

argumento empleado por la Camara roza el absurdo.

Entiendo que el dnico argumento valido para refutar el embate del
demandado recurrente en este caso , es el supuesto que se le imprimié
tramite de juicio sumario siendo que eventualmente el actor pudo
entender que se trataba de otro tramite. Unicamente en este supuesto

puede admitirse el argumento del tribunal de segunda instancia.

197 Revista Juridica La Ley, 1990-C-127



La norma que sustenta este argumento surge del articulo 319 del CPCN
que dispone “Principio General: Todas las contiendas judiciales que no
tuvieren seflalada una tramitacion especial, seran ventiladas en juicio
ordinario , salvo cuando este codigo autoriza al juez a determinar la clase

de proceso aplicable.

Cuando la controversia versare sobre derechos que no sean apreciables
en dinero o existan dudas sobre el valor reclamado y no correspondiere
juicio sumario o sumarisimo o un proceso especial, el juez determinara el

tipo de proceso aplicable

En estos casos asi como en todos aquellos en que este Cédigo autoriza
al juez a fijar la clase de juicio , la resolucion sera irrecurrible y dentro de
los cinco dias de notificada personalmente o por cédula la providencia

que lo fije, el actor podra ajustar la demanda a ese tipo de proceso”

Esta norma pudo ser la llave para permitir la ampliacién de demanda, que
eventualmente seria readecuacion de la prueba , puesto que la diferencia
entre juicio sumario y juicio ordinario yacia en que en el sumario, se debia
ofrecer la prueba conjuntamente con la demanda , no ocurriendo lo mismo

en el juicio ordinario..

Eisner comenta el fallo y luego de realizar un analisis sobre el caso,
sorprende con algunas precisiones acerca de la conducta de la parte
demandada. En un primer tramo de su articulo dice que el demandado
para “Justificar su inusual comportamiento de apersonarse
‘espontaneamente” , explica que conocio la existencia de este juicio y su
contenido a raiz que el propio actor se lo informd en el curso de una
audiencia que se celebrd6 en otro proceso que se ventilaba entre las
mismas partes... “ Advertimos que el autor citado juzga con un cierto tinte
de desleal la conducta del demandado, puesto que adjetiva su conducta
con “inusual comportamiento”. No vemos lo inusual el comportamiento,

sino que es apenas una muestra de lo que deberia ser usual, importando



ni mas ni menos que el correcto ejercicio del derecho de defensa. Que se
aprovecha de las oportunidades que le brinda el proceso también es
claro, pero no se lo debe tachar de desleal al litigante que pretende
vencer en un proceso, sino que por el contrario es la conducta que se le

debe exigir.

En el mismo articulo , Eisner dice que “Por nuestra parte pensamos que
nada justificaba la sorpresiva presentacion del accionado si no fuera su no
piadosa inspiracion de aprovechar la quietud del actor para abortarle su
facultad de adecuar la demanda y ofrecer prueba. Se trataria de una
iniciativa no plausible y facilmente alcanzada por el reproche de abusiva y

desleal™®,

Sorprende la afirmacién del autor de marras, puesto que el demandado
con mayor o menor suerte lo Unico que intenté es ejercer su derecho de
defensa, actuando conforme a derecho. El Juzgado resolvié la cuestion
con un claro ejemplo de autoritarismo y parcialidad. . El Tribunal debié
resolver de acuerdo a lo que indica la ley, no a la mayor o menor simpatia

gue provoca la celeridad del accionar del demandado.

Por ultimo nos dice el autor invocado que “La presentacion “espontanea”
del demandado , contestando sorpresivamente la accién, justifica
ampliamente la preocupacion del tribunal por reestablecer el equilibro del
debate dejando a salvo la facultad del actor para ajustar su demanda- al

tipo de juicio sumario — y ampliar el ofrecimiento de prueba”%

El tribunal en este caso no so6lo no restablecié el equilibrio del debate,

sino que simplemente desequilibré la bilateralidad del proceso y quebroé el

198 Eisner Isidoro. “Puede el actor adecuar (‘ampliando ) su demanda despues de

contestada espontaneamente por el accionado” La Ley -1990-C- paginas 126 y
siguientes.

199 FEisner Isidoro: Obra citada. Pag. 134.-



principio de igualdad ante la ley, supliendo la negligencia del actor

mediante una resolucién piadosa —
De este apartado extraemos las siguientes conclusiones:

a) La instancia comienza con la promocion de la demanda, se decrete o
no. Entiendo que si el Tribunal decret6 el traslado de la demanda, si el
demandado contesta espontaneamente la misma, no se le puede reputar

desleal y abusivo, puesto que esta ejerciendo regularmente un derecho.

b) Si en el Cédigo Procesal Civil de la Nacion, se admitiese la
modificacién de demanda, se evitarian estas cuestiones y cualquier error

material u omision, eventualmente se podria rectificar.

c) Eljuez no debe suplir las negligencias de las partes, puesto que debe

situarse en su condicién de tercero.

16.4. Sistema escogido por el CPCN: Va de suyo que el CPCN adopta un
sistema rigido de modificacion de demanda, y que desconocemos las
razones de tal rigidez, puesto que la restriccion es facilmente eludible
mediante la utilizacion de diversos institutos que dispone el propio Cédigo

Procesal, y que analizaremos en el presente trabajo.

La rigidez del CPCN no es posible fundarla en el debido proceso ni en la
supuesta afectacibn del derecho de defensa, puesto que ambos
argumentos son facilmente refutables: Algunas modificaciones no so6lo no
alteran significativamente el proceso, sino que facilitan la defensa de las
partes y la resolucion del caso por el magistrado. Esto en modo alguno
puede interpretarse como una violacion al debido proceso y menos como
una restriccion al derecho de defensa para las partes. Incluso se entiende
que las partes se encuentran favorecidas por esta cierta flexibilidad en la

alteracion de la demanda, méaxime si de esta manera se evita la



proliferacion de diversas pretensiones fundadas en un hecho similar, lo
que tranquilamente puede ocurrir si se tiene en cuenta lo previsto en el
propio CPCN.

Las partes tienen interés en que el conflicto se agote mediante la
tramitacion de un solo proceso, de esta manera , resuelto el caso, no se

podra tramitar otro proceso en virtud del efecto de la cosa juzgada.

Por esta razon y desde mi modesta opinion , entiendo que una cierta
flexibilidad en la modificacién de la demanda, debe resultar posible, a los
fines de alcanzar la certeza en las relaciones negociales, evitando la
multiplicidad de procesos judiciales, con mayor desgaste jurisidiccional y

menor economia procesal.

También entendemos que esta flexibilidad debe resultar perfectamente

regulada a los fines de evitar la indefension de una de las partes.

16.5. Los Hechos Nuevos en el CPCN

Articulo 365 : Cuando con posterioridad a la contestacion de la demanda
0 reconvencion , ocurriese o llegase a conocimiento de las partes algun
hecho que tuviese relacion con la cuestion que se ventila , podran
alegarlo hasta cinco dias después de notificada la audiencia prevista en
el articulo 360 del presente Cddigo, acompafiando la prueba documental

y ofreciendo las demas de las que intente valerse.

Del escrito en que se alegue , si lo considerare pertinente , se dara
traslado a la otra parte, quien , dentro del plazo para contestarlo, podra

también alegar otros hechos en contraposicién a los nuevos alegados.

El juez decidira en la audiencia del articulo 360 la admision o el rechazo

de los hechos nuevos”



16.6 . Incoherencia sistemaética:

A lo largo del presente trabajo en cierta manera se descalifico la técnica
empleada en el CPCN , y entendemos que este tratamiento brindado al

cadigo procesal de la nacion, es justificado.

El Codigo Procesal de la nacion, es el reducto donde la figura del juez
director mas comodo se siente. Sus comentaristas , juristas de excepcion,
defienden el activismo judicial . Hacen suyo con absoluta autoridad lo
resuelto en el caso “Colalillo”, en el cual se sostuvo que “El proceso civil
no puede ser conducido en términos estrictamente formales. No se trata
ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de
procedimientos destinados al establecimiento de la verdad juridica
objetiva que es su norte. Que concordantemente con ello la ley procesal
vigente dispone que los jueces, tendran , en cualquier estado del juicio, la
facultad de disponer medidas necesarias para establecer los hechos
debatidos™'°. Pese a enarbolar como propia la doctrina que emerge del
fallo, a la hora de legislar lo referido a la modificacion de la demanda,
limita a las partes, y paraddjicamente permite al juzgador ampliar la base
factica o thema decidendum mediante lo previsto en el articulo 163 inc ..
del CPCN.

Es por esta razon que en el presente trabajo se le achaca a la redaccion
del Codigo Procesal civil de la Nacion una cierta incoherencia. Esta
consiste en el impedimento que sufren las partes de modificar la demanda
, aungue resulte claro que se trate de un minimo error en la redaccién de
los hechos por una parte. Por otra parte, surgiria del propio texto de la ley
procesal que el Juzgador se encuentra facultado para valorar hechos que

no fueron alegados por las partes, pero que se produjeron durante el

10 Fallos 207:72.-



debate.

CAPITULO 17: ESTADO DE LA CUESTION EN ARGENTINA. LA
OPINION DE LA DOCTRINA:

En la doctrina argentina, la casi totalidad de la misma, tanto garantistas
como activistas, sostienen la rigidez de la demanda. Aun asi existen
algunas voces solitarias que coinciden con lo que se propone en el
presente trabajo. Si bien no se traté el mismo tema, Roberto O. Berizonce,
en su trabajo “El objeto de la decisidén y cuestiones que integraron la litis” (
Flexibilizacion del principio de Preclusidon”) asume en algun sentido una
postura relativamente similar a la propuesta. Sostiene el referido autor
que “Hemos ya referido la adscripcion de nuestro ordenamiento al rigido
sistema de preclusiones que encapsula herméticamente el thema
decidendi en los margenes estrictos del contenido de la litiscontestatio.
Consecuentemente, deviene inconstitucional por arbitrario el
pronunciamiento que decide con demasia sobre cuestiones no planteadas
por las partes, aunque asiente en el principio iura curia novit, desde que
menoscabe la garantia del debido proceso conforme conocida doctrina de
la corte. Precisamente, el fundamento de la descalificacion del
pronunciamiento por demasia decisoria radica en la infraccion del debido
proceso, cuando se privé a la parte contraria del ejercicio efectivo del
contradictorio , porque la cuestion se introdujo y decidio sin sustanciacion
alguna ni oportunidad de defensa. La garantia del contradictorio no es una
simple instancia formal sino un postulado de esencia en la conformacién
del proceso jurisdiccional, configurativo no s6lo de un medio de lucha
entre las partes, sino tanto mas de un instrumento operativo para el juez
en la busqueda de la verdad probable y en ultima instancia, del proceso
justo. Empero salvada esa garantia cualquier técnica procedimental

deviene admisible en tanto sea apta para el logro de su finalidad. Rigidez



o flexibilidad de las deducciones son sélo meétodos que encarecen
objetivos prioritarios que a menudo se muestran en el disefio del proceso
como contrapuestos: Orden y celeridad versus justicia. El desafio reside
siempre en compatibilizar las técnicas para el logro de los fines. Sin
menoscabo del principio visceral del contradictorio , en definitiva, no cabe
objetar la técnica de la deduccion elastica, escalonada de las alegaciones
gue conforman la litiscontestatio y hemos de ver que en nuestro derecho,
en el marco génerico de un modelo de rigidez formal, se han ido colando
entre sus intersticios numerosas excepciones que vienen consagradas por
la ley o la interpretacion jurisprudencial”*'' En estos parrafos el citado
autor pareciera que amaga con sustentar una posicion similar a la que
venimos proponiendo, pero luego esa fuerza inicial se desvanece y
termina reduciendo lo que parecia la proposicion de un SMDF en un
analisis de preclusion elastica de las deducciones en los procesos en que
el interés general se encuentra comprometido. Va de suyo que en estos
casos, tratandose de conflictos de familia y minoridad, derechos de
incidencia colectiva el proceso se elastiza , incluso hasta el instituto de la
cosa juzgada puede relativizarse. Nada dice de los procesos civiles y
comerciales comunes y corrientes, donde esta preclusién escalonada
puede préacticarse sin resultar una violacibn a las formalidades del

proceso.

En definitiva , curiosamente , tanto activistas como garantistas, omiten
cualquier consideracion a la modificacién de demanda , lo que llama la
atencion dado la importancia que revista la demanda en el proceso civil y
dada las posiciones encontradas de estas dos corrientes en la mayoria de

los temas que se proponen.

111 Berizonce , Roberto: El objeto de la decisién y cuestiones que integraron la

litis (Flexibilizacion del principio de preclusién) Revista de derecho Procesal
Rubinzal- Culzoni, Afio 2007-2 , pag. 90



Conclusioén:

El CPCN en modo alguno justifica la rigidez del sistema de modificacion
de demanda. Congela la totalidad de la demanda al notificar la misma, e
impide cualquier modificacion de su contenido , todo en aras del debido
proceso y derecho de defensa en juicio. Entendemos que esta postura
rigida debe modificarse en el futuro , dado que esta postura no promueve

la busqueda de la verdad juridica objetiva y la justicia material.

CAPITULO 18: SISTEMA ESCOGIDO POR EL CODIGO PROCESAL
CIVIL DE CORDOBA:

18.1. LA MODIFICACION DE DEMANDA EN EL PROCESO CIVIL DE
CORDOBA:

En un primer analisis del Cédigo Procesal de la Provincia de Cérdoba y
sin emitir un juicio definitivo, me encuentro en condiciones de afirmar
tentativamente que se trata de un sistema de transformacion de demanda
flexible, registrando diversas oportunidades para modificar la pretension

hecha valer en el proceso.

Seguidamente analizaremos las diferentes posibilidades de modificar la
demanda en el proceso civil cordobés, la extension de las mismas y los
limites. Desde ya sostengo que las normas que regulan este modelo de
transformaciéon de demanda, son abiertas , y por lo tanto permiten
diversas interpretaciones de los doctrinarios. En este trabajo , he decidido
inclinarme por la postura mas favorable a la flexibilidad de la alteracion de
la demanda, y lo decido en base a las necesidades de los abogados
litigantes y de sus partes, quienes son en definitiva los que deben ejercer
su sefiorio en el proceso , quienes se perjudican y quienes se benefician

con resoluciones judiciales alejadas de la l6gica. Va de suyo que estas



necesidades no son caprichosas sino que juegan arménicamente con las

disposiciones de la constitucion nacional.

18.2. Sistema cordobés: La modificacion de la demanda ( Se incluye, va
de suyo, la transformacion, modificaciéon y ampliacion de la misma) en el

CPCC se encuentra regulada en el CPC en los articulos 179 y 180.

El primero de ellos dispone que “El demandante no podra variar la accion
entablada después de contestada la demanda, pero podra ampliar o
moderar la peticion siempre que para ello se funde en hechos que no
impliquen un cambio de la accion” . Asimismo el articulo 180 del CPC
dispone que la ampliacion autorizada precedentemente no sera
sustanciada especialmente y podra hacerse en cualquier estado de la
causa hasta la citaciébn para la sentencia. Si se fundare en hechos no
alegados en la demanda, s6lo podra formularse hasta tres dias después

de la apertura a prueba”.

El primero de los articulos citados regula distintas hipoétesis, las que

seguidamente se detallaran:

18.3. Transformacion de demanda en el Cdédigo Procesal de
Cordoba: A los fines de analizar la posibilidad de transformar la demanda
en el CPCC , es necesario utilizar el argumento ad contrarium sensu y de
esta manera se entiende que el actor puede transformar o modificar
totalmente la accion hasta la contestacion de la demanda. Obsérvese que
en el primer rengldon se observa nitidamente la diferencia con lo
preceptuado en el articulo 331 del CPCN, mientras en este se permite
todo tipo de alteracion hasta la notificacion de la demanda, en el CPCC se

prorroga la posibilidad de transformar integramente la demanda hasta que



la parte demandada conteste la misma.

18.4 Efectos del SMD de Cérdoba.:

Los efectos de este sistema de transformacion de demanda son los

siguientes:

18.4.1. Caso de incontestacion de demanda: En caso de incontestacion
de demanda , puede modificarse integramente la pretension: En caso de
rebeldia del demandado o incontestacion de demanda, el actor dispone
de la oportunidad de modificar integramente la demanda, aun luego de
vencido el término previsto para su contestacion. Va de suyo que de esta
transformacion de la demanda, se le debe correr nuevo traslado al
demandado a los fines que conteste la nueva pretension ejercida por el
actor. El interrogante es el siguiente: ¢Hasta cuando dispone de esta
oportunidad de transformacion de demanda en caso de rebeldia o
incontestaciéon de demanda?. Entendemos que en este supuesto, se
dispone de esta posibilidad hasta que se disponga la apertura a prueba
de la causa, puesto que ningun perjuicio se le causa al demandado que

ni siquiera se esforzé en contestar la demanda.

18.4.2. Demanda transformada en el lapso que corre entre la

notificacion y la contestacion de la misma:

Este es un supuesto que es factible que se plasme en la realidad dada la

técnica empleada en la norma.



La norma prescribe que es factible transformar la demanda hasta su
contestacion. Pues bien, el interrogante a contestar es el siguiente: Que
ocurre si en el interin que corre desde que se cursé la cédula de
notificacion hasta que el demandado presenta su escrito de opugnacion,

el actor decide transformar integramente la demanda.

El actor, en el lapso entre la notificacién y el ejercicio del derecho de
defensa por parte del demandado, advierte que cometié un grave u
omiti6 un dato importante al redactar la demanda, razén por la cual,
decide transformar totalmente la misma. Esta decision la asume, en razon
que el derecho, cuya tutela efectiva pretende, se encuentra en riesgo. Por
esta razdn, y atento a la permision que surge de la norma , el mismo

decide modificar totalmente la accién interpuesta.*.

A guisa de ejemplo, si inici6 una accién confesoria en razon de haber
interpretado equivocadamente escrituras y planos donde surge una
servidumbre decide transformarla en una accién negatoria. Se trata lisa y
llanamente de una transformacion integra de la demanda , lo que se
encuentra permitido expresamente en el Cédigo Procesal de La Provincia

de Cérdoba, en la norma en andlisis.

La respuesta que da la norma no admite equivocos: La parte se
encuentra facultada para transforma la demanda y descuida la suerte de

la parte demandada.

Nos preguntamos que ocurre con la parte demandada que contratdo un
abogado para que contestara una demanda y al presentar el escrito de
contestacion , se encuentra con la sorpresa que el traslado que le fuera
corrido se encuentra suspendido y que se ha modificado la demanda en

su totalidad.

112 venica , Oscar Hugo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de

Cordoba, Comentado, anotado, Tomo I, Pag. 235, Editorial Marcos Lerner.-



En este caso , va de suyo que se le debe correr un nuevo traslado de la
accion al demandado, pero el escrito de opugnacion de la parte
demandada, , ya no serd admitido, dado que la demanda que se

pretendio contestar ya fue transformada integramente.

Si se aplicara la solucion prevista en el articulo 331 del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, la ampliacién se hubiese rechazado in
limine, ya que precluye toda posibilidad de transformacion con el envio

de la correspondiente cédula de notificacion.

En el Codigo Procesal de la Provincia de Cordoba, no existe sancion
alguna para el litigante que notificé la demanda y que la modificd

totalmente antes de su contestacion.

En consecuencia de lega lata, podemos decir que ninguna sancion le
cabe al actor y ninguin derecho le asiste al demandado, mas que esperar

que se le corra traslado nuevamente de la accion ya transformada.

Estimo que si la litis no se encuentra trabada, no se le puede privar al
actor que modifigue su demanda en su totalidad, puesto que la ley
procesal asi lo dispone. También entiendo que si la parte demandada fue
notificada de la demanda, tuvo que contratar un abogado que lo defienda
de la accién e incluso acordar un precio por el trabajo del mismo, alguna
sancion le corresponde al actor negligente. Por supuesto que la sancién
no debe resultar la caducidad de su derecho, ya que dijimos que
disentimos con el sistema rigido del Cédigo Procesal de la Nacion, pero al
menos las costas generadas por su negligencia o desatencion debera

soportarlas.

El beneficiario de estas costas sera el abogado del demandado , que de
esta manera ve satisfechas su expectativas o chances que tuvo de repeler
la accion interpuesta y que las costas debe abonarlas bajo apercibimiento
del impedimento de continuar litigando hasta tanto no las satisfaga.



La solucion seria justa, ya que el abogado del demandado tuvo que
trabajar en su defensa y de una manera u otra , su trabajo se frustra por

esta intempestiva modificacion.

En este caso el actor o reconviniente que modifica su demanda luego de
notificada pero antes de ser contestada, deberia ser sancionado mediante
la imposicion de costas por su modificacion tardia. Las mismas deberian
cuantificarse en un porcentaje del establecido en caso de desistimiento de

demanda.

Esta solucion que propugnamos de lege ferenda es similar a la prevista
en el articulo 182 del Codigo Procesal de la Provincia de Cérdoba, que
dispone que “El actor debera acompafar a la demanda los documentos
de que haya de valerse. Si no los tuviese , los designara con la mayor
precision posible, expresando su contenido y el lugar en que se
encuentren, bajo pena de abonar, si los presentara después , las costas
causadas por la presentacion tardia”. Entendemos que la solucién debe
ser similar puesto que la omisién en acompafar los documentos le genera
perjuicio al demandante, quien se encuentra confiado en que la Unica
documental que dispone el adversario es la presentada en el juicio y en
base a la misma elabora su estrategia. Si luego aparece una documental
con peso suficiente para desvirtuar la defensa interpuesta por el
demandado, es logico que quien incumplio la obligacion prevista en el
articulo 182 debe cargar con las costas causadas por la presentacion

tardia.

En el supuesto en examen, si el actor interpuso una demanda defectuosa,
la notificoO y en consecuencia la colocé en la obligacion de contestar a la
parte demandada, debe cargar con las costas por la modificacion tardia
de la demanda, ya que oblig6 al demandado a desplegar una estrategia
defensiva que quedara seguramente en el arcén de los recuerdos, puesto

gue la demanda se transformo integramente.



Mas alla de las sugerencias de lege ferenda, estimo acertada la solucion
del CPC que dota al justiciable de las herramientas necesarias para

enderezar una demanda mal planteada.

Si se aplicara lo preceptuado por el CPCN , el actor no le quedara otro
camino que desistir de la demanda interpuesta, e iniciar otra demanda. En
este caso, es claro que debera abonar las costas al patrocinante del

demandado.

La solucién del CPCC beneficia tanto a la parte como al propio abogado
patrocinante, quien es el que redacta la demanda, y que por un error u
omision no soélo perjudica a su patrocinado o poderdante, sino que

compromete su responsabilidad profesional.

Si se aplicara la solucién del CPCN , es evidente que las consecuencias
resultarian graves tanto para el actor como para su patrocinante. Si el
error parti6 del actor, su derecho se veria perjudicado y su accion
navegara hacia un seguro naufragio. Si el error partié del letrado, que
prepare una buena defensa en el juicio de mala praxis que le iniciara su

comitente.

Por esta razén entendemos que la solucién prevista por el CPCC es sana,
y beneficia tanto a actor como a su letrado. Ut infra observaremos que

también se beneficia con esta solucién el propio demandado.

En definitiva en el Cddigo Procesal de Cdérdoba , es factible transformar la
accion aun notificada la demanda y hasta que la contraria introduzca su

escrito de responde.
18.5. Preclusién de la posibilidad de transformar la demanda:

Al contestar la demanda la parte contraria, precluye la posibilidad de
transformar la demanda. A partir de la contestacion cualquier intento de

transformar la demanda debera ser rechazado por el magistrado



interviniente. Subsisten de acuerdo a lo reglado en el CPCC la posibilidad
de realizar modificaciones , y eventualmente enmendar errores

materiales.'*3,

Respecto de los errores materiales, es posible formularse el siguiente
interrogante: ¢ Que ocurre con los errores materiales deslizados en la
demanda?. ¢Es posible hablar de la misma accion, cuando se reclaman
los dafios y perjuicios que sufridé el actor en un accidente ocurrido en el
afio 2008, siendo que en la demanda se consigno que el hecho dafioso

ocurrié en el ano 20057

Supongamos que el demandado en su contestacion argumenta que el
automotor denunciado por el actor como de su propiedad y con el que
protagonizara el accidente en el afio 2005, recién lo adquirié en el afio
2006. Por tal razén , niega haber protagonizado el hecho dafioso, niega
haber sido propietario en la fecha indicada en la demanda, y por lo tanto

opone excepcion de falta de accion.

A este caso se le agrega un ingrediente mas: Al interponer la
correspondiente demanda, se acompafié como prueba documental ,
misivas dirigidas entre las partes, donde se consignaba la fecha correcta
del siniestro, denuncia policial correspondiente donde también constaba la

fecha real del siniestro.

Nos preguntamos: ¢Como se resuelve este caso?, ¢Es posible rectificar

el hecho?.

113 . y .
“El actor no puede variar el fundamento de su pretension después de

contestada la demanda (C4CC, 30.3.79, Sent. Nro. 29) como cuando se introduce
una nueva causal no invocada en la demanda en un juicio por nulidad de
testamento, lo que debié ser motivo de una nueva demanda (C3CC, 4.6.82,
BJCXXVI-517) pero si rectificar la fecha de un hecho relatado en la demanda
(C4C, 18-6-79, A 105)



La respuesta no es clara: Si nos ajustamos a la norma, habr& que resolver
en primer lugar si la rectificacion de un error material importa la
transformacion de la demanda. A simple vista pareciera que se trata de un
mero error material, pero el mismo consiste en un error en el relato de una

parte esencial del hecho: la fecha.

No obstante esta acotacion, entendemos que si de la propia documental
surge con claridad a que fecha se refiere, el juzgador debera admitir la
enmienda y ordenar que se corra traslado nuevamente de la accién a la

contraria .

Reitero que esta solucién resultard procedente siempre y cuando el dato
omitido surja de la documentacion acompafiada en autos, ya sea de los
presupuestos , de las cartas documentos , denuncia o de cualquier otro
elemento probatorio acompafado, Lo crucial es que de la documentacion
aportada se desprenda con claridad el hecho cuya rectificacion se

pretende.

En caso de omision de estos elementos probatorios acompafiados en la
demanda, entiendo que si se admitiera la rectificacion, se trataria de otro
hecho, y de una manera u otra, se estaria violando el derecho de defensa

de la contraria.

En definitiva , un error material rectificado luego de contestada la
demanda, viola el derecho de defensa, pero si surgiera claramente de la
documentacion acompafiada que se tratd de un error, entiendo que la

rectificacion resultara procedente.

18.6. Conclusién : Por lo tanto hasta lo aqui expuesto y a los fines de
ordenar el presente trabajo nos encontramos en condiciones de llegar a la

primera conclusion: La accién puede transformarse integramente antes



que la contraria conteste la demanda, interpretando contrario sensu lo

dispuesto por el articulo 179 del CPC.

Luego de contestada la demanda , la demanda no se podra variar , pero
sera posible enmendar errores materiales, siempre que la rectificacion no

importe un cambio de accion.

18.7. Modificacion de demanda: De acuerdo a lo que dispone la norma
en analisis, es posible modificarse la demanda aun luego de contestada la
misma, siempre que tal ampliacion o moderacion no se funde en hechos

que impliqguen un cambio en la accién entablada.

Este es el Gnico requisito que exige la norma de marras, razon por la cual,
no encontrdndose prohibida la modificacion, la misma se encuentra
permitida en un todo conforme con lo que prescribe la Constitucion

Nacional.

Desde ya aclaramos que esta sistematizacion no resuelve el problema de

la textura abierta de la norma.

En efecto, la formula “Podra ampliar o moderar la peticion siempre que
para ello se funde en hechos que no impliquen un cambio de la acciéon”,
puede ser la ventana que abre el proceso civil cordobés para transformar

la demanda aun operada supuestamente la preclusion

Volviendo al ejemplo anterior de la demanda de dafios y perjuicios
relatada en el apartado anterior: Dijimos que el actor enmendso un error
material y que el mismo fue admitido por el Juzgador que presté especial
atencion a la documentacion ofrecida y acompafiada como prueba , de la

cual se desprendia la fecha real del siniestro.

Pues bien, admitida esta rectificacion, el proceso sigue su curso normal,



se reclaman los dafios y perjuicios emergentes de un accidente de
transito. Al detallar los dafios , el actor reclama los dafios materiales del
automotor, omitiendo reclamar los dafos fisicos sufridos, la incapacidad,

dafio moral y perdida de chance.

Corrido el traslado de la demanda, la contraria contesta la demanda,
niega el hecho y también los dafos.

El actor asumiendo que omitié rubros en su demanda, decide ampliar la
demanda, reclamando el pago de los dafios fisicos sufridos, incapacidad,

dafio moral y perdida de chance.

Volvemos a reiterar la pregunta anterior: Como se resuelve el presente

caso?, ¢Es posible modificar la demanda en estos términos?

Desde ya adelantamos que si la norma permite ampliar o moderar la
accion, siempre que no implique un cambio de la misma , no advertimos el
impedimento para la modificacion de la demanda en los términos

indicados.

Se trata del mismo hecho: Accidente de transito. Se trata de la misma
accion: Un reclamo de dafios y perjuicios y por ultimo se peticiona
exactamente lo mismo , la reparacién de los dafios y perjuicios sufridos.
La Unica modificacion es la agregacion de algun rubro aislado omitido en

la presentacion.

Es posible que algunos fundamentalistas de las formas se rasguen las
vestiduras ante tamafio ataque al derecho de defensa en juicio. Es
posible, pero en rigor de verdad, el derecho de defensa no se encuentra
afectado por una mera agregacion de un rubro aislado: Si el demandado
negod el hecho y por lo tanto el dafo, el actor debera acreditar tanto el
hecho como los dafios. Si el demandado admitié el hecho y se allané a la

accion, se encuentra aln en condiciones de rechazar los rubros



reclamados en la modificacion de demanda al evacuar el nuevo traslado

gue obligatoriamente se le debe correr.

No se advierte mella alguna en el derecho de defensa en juicio , como asi

tampoco violacién alguna del debido proceso.

Por supuesto que este caso si se plasmara en el &mbito del CPCN seria
de acuerdo a lo que dispone la norma, inadmisible, , puesto que se
violarian las formas rigidas del articulo 331, cuyo seguimiento a pie
juntillas, obliga a tirar por la borda, tanto la verdad juridica objetiva, como

la justicia material del caso.

En el CPCC esta situacién es posible dado que la norma lo admite

expresamente.

Esta posicion parece un tanto violenta incluso para quien sin incurrir en el
extremo previsto por el CPCN , tiene respeto por el instituto de la
preclusién y sus notables efectos en el sistema dispositivo. Pero , si la ley
lo dice, y si el juez debe ser la boca de la ley, por que razén se deberia

desoir el mandato del legislador? .-

En este caso , vemos que el limite de la ampliacion o moderacion es nada
méas que la imposibilidad de cambiar la accion, por lo tanto se puede
ampliar cualquier rubro omitido en la demanda, siempre que se persiga la

misma accién proveniente de un mismo hecho.

En definitiva, si bien a los oidos de un jurista apegado a las formas, esta
solucion no es la ideal, seria un desproposito obligar a iniciar un nuevo
proceso con fundamento en un mismo hecho por una cuestion meramente

formal

Diferente seria el supuesto si en Argentina existiere una norma similar al
articulo 400 de la LEC que proscribe todo ulterior reclamo con cuestiones

vinculadas a una accion judicial que se tramite, asi no hubiese sido



incluido este reclamo en la accién interpuesta.

Conclusion: En este caso es posible la ampliacién de la demanda.

18.8..- Ampliacién o modificacion de demanda con fundamento en
hechos no alegados en la demanda:

El articulo 180 dispone que la ampliacion de demanda con fundamento en
hechos no alegados en la demanda, so6lo podra formularse hasta tres dias

después de la apertura a prueba.

La cuestion es exclusivamente semantica: ¢ A que se refiere la norma con
hechos no alegados ? , y cual es el parentesco o relacién de estos hechos
“No alegados” con los “hechos nuevos” del articulo 203 del CPC y con los

“nuevos hechos” que surgen por ejemplo del articulo 510 del CPCC:

En mi opiniébn y en abierto disenso con la doctrina cordobesa, entiendo
qgue hechos nuevos y hechos no alegados tratan sobre cuestiones
diversas: Si el legislador en una norma sobre ampliacion de demanda
menciona y trata “hechos no alegados” y luego en otro capitulo, trata los
“hechos nuevos” va de suyo que existe diferencia entre los mismos que

excede la cuestidon semantica.

Si a esto le sumamos que el articulo 203 del CPCC , posterior al articulo
180 define en su texto tanto los hechos nuevos como los de nuevo noticia,
es una clara sefal que hasta alli no se habia hablado de hechos nuevos,

ya que las definiciones normalmente se realizan al principio.

Si se definié hecho nuevo en el articulo 203 , mal puede haberse hablado
de hechos nuevos en el articulo 180, ordenado anteriormente en el codigo

procesal de Cordoba.



Pese a estos distingos que es posible realizar con sélo cotejar ambas
normas, la doctrina cordobesa trata estos hechos de idéntica manera .
Venica sostiene que “Se distinguen por los hechos que se alegan:
Aludidos en la demanda (Art. 179 y 180 1ra. Parte) o hechos nuevos ( Art.
180 2da parte). Ello es lo que se desprende de la doctrina elaborada en
relacion a los arts. 156 y 157 del Cdodigo de Santa Fe 1887, fuente de los
arts. 159 y 160 CA y por ende de los actuales 179 y 180 y reproducidos

casi a la letra por los arts. 135 y 136 del vigente Cédigo de Santa Fe”***

Obsérvese que el tratadista citado equipara hechos no alegados y hechos
nuevos con fundamento en las legislaciones santafesinas y cordobesas.
Desde ya sostengo que se trata de un error, que analizaré mas abajo.
Sigue diciendo el citado autor “La segunda parte tiene estrecha
correspondencia, con el art. 203 y con el art. 191, de suerte que por un
lado , los hechos deben reunir los requisitos de dicha norma. Pueden ser
posteriores a la demanda,. P. Ej. Dafios y perjuicios que continuaron
generandose, pero distintos de los sefalados en aquella , pues para el
agravamiento de los ultimos basta el art. 179. O anteriores , ignorados,
requiriendo juramento ( art. 203) o promesa ( Arg. Art. 218 ) de no haber
conocido los hechos con anterioridad, lo que supone , en principios
circunstancias facticas en las que el actor no tuvo participacion

personal™®®,

Entiendo que el citado autor en su interpretacion excede lo que la norma
dispone: La misma menciona hechos no alegados, sin ningun tipo de

aditamento.

Debido a que los hechos posteriores son regulados en el capitulo referido

114 Venica Oscar Hugo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de

Cordoba, Editoral marcos Lerner Editora Cordoba, pag. 237.-
115 venica , Oscar Hugo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de

Cordoba , Tomo Il, Editorial Marcos Lerner, Editora Cordoba , pag. 239.



a los hechos nuevos, en este caso se trata de hechos anteriores a la
demanda y que no fueron alegados por el actor, tal vez por una omision

involuntaria.

Venica , opina de modo diferente sosteniendo que “Si a pesar de ello
surge de la exposicion que el actor tenia o debid tener conocimiento
anterior, no corresponde admitirlos . Y si ese dato se extrae de la prueba
posterior, el tribunal debe desestimarlo en la sentencia , pues evidencia

su alegacién extemporanea”*®

En este péarrafo el autor aludido omite las diferencias que establece

claramente la norma.

No habla ya de estrecha correspondencia sino que impone las mismas
condiciones de admisibilidad a los hechos no alegados y que menciona el

180 del CPC que a los hechos nuevos del articulo 203.

La Excma Camara 7ma. De Cordoba, en autos caratulados Echeverri
Hernando c. Barrionuevo Juan y otros, dicto un fallo donde surge
claramente la division de la doctrina : En dicho fallo se resolvid de la
siguiente manera: “En ese orden conviene recordar que la doctrina de la
substanciacion , que impone una mencién circunstanciada de los
antecedentes facticos que fundamentan la relacién juridica causal,
requiere que en la demanda se formule una exposicién circunstanciada
del hecho constitutivo , que viene a dar sustento a la pretensién. ... la
demanda debe individualizar la accion intentada , de modo tal que ella
debe contener los elementos que la integran. Es por ello que en la
demanda debe determinarse el origen naturaleza , objeto y condiciones
de la pretension, ya que no es posible la integracion de los hechos con
posterioridad a ella. Se trata de la explicacion de la razon o fundamento

de la pretension, es decir , la causa petendi, y por lo tanto es menester

118 \/enica , Oscar Hugo: Ob. Citada. Pag. 239.-



cumplir la carga de mencionar circunstanciadamente todos los
antecedentes facticos que sustentan la relacion juridica causal... Su
alteracion posterior a la traba de la litis , quiebra el orden preclusivo del
proceso: No se trata —como se expone — de un simple ajuste de la
demanda en funcién de las mismas bases ya sentadas al demandar, sino
que se han variado las bases facticas imprescindibles por la naturaleza de
la accion y que le dan fundamento al derecho subjetivo material del
reclamante... En realidad se ha operado la transformacién de la demanda
por cuanto , con ese acto unitario se procura cambiar los hechos
condicionantes (presupuestos) para el ejercicio de la accién revocatoria:
Los antecedentes que se traen a fs. 41 son diferentes y contestada la
demanda no puede el actor validamente modificarla. Es de toda
prohibicion que el actor no puede alterar- luego de la traba de la litis- el
acto postulatorio basico haciendo sustituciones o cambios en los
elementos objetivos de la pretensién — cosa u objeta de la vida que se

recaba al 6rgano "

En este tramo del fallo el vocal asumié una postura que analoga los
hechos “no alegados” a los hechos nuevos , en idéntica posicion a la

asumida por Hugo Venica y relatada ut supra.

El Vocal que voté en disidencia de la mayoria en el fallo citado, sigue
diciendo que “Al alterarse uno de los elementos objetivos ,modificando- en
este caso- la base factica que la sustenta, la pretension se transforma.
Esta transformacion permitida con amplitud antes de la contestacion
encuentra relativa prohibicién después de ese momento con el limite del
articulo 160 en estrecha vinculacién con el articulo 176 del Cdédigo de

procedimiento Civil; pues como lo expone Ramacciotti ,” nuestro art. 160-

117 v/oto del Dr. Jorge Flores, Vocal de la Excma. Camara 7ma de Cérdoba, en

autos “Echeverri, Hernando F. C. Barrionuevo, Juan C. y otros”, marzo 1994,

Citado en La Ley Cordoba, 1995, pag 205y ss.



como el apart. 2do. Del articulo 331 del Cédigo de Proced. Civil de la
nacion- Faculta implicitamente a formular la ampliaciéon aun apoyandola
en hechos nuevos, bien que restringiendo en tal caso la oportunidad de su

articulacion hasta tres dias después de la apertura a prueba”*'®

Observamos que el Vocal persiste con la confusion entre hechos no
alegados y hechos nuevos, pese a que ambos articulos son denominados

de diferentes maneras en diferentes articulos**°.

El fallo de la mayoria entiendo que dilucida la cuestién y que lo hace en

apoyo de nuestra postura interpretativa

El fallecido Dr. Money en su voto entiende que el error del juez a quo
como el del vocal preopinante, consiste en haber denominado
errbneamente acciéon de nulidad, siendo que se trataba de una accién
revocatoria y en segundo lugar, haber titulado el escrito “Ampliacién de la
demanda” en lugar de denominarla “Extension factica del fundamento de

la pretension originaria”

Sostiene en apoyo de sus fundamentos que “Es una aplicacién de la
mision genérica de la judicatura , eso es adecuar, en la medida de lo
posible , y sin sustituir las alegaciones de las partes , los planteamientos
gue se someten a decision jurisdiccional, ya sea en el derecho iura novit
curia, ya en los hechos como caracterizacion de la accién efectivamente

ejercida.

118 \/oto del Dr. Flores, referido en cita anterior.

119 En este mismo sentido opina Ramacciotti quien dice que “Nuestro art. 160-
como el segundo apartado del art. 331 del C. Procesal- faculta implicitamente
aformular la ampliacion, ain apoyandola en hechos no aducidos en la demanda, es
decir , en hechos nuevos, bien que restringiendo en tal caso la oportunidad de su
articulacion hasta tres dias después de la apertura a prueba” Ramacciotti, Hugo,

Ob. Citada, pag. 427.-



Luego ingresa de lleno en lo debatido en este punto, diciendo que “ .. El
referido articulo 159 nos dice que el demandante no podré variar la accion
entablada , después de contestada la demanda “ y en la especie la accién
se mantiene incolume, sigue siendo lo que fue originariamente ,una
accion revocatoria o pauliana y luego continua el articulo “pero podra
ampliar o moderar la peticion siempre que para ello se funde en hechos

que no impliquen un cambio de la accion “ Esto significa que puede
“‘“Ampliar o moderar “la pretensién, con la unica limitacion de que no
involucre un cambio de la accion... Pese a la naturaleza dispositiva del
Derecho Procesal Civil, los tribunales deben desentrafiar , en la medida
de lo posible, la realidad factica que subyace en los procesos, para
acercarnos a la estimativa axiolégica de la justicia, que en la practica se
denomina verdad real, lo contrario , como ha dicho la Corte suprema de
Justicia de la Nacion , es caer en un exceso ritual manifiesto... El articulo
159 del Cod. de Proc. Civil no prohibe la ampliacion de la demanda, en
cuanto no involucre un cambio de la accién ( Que como ya sefialamos no

se da en la especie pues se mantiene incolume la pretension revocatoria”

En este parrafo, el tribunal resuelve que se puede ampliar la demanda,
extendiendo la base factica , siempre y cuando no se varie la accion. De
esta manera, el juzgador distingue entre hecho no alegado y hecho

nuevo, como cuestiones diferentes.

Sigue rezando el fallo de marras que “Ningun habitante de la nacién sera
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no
prohibe “, de ello se sigue que si el art. 159 del Cédigo de Proced. Civil no
prohibe concretamente invocar hechos omitidos en la demanda- que es
otro concepto distinto al de hecho nuevos receptados por el art. 176 nada
obsta a que sean oportunamente introducidos al campo factico del litigio,
esto es, en ocasion procesal de que puedan ser adecuadamente

controvertidos como ha ocurrido en la especie”



En este parrafo del fallo es claro que segun el interprete, los hechos no
alegados por omision del actor, pueden ser invocados hasta tres dias
después de la apertura a prueba, a los fines de facilitar el contradictorio y

evitar la indefension de una de las partes.

Por ultimo merece la pena otro fundamento del Dr. Money que dice “No
habiendo prevision legislativa prohibitiva ni tampoco permisiva
corresponde acudir a la norma integradora del art. 1344 y aplicar
analégicamente el referido art. 159 a la situacion planteada, siempre que
con ello se propenda a una adecuada traba de la litis y por sobre todo , al
ejercicio del derecho de defensa , que no sélo esta instituido a favor del
demandado, sino de todas las partes del litigio: El actor defendiendo su
pretension y el demandado , ejerciendo el derecho de excepcion,
resistiéndose a aquella. Es que, como lo he dicho en otras oportunidades,
las normas procedimentales son siempre instrumentales, vale decir , su
objeto fundamental es servir al derecho de defensa y en la disyuntiva de
cercernarlo o facilitarlo, ha de prevalecer la interpretacion amplia , no

restrictiva “

En consonancia con este fallo, y con idéntico fundamentos, entiendo que
los hechos no alegados deben ser admitidos siempre que no importe una
variacion de la accion. Si se reclama dafios y perjuicios, va de suyo que
no se podra ampliar por incumplimiento contractual, pero si por algun
rubro que por descuido o incluso desconocimiento no se alego al

demandar y que no importa variacion de la accion.

Por lo tanto desde mi opinidn, los hechos no alegados , importan una
categoria de hechos diferentes a los hechos nuevos y por lo tanto en este

caso se debe permitir su alegacion.



Conclusion: La extension de la base factica es un modo de ampliacion de
demanda, y es posible realizarlo aun luego de contestada la demanda ,
atento a que la propia norma, permite la ampliacion de la demanda
fundada en hechos no alegados en la misma, los que deben diferenciarse
de los hechos nuevos. Va de suyo que el limite de la ampliacion basado
en estos hechos es la imposibilidad de transformar la accion.

18.9. Ampliacién cuantitativa de la demanda:

Sobre la ampliaciéon cuantitativa de la demanda, no existe controversia
alguna: La misma puede resultar modificada con fundamento en nuevos
vencimientos hasta los alegatos. Igualmente es factible que se morigeren

los efectos de la misma.

18.10. Modificacion de demanda por hechos nuevos o de nueva
noticia: El articulo 203 del CPC dispone “ Si después de los escritos de
demanda y contestacion ocurriese algun hecho de influencia notoria en la
decision del pleito , o hubiera llegado a noticia de las partes alguno
anterior de analoga importancia y del cual juren no haber tenido antes
conocimiento , las partes podran alegarlo dentro de los tres primeros dias

de la apertura a prueba , articulandolo por escrito”

La norma es clara : A diferencia de los hechos alegados, sobre sus
condiciones de admisibilidad no se expide, en este caso para que la
demanda pueda ser modificada o ampliada, es menester que el hecho

gue se invoca relna ciertas condiciones:

a) El hecho debe estar referido a la cuestidon ventilada en juicio y resultar

conducente a la resolucion de la causa .

b) El hecho debe ser anterior o posterior a la contestacion de demanda. Si

el hecho es anterior , se trata de hechos de nueva noticia, el actor debe



manifestar bajo juramento que no tuvo conocimiento de su acaecimiento y
debe tener influencia notoria en el resultado del proceso. Si el hecho es
posterior ( hecho nuevo) basta que tenga influencia notoria en la

resoluciéon de la controversia.

c) El hecho nuevo debe ser alegado hasta los tres primeros dias de la
apertura a prueba , oportunidad en que precluye la oportunidad para

alegarlo.

9.- Conclusioén.

En el Cadigo procesal de la Provincia de Cordoba, la demanda se puede

modificar de la siguiente manera y en las siguientes oportunidades:

1) Transformacién de la demanda:

a) La demanda puede variarse completamente antes de notificar la

demanda.

b) la demanda puede variarse completamente antes que el demandado

conteste demanda, siendo irrelevante la notificaciéon o no de la misma.

2)_Ampliacion de la demanda:

a) La demanda puede ampliarse o morigerarse cuantitativamente sin
restriccion alguna luego de contestada la demanda, siempre que no
importe un cambio de accion. Esta ampliacion o morigeracién puede

realizarse hasta el llamamiento de autos.

b) La demanda puede ampliarse mediante la alegacion de hechos no
alegados hasta tres dias después de abierta la causa a prueba. Entiendo
gue dentro de este concepto de ampliacién , se comprende la rectificacion

de errores materiales.-



3)_Modificacién de |la demanda por_invocacién de hechos nuevos: La

demanda puede modificarse mediante la alegacion de hechos nuevos.

CAPITULO 19: AMPLIACION DE DEMANDA Y SU INCIDENCIA EN
LOS EFECTOS PROCESALES Y SUSTANCIALES.-

19.1. Efectos procesales:

19.1.1. Acto de impulso procesal: Es sabido que el impulso procesal
corresponde exclusivamente a las partes , dado que el sistema dispositivo
es el que debe regir las relaciones entre los justiciables. Dado que se trata
de derechos disponibles, las partes pueden impulsar o no el proceso. La
Unica sancién en caso de omision de impulso es la caducidad de la
instancia. Si la parte realiza cualquier modificacion de la demanda impulsa

el proceso, interrumpiendo de esta manera la perencion de instancia.

19.1.2. Vista y Traslado de la ampliacion: De la modificacion de
demanda se le debe correr traslado a la contraria, por imperio de la
garantia constitucional de defensa en juicio. El articulo 180 del CPCC
dispone que la “Ampliacion autorizada precedentemente no sera
sustanciada especialmente ...”. Entendemos que de toda ampliacion se le
debe correr traslado a la parte contraria, incluso si se tratara de meras
ampliaciones cuantitativas. Sin embargo la norma es clara en cuanto
dispone que la ampliacién no se sustanciara especialmente y asi lo ha

receptado algunos decisorios de los tribunales de segunda instancia de la



provincia de Cérdoba.*®.

Entendemos que la norma es confusa y
peligrosa, y que la ampliacion debe ser sustanciada cualquiera sea la

alteracion realizada por la parte actora.

Entendemos que se debe notificar la modificacion de la demanda, puesto
gue este escrito en apariencia inofensivo, puede contener una verdadera
transformacién de demanda, que provoque la indefension de la parte

demandada.

Incluso puede tratarse de alguna ampliacion inadmisible que Unicamente

sera detectada por una intervencion oportuna del demandado®*.

Vista de la modificacion: A los fines de evitar la indefension del

demandado el tramite de la modificacion de la demanda debera ser el
siguiente: Una vez que la modificacion de demanda se introduce en el
proceso, se le debe correr vista de la misma al demandado a los fines que
controle que la misma se ajusta a las formalidades legales pertinentes. El
demandado se encuentra facultado para oponerse o0 para reconocer la

validez formal de la modificacién introducida.

120 «Admisibilidad: Procesalmente es admisible la ampliacion de la peticion en

cualquier estado de la causa y hasta la citacidn para la sentencia siempre y cuando
no se varié la accion entablada. Para la ampliacion referida no es necesaria
sustanciacion especial. Respondiendo a la misma causa las ampliaciones
posteriores de demanda, no resultan suficientes las objeciones respecto a la falta
de notificacion de alguna de ellas o que no se decretd por parte del tribunal otra”
(C4CC, 22-6-76, Sent. Nro. 57). Fallo citado en Mario Martinez Crespo , Codigo
Procesal Civil y Comercial de la provincia de Coérdoba, ley 8465, Editorial
Advocatus, pag. 221.-

121 Si al interponer la demanda se menciond un determinado porcentaje de
incapacidad laboral , no puede ser ampliado por alegatos, (C. Trab. S. Fco.

21.10.80, JA 1981-11-846, Nro. 16).



Traslado de la modificacion: Una vez firme el decreto que proveyo la

ampliacion de demanda, corresponde correrle traslado de la demanda a la
contraria a los fines que se expida sobre el fondo de la modificacion

introducida.

Alternativa: Vista de la ampliacibn para se oponga 0 conteste la

ampliacion formulada: Otra alternativa a los fines de no dilatar el proceso

con notificaciones innecesarias es el siguiente: Se le debe correr vista de
la ampliacion a la contraria. En este caso, al demandado debe seguir la
siguiente conducta: Oponerse en caso de improcedencia, articulando el
correspondiente recurso de reposicion, o en caso que entienda que la
ampliacion procede, contestar la ampliacion de demanda formulada. Lo
plausible de esta solucion es la celeridad, lo reprochable es la
desigualdad ante la ley, puesto que mientras el actor o reconviniente que
amplia su pretensién, gozo de un buen tiempo para rectificar o ampliarla,
al demandado, que gozé de un plazo de 10 dias (CPCC) o 15 dias
(CPCN) para contestar demanda , ahora para contestar la ampliacion, su
plazo se acota a tres dias. En este caso puede entenderse que se trata de
una violacion al derecho de defensa del demandado que se lo obliga a

ejercer su derecho de defensa en un plazo limitado.-

19.1.3. Modifica el objeto del proceso fijando el nuevo thema
decidendum: Una vez admitida y producida la modificacion de demanda,
el objeto litigioso se modifica y de esta manera se fija el nuevo tema de
decision. Cualquier modificacion de la demanda debe ser tenida en

cuenta por el juzgador por imperio del principio de congruencia.

19.1.4. Ofrecimiento de prueba: Si el hecho nuevo produce la
modificacion de demanda , aunque mas no fuere la denominada
extension de la base factica, obviamente que se deberd permitir el

ofrecimiento de prueba que permita acreditar lo modificado. En este caso,



se debera permitir una ampliacién del ofrecimiento probatorio con el Unico
limite temporal del tercer dia de apertura a prueba en el Cédigo Procesal
Cordobés. Una vez que transcurrio el tercer dia de la apertura a prueba,

no se podra modificar la demanda ni ofrecer prueba?.

A los fines de evitar la alteracion del fair play que debe regir entre las
partes , en caso de proceso abreviado en el Cédigo Procesal de Cérdoba
o Sumario en el Cdédigo Procesal de la Nacién, la ampliacion del
ofrecimiento probatorio se deberd circunscribir a las  cuestiones
modificadas en el exordio de ampliacion, puesto que de lo contrario se
violaria incluso el principio de buena fe que debe regir las relaciones entre

las partes.

La modificacion de la demanda, si bien debe ser permitida en algunas
oportunidades, no debe convertirse en una fuente de trampas tendidas
por las partes para tratar de mejorar su posicion probatoria, sino que debe
cefirse al espiritu de su permision: Ejercer ampliamente el derecho de

defensa.
19.2. Efectos sustanciales:

19.2.1. Interrupcion de la prescripcion: Respecto de la interrupcion de
la prescripcion la modificacion de demanda puede acarrear las siguientes

consecuencias:

122 “Inadmisibilidad: La ampliaciéon fundada en hechos no alegados en la

demanda después de producida la prueba resulta improcedente , aunque
formalmente haya sido admitida en el proceso su procedencia sustancial, es
aspecto que debe ser considerado y decidido en la sentencia (C1CC, 13.3.79, Sent.
Nro. 4, C3CC, 23-10.79, Sent. Nro. 102), citado en Martinez Crespo, Mario
“Codigo Procesal Civil y Comercial” anotado, comentado, y concordado ,

Editorial Advocatus, pag. 220 .-



1) En primer lugar, si se trata de transformacion de demanda, el efecto
interruptivo de la demanda que menciona el articulo 3986 del C.C. pierde
todo su efecto , por lo tanto , la demanda transformada no se aprovecha
de la interrupcion provocada con la demanda anterior. En este aspecto el
demandado debe estar atento al evacuar el traslado de la ampliacion,
oponiendo la correspondiente excepcion de fondo de prescripcion si

correspondiere, dado que es la oportunidad procesal idonea.

2) Si se trata de una ampliacion de la base factica, entendemos que si
amplia un rubro no reclamado antes que venza el término de la
prescripcion, la modificacion de la demanda no tendra efecto interruptivo ,
y procedera la excepcion de prescripcion. Esto puede generar cierta
perplejidad, pero lo cierto es que la accion debe interponerse antes que
corra totalmente el curso de la prescripcion. Si se interpone una accion
luego de transcurrido el plazo de prescripcion, resultara procedente la
excepcion de prescripcion. A guisa de ejemplo, si al ampliar la demanda
de un cobro de alquileres, se introduce un periodo locativo que no fue
reclamado oportunamente, y que luego de la demanda, corrio
integramente el plazo de prescripcion en este caso , resultara procedente
la excepcidn de prescripcion. La modificacion de demanda no debe ser
un instrumento utilizado por el actor para introducir cuestiones prescriptas
en el proceso civil, por lo tanto , compete al demandado el contralor de las
cuestiones ampliadas a los efectos de impedir el ingreso al proceso de
cuestiones prescriptas. En este caso, al evacuar el traslado que le fuere
corrido, el demandado debe oponerse a la ampliacién interponiendo la

correspondiente excepcion de prescripcion.

CAPITULO 20: HECHOS NUEVOS O DE NUEVA NOTICIA EN EL
PROCESO CIVIL Y SU RELACION CON LA TRANSFORMACION,
MODIFICACION O AMPLIACION DE LA DEMANDA:



20.1. Hechos nuevos y su influencia en la litis: Luego de analizar la
procedencia e improcedencia de la transformaciéon , modificacion o
ampliacion de demanda, resta aun el andlisis de los hechos nuevos en el

proceso civil y su incidencia en la variacion de la litis.

Entendemos que “El hecho nuevo es un acontecimiento que llega a
conocimiento de las partes después de trabada la relacion procesal y que
debe hallarse encuadrado en los términos de la “causa” y “objeto” de la
pretension deducida en el proceso — para el actor luego de la
presentacion o notificacion de la demanda, para el demandado luego de
Su contestacion-, sea aquel posterior o anterior pero de conocimiento

posterior a las oportunidades indicadas”*?3.

Siguiendo a pie juntillas a Alsina , seguidamente se precisa el hecho
nuevo asignandole los siguientes caracteres: 1) “Hecho” es todo
acontecimiento , dato o circunstancia que tenga trascendencia juridica y
en consecuencia , comprende no solo lo que se designan con el nombre
especifico de “hechos juridicos”( constitutivos , impeditivos, modificativos
o transformativos y extintivos) sino también los hechos simples o
“‘motivos” que sirven para demostrar la existencia de aquellos. 2) Deben
tener relacién con la cuestion que se ventila. Desde luego no basta una
relacion remota , sino que puedan influir en la decision, porque los hechos
intrascendentes introducirian una perturbacion inutil en el procedimiento.
Pero es suficiente una influencia , aunque sea accidental, ya que su
importancia sera apreciada recién en la sentencia, pues el Juez no estara
en condiciones de establecerla a esa altura de la instancia. 3) No deben
importar una variacion de la litis por la alteracion de alguno de sus

elementos ( sujetos, objeto y causa) no varia la litas por la invocaciéon de

128 Kielmanovich, Jorge L. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,

Editorial Lexis Nexis, Tomo Il, pag. 365.-



un hecho que consolide , modifique o extinga el derecho que fundamente
la pretension o la excepcion. Tampoco varia por la deduccion de un hecho
tendiente a aclarar, confirmar, complementar o desvirtuar los que se
hubieren expuesto en la demanda, y en la contestacion; de ahi que el
hecho no deje ser admisible porque sea analogo o tenga como
antecedente otro hecho invocado en esas oportunidades , si ofrecen una
variacion de tiempo o lugar, pues la novedad no consiste en la
independencia del hecho, desde que se requiere que tenga relacion con
la cuestion que se ventila, ni en el momento de su acaecimiento, sino en
la oportunidad en que se alegue, es decir que no hubieran podido ser
invocados en la demanda o en la contestacion. Asimismo , no hay
variacion de la litis tratandose de un hecho comprendido en una causa
invocada in genus, porque se trata de un motivo que integra su
fundamentacién. 4) Debe haber ocurrido con posterioridad a la
contestacion o siendo anterior, haber llegado recién entonces a

conocimiento de la parte que lo invoca.”***

Es dable destacar que el hecho nuevo es regulado de similar manera en
los cédigos procesales civiles de Cérdoba y de la Nacion. El articulo 203
del CPCC dispone: “ Si después de los escritos de demanda y
contestacion ocurriese algun hecho de influencia notoria en la decisién del
pleito , o hubiera llegado a noticia de las partes alguno anterior de
analoga importancia y del cual juren no haber tenido antes conocimiento ,
las partes podran alegarlo dentro de los tres primeros dias de la apertura

»125

a prueba , articulandolo por escrito mientras que el articulo 365 del

124 . ., .. .
Alsina Hugo: “Alegacion de hechos nuevos en el proceso civil “ Revista de

Derecho Procesal....
125 «Se entiende por hecho nuevo toda acontecimiento que hubiere sucedido con
posterioridad a la traba de la litis y que tena vinculacién directa con la pretension
deducida. Vale decir debe constituir un fundamento més de la cuestion juridica

esgrimida y por ende debe contribuir a fortalecer la plataforma factica de la



CPCN dispone que “Cuando con posterioridad a la contestacion de
demanda o reconvencion , ocurriese 0 llegase a conocimiento de las
partes algun hecho que tuviese relacion con la cuestion que se ventila,
podran alegarlo hasta cinco dias después de notificada la notificada la
audiencia prevista en el art 360 del presente Cddigo, acompafnando la

prueba documental y ofreciendo las demas de las que intenten valerse

Del escrito en que se alegue , si lo considerare pertinente, se dara
traslado a la otra parte, quien dentro del plazo para contestarlo, podra

también alegar otros hechos en contraposicién a los nuevos alegados.

El juez decidira en la audiencia del art. 360 la admision o el rechazo de

los hechos nuevos”

El hecho nuevo es parte integrante de la demanda, razén por la cual se
ha sefalado que “La alegacidn del hecho nuevo debe revestir las mismas
caracteristicas de claridad exigidas para la demanda, por ser parte
integrativa de ella”*?®. Por lo tanto el hecho debe ser expuesto claramente,
conjuntamente con el derecho invocado ( sin perjuicio de la aplicacién por
parte del magistrado del principio lura novit curiae) y la peticion realizada

en términos claros y precisos.

Ferreyra de De La Rua y Gonzalez de La Vega Opl se preguntan lo
siguiente “Que sucederia si el hecho nuevo se esboza confusamente?,
¢Sera posible argiir en su planteamiento? Estimamos que en este
supuesto dada la oportunidad en que se formaliza no puede asignarse el

tramite especial conferido por la ley para el defecto legal ; por lo tanto

pretension.” Angelina Ferreira de De la Rua- Cristina Gonzalez de la Vega de
OPL, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, Ley 8465.
Tomo II, Editorial LA LEY, Pag. 383.-

126 Angelina Ferreira de De la Rua- Cristina Gonzalez de la VVega de OPL, Ob.

Citada, pag. 383.-



debera resolverse en la sentencia como una cuestién previa “*?’

Entendemos que el tramite es el siguiente: Articulado el hecho nuevo o

hechos nuevos conjunta o en diferentes oportunidades pero siempre

antes de los tres dias de apertura a prueba®®

, el primer efecto que trae
aparejado la invocacion del hecho nuevo es la suspension del plazo
probatorio™®. Luego de esta suspensién, debera cérrerse traslado a la
contraria por el término de ley, quien debera -contestarlo, bajo

apercibimiento®.

127 Ferreyra de La Rda- Gonzalez de la Vega de Opl, Ob. Citada , pag. 383.-

128 «“Tampoco exige el articulo que, de ser varios los hechos, su alegacion se
haga a un mismo tiempo, y en un solo escrito, como lo establece el art. 87 para las
excepciones dilatorias, de modo que podran ser deducidas en escritos sucesivos ,
pero siempre dentro del mismo término de tres dias “ Alsina Hugo, “Alegacion de
hechos nuevos” , Revista de Derecho Procesal,........ pag. 43.-

129 «La suspension del plazo de prueba que el 2do. Parr. del art. 365 del Cédigo
Procesal (Adla, XXVII-C-2649) establece “Tiene lugar desde la alegacion del
hecho nuevo, aunque no se contrapongan otros” Y el fundamento de la norma es
evidente; concentrar en un mismo ofrecimiento todas las pruebas, las principales y
las nuevas “ (CNCIV. Sala B, Noviembre 17-980, J. A. R. ¢. N.R. B. , ED, 90-
206)
130 «E] traslado tiene por objeto , en primer término , que la parte contraria
confiese o niegue el hecho invocado, debiendo hacerlo categéricamente , porque
su silencio o respuestas evasivas podran estimarse como un reconocimiento de la
verdad del hecho invocado, conforme con lo dispuesto en el articulo 100 del
Cdodigo de Procedimientos desde que el hecho nuevo es una afirmacién que se
hace con los mismos efectos que los aducidos en la demanda. El reconocimiento
evitard la prueba del hecho, asi como la negativa impondra la necesidad de
justificarlo” Alsina, Hugo: “Alegacion de hechos nuevos,” Revista de Derecho

Procesal, pag. 43 .-



Si la alegacion del hecho, importa un libelo oscuro, al demandado se le
debe permitir una suerte de excepcion de defecto legal, puesto que afecta
su derecho de defensa en juicio. Si esto no se le permitiese al
demandado, el traslado corrido en aras de asegurar el derecho de
defensa serd una suerte de parodia de dicha garantia constitucional.
Sostengo que deberd oponer el demandado una suerte de excepcién de
defecto legal, razén por la cual, debera resolverlo el Tribunal antes de
continuar con la apertura a prueba, puesto que es factible que este hecho

nuevo resulte en definitiva una ampliacién o modificacién de demanda.

Va de suyo que “Alegar un hecho nuevo significa incorporar al proceso
nuevos datos facticos que , sin alterar ninguno de los elementos
constitutivos de la pretension, tienden a confirmar , complementar o

desvirtuar su causa.....

Por lo tanto “No corresponde hacer lugar al hecho nuevo denunciado si el
mismo no guarda con el objeto de la litis el grado de relacion requerido,
siendo por lo demas su admision una medida de excepcidn. Por otra parte
en el caso los hechos denunciados como nuevos aparecen referidos a
documentacion cuya existencia no ha podido ser desconocida por la
demandada al contestar la demanda y respecto de la cual no se ha dado
cumplimiento con lo que dispone el art. 333, 2do. Apart. Del Cédigo de
Rito (ADLA, XXVIII- C- 2649)*%

En definitiva en ambos cddigos procesales no es factible alegar hechos
nuevos luego de transcurridos un determinado lapso desde la apertura a

prueba.

B CNCIV, Sala E. Junio 19-984, “G. A C. G. D. “ LL 1984- D, 649, DT, 984-
4-108.-

132 CNCom. Sala A, Diciembre 9-980, “Saicha Jose D. C. Aceria Bragado, S.A:
“L.L. 1981-B-421.-



20.2. Hechos nuevos e impugnacién del demandado: EI demandado

puede asumir las siguientes conductas:

Oponerse a la admision del hecho nuevo, con fundamento en la
extemporaneidad de la presentacion del mismo, o por su desvinculacion
total con la litis, lo que lo convierte en impertinente. También puede
oponerse en caso que el demandado haya omitido manifestar si el hecho
alegado es posterior a la contestacion o en el supuesto que fuera anterior,
no ha manifestado que no lo conocia. Es dable destacar que si el hecho
nuevo no reune los requisitos que exige la norma, el propio juzgador
deberia declarar su inadmisibilidad, encontrandose facultado el que alega

los hechos a oponer el correspondiente remedio procesal.

Si el hecho nuevo se encuentra desvinculado de la litis, o si vinculado, no
fue alegado en tiempo y forma por el demandado o no es en realidad un
hecho nuevo, el demandado puede oponerse , ofreciendo la prueba

relativa a tales circunstancias.

Si el hecho ingres6 al proceso, y resulté impugnado por la contraria, el
Juez no resolvera la impugnacion hasta la sentencia, puesto que en la
acreditacion del mismo, puede surgir que se trata de un hecho que difiere
del anterior o surgir que el aportante del hecho nuevo, debié conocer su

existencia. En este caso, el juzgador debera declararlo inadmisible.-

Nos preguntamos que ocurriria con un hecho, alegado como nuevo en su
introduccién, se acreditara que el que lo introdujo debié conocer su
existencia. A esta hipotesis le agregamos que se trata de un hecho de
vital importancia en la resolucion del pleito. En este caso, entendemos
que el Tribunal debera rechazar la solicitud de admision del hecho nuevo ,
puesto que deberd respetar la legislacion vigente. De lo contrario volveria

a incurrir en la modificacién de las reglas de juego.



20.3. Alegacién de hechos nuevos por la contraria.

Al evacuar el traslado de los hechos nuevos alegados por una de las
partes, la contraria se encuentra facultada para alegar otros hechos,
siempre y cuando tengan como Unico objeto , desvirtuar los aducidos por
su contraria. La oportunidad de alegar otros hechos al evacuar el traslado,
se reduce a hechos que confronten con los hechos nuevos alegados por
el contradictor, puesto que de lo contrario se convertiria en una suerte de
etapa de aportacion de hechos por las partes, inadmisible con el esquema
preclusivo que debe reinar en el sistema procesal dispositivo , con respeto

por el derecho de defensa de las partes.

En caso que la contraria alegare otros hechos, que no resultaren nuevos
ni enderezados a desvirtuar los alegados por la parte, el Juez debera

declararlo inadmisible

La norma indica que el Juez debera no tenerlo en cuenta en la sentencia,
pero insistimos que en este caso, se le dificultard al magistrado rechazar
el hecho alegado , pronunciandose por la introduccion del hecho alegado.

El término probatorio se suspende al introducir el hecho nuevo , y su
procedencia o improcedencia en caso de controversia queda enlazado

con lo confirmado en la etapa probatoria.
4.- Clasificacion de los hechos nuevos:

Los hechos nuevos son susceptibles de ser clasificados de la siguiente

manera:

a) Hechos nuevos: Son aquellos hechos que revistan notoria

trascendencia en la resolucion del pleito y que hubiesen acaecido con



posterioridad a la interposicion y notificacion de la demanda vy
contestacion de la misma y reconvencién. Si bien estos hechos nacen con
posterioridad a la delimitacién del objeto del proceso, deben ser admitidos
dada su notoria y decisiva relevancia en la dilucidacion de la causa que se

ventila en el Tribunal.

20.4. Hechos de nueva noticia: Los hechos de nueva noticia son
aguellos hechos relacionado con la cuestion que se dilucida en el tribunal,
que habiendo ocurrido con anterioridad a la presentacién de demanda y
contestacion, llegan a conocimiento de cualquiera de las partes con

posterioridad a la interposiciéon de demanda o de su contestacion.

5.- Requisitos de los hechos nuevos o de nueva noticia:

Tanto en los hechos nuevos o de nueva noticia, es condicion de

admisibilidad de los mismos, su novedad y relevancia.

Respecto de su novedad, el hecho nuevo va de suyo que es novedoso,
en el hecho de nueva noticia lo novedoso es el conocimiento de las
partes. Respecto del conocimiento de las partes se debe destacar que en
todos los cédigos procesales quienes introducen los hechos nuevos

deben declarar bajo juramento que no fueron conocidos con anterioridad.

Respecto de su relevancia, se trata de hechos nuevos que tienen notoria
influencia en el resultado del proceso. Entendemos que la circunstancia
gue estos hechos nuevos tengan notoria influencia en el resultado del
proceso no los equipara en absoluto a los “hechos notorios” . Raquel
Castillejo Manzanares pareciera que equipara la notoria influencia con el
hecho notorio puesto que al comentar la LEC dice que a “A diferencia de

la LEC de 1881, en su articulo 563 , en la que se exigia que la influencia



fuera “notoria” , la nueva ley no incluye este adjetivo, por lo que parece
gue no es necesario que la relevancia o importancia del hecho tenga que
resultar directamente del propio hecho, siendo suficiente con que la parte
que lo aporte lo resefie a través de sus argumentaciones “‘*3. Decimos
que la referida autora exige que el hecho nuevo, sea notorio y no de
influencia notoria, dado que cita a STEINF ” quien define los hechos
notorios como aquellos tan generalizadamente percibidos o divulgados sin
refutacion con una generalidad tal que un hombre razonable y con
experiencia de la vida pueda declararse tan convencido de ello como el
juez en el proceso en base a la practica de la prueba. .. Sigue diciendo la
referida autora “También se refiere a ellos Chiovenda , J. principios de
Derecho Procesal Cit. Pag. 195, diciendo que el concepto de notoriedad
es muy indeterminado, pero puede limitarse asi, estimandose ante todo
hecho notorio los que son considerados como ciertos e indiscutibles por el
conocimiento humano general, ya pertenezcan a la historia, ya a las leyes
naturales, ya los hechos sociales y politicos que interesen la vida publica
actual; se habla también de notoriedad mas restringida, esto es, de los
hechos que son comunmente conocidos en un determinado lugar, de
modo que cualquier persona que resida en él se halla en condicion de

saberlos™'%*

Entiendo que la ley no se refiere a los hechos notorios en si, sino aquellos
que tienen notoria influencia en el resultado del proceso, que es algo
totalmente diferente. En un proceso judicial en el cual se discuta la
simulacién de un acto juridico, el documento que acredite la existencia de
la misma, no es en absoluto un hecho notorio, sino un hecho de notoria
influencia en el proceso, pero no tratandose de hecho notorio, requiere

ser confirmado en la etapa procesal respectiva.

133 Raquel Castillejo Manzanares, Ob. Citada: Pag. 68.

3% Raquel Castillejo Manzanares, Ob. Citada , pag. 68.



20.5. Alegacién de hechos nuevos en segunda instancia . Alegacion

de hechos nuevos en el Codigo Procesal de Cérdoba:

El articulo 375 regula lo relativo a la introduccion de hechos nuevos en
segunda instancia. El dispositivo legal citado dispone : “Prueba en la

alzada: La prueba en la alzada se regira por las siguientes reglas:

Oportunidad: las partes podran ofrecer prueba en los escritos de
expresion y contestacion de agravios, sin perjuicio de lo dispuesto

para las prueba confesional y documental.

Procedencia: Tal ofrecimiento sera procedente en los siguientes

casos:

Si por motivos no imputables al oferente no se hubiese practicado en

primera instancia la prueba por el ofrecida.

Si se alegare algun hecho nuevo conducente al pleito, ignorado antes

o posterior al plazo de prueba en primera instancia

Cuando en juicio abreviado o ejecutivo se hubiere denegado
indebidamente la apertura a prueba o alguna medida de prueba ,
sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores para el

primero..
Procedimiento:

Si el oferente fuere el apelante, el apelado podra expedirse sobre el
pedido y ofrecer prueba en la contestacion de agravios. En el caso
inverso , se correra traslado por seis d{ias al apelante a los mismo

fines.

Cumplidos los tramites anteriores, se admitira o rechazara la prueba.



No sera admitida cuando los hechos o la clase de prueba de que

se trate , fueren notoriamente impertinentes o inconducentes.

Si la prueba se admite, el plazo para su produccion sera de veinte
dias, salvo en el caso del inc. 2 ¢) que sera el correspondiente a

ese juicio.......

Pues bien, en primer lugar obsérvese que la formula relativa al hecho
nuevo es diferente a la prevista en el articulo 203 del CPCC. En este caso
se trata de “hecho conducente al pleito” y no de hechos que tuvieren una
notoria influencia en el proceso. En este sentido “No debe creerse sin
embargo que hubiere habido la intencibn de variar en la segunda
instancia los caracteres que identifican el hecho nuevo en la primera |,
como lo demuestra la circunstancia de que las mismas expresiones se
usan en la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1855 ( Arts. 260y 869) ,
sin que sus comentadores le atribuyeran ninguna trascendencia , lo que

por otra parte no se justificaria”™® .

Coincidimos plenamente con el razonamiento de Hugo Alsina y pareciera
que se trata de la copia de la formula de la ley de enjuiciamiento civil
espafola de 1855, copia que se consuma en primer lugar en el CPCN y

luego se repite en el cédigo procesal de Cérdoba.

Obsérvese que esta norma permite la introduccién de hechos nuevos
incluso vencido el término previsto por el articulo 203 del CPCC y de esta
manera pareciera que el proceso puede sufrir modificaciones de la base
factica hasta después de vencido el término probatorio e incluso luego de

dictada la sentencia de primera instancia®*®.

135 Alsina Hugo: Alegacién de hechos nuevos, Revista de Derecho procesal,

pag. 46.-
13 En la LEC sucede algo similar, “Asi pues, se podran alegar hechos nuevos o

de nueva noticia en la apelacion cuando no se hubieran podrido hacer en la



Del hecho nuevo se le corre traslado a la contraria, la que debera
oponerse en el término de diez dias si se la introduce al expresar
agravios. Es cierto que la norma dispone que el hecho nuevo se debe
introducir en la alzada ", pero veremos ut infra, que el hecho nuevo
puede interponerse hasta que quede firme el llamamiento de autos para

definitiva.

Al hecho nuevo introducido en la alzada le resultan aplicables las reglas
previstas al hecho nuevo tratado en el articulo 203 del CPCC, ya que tal

como dijimos mas arriba, la diferente redaccion de los supuestos no

instancia por haber dado comienzo el plazo para dictar sentencia , precluyendo en
ese momento la posibilidad de introducir esos hechos si no es a través del recurso
de apelacion. ....Por tanto ocurridos estos durante la sustanciacion de la primera
instancia, terminado el juicio pero sin haber dictado sentencia o tras la sentencia,
cabe la alegacion de los hechos nuevos o de nueva noticia en sede de apelacion, a
través del escrito de interposicion del recuros, en cuanto el articulo 458.1 impone
al apelante que en el escrito de interposicion exponga las alegaciones en que base
la impugnacion y por su parte, el 460.2.3. designa dicho escrito como el adecuado
para poder pedir la préctica de las pruebas que se refieran a hechos ocurridos
despues del comienzo del plazo para dictar sentencia en la primera instancia o
antes de dicho término siempre que, en este ultimo caso, la parte justifique que ha
tenido conocimiento de ellos con posterioridad” Raquel Castillejo Manzanares,
“Hechos nuevos o de nueva noticia en le proceso en el proceso civil de la IEC ,
Editorial Tirant Monografias, pag. 136. afio 2006.

BT «A titulo excepcional , se admite en la alzada la posibilidad de alegar hechos
nuevos ocurridos o conocidos con posterioridad a los cinco dias de notificada la
providencia de apertura a prueba ( CN CIVL, Sala A, Octubre 4-991) ED 145-
241.-



importa por consiguiente un tratamiento diferente de ambos supuestos'®,

La norma de marras también supone la apertura a prueba acerca de los

hechos nuevos alegados, la que tramitara en un término de 20 dias

CAPITULO  21: IDENTIFICACION DE PRETENSIONES Y
MODIFICACION DE DEMANDA:

21.1. Concepto y relacion:

A lo largo de este trabajo, hemos sostenido que se debe admitir la
modificacion de demanda en las condiciones descriptas en cada caso

particular.

En relacion a la modificacion de demanda realizada luego de contestada
la misma por la demandada, las facultades de enmienda o modificacién se
aminoran, hasta casi desaparecer con posterioridad a la apertura a

prueba de la causa.

El requisito comun a cualquier modificacion posterior a la contestacion de
demanda es el que surge del articulo 179 del Cédigo Procesal Civil de la
Provincia de Cérdoba, en la cual se admite ampliacion o moderacién de la

demanda, siempre que no importe una variacion de la accion.

1 .. , ..
38 “ El acogimiento del hecho nuevo es de caracter restrictivo y para su

procedencia es necesaria una relacion directa con las cuestiones planteadas en
autos, en los términos del art. 365 del Cod. Procesal. Pero el plazo fijado en el
parr. 1 de este articulo es autbnomo con relacién al fijado para la expresion de
agravios, corriendo ambos simultdneamente , de modo que la peticion del
replanteo debe formularse dentro del quinto dia de notificada la providencia que
ordena sea puesto en la oficina el expediente que llega a la Camara ( CNCOm.
Sala B, Abril 22-9991) ED. 147-482.-



A los fines de evitar que mediante una modificacion de demanda, se varie
la accién describiremos seguidamente la teoria de la identificacién de las
pretensiones que permite comprobar si la modificacion articulada importo

una variacion inadmisible de la accion.

El concepto de la teoria de la identificacion de las pretensiones es el
siguiente: “..Es un principio derivado del derecho romano que toda accién
se extingue con su ejercicio , del que se deducen estas reglas
fundamentales: 1) Que no pueden existir simultaneamente dos procesos
fundados en una misma accion 2da) Que no pueden tener dos lugar dos
decisiones distintas respecto de una misma accién. Para hacerlo efectivo ,
se autoriza en el primer caso la excepcion de litis pendencia , en razon de
qgue la accidon propuesta estd ya juzgandose en otro proceso; en el
segundo procede la excepcidén de cosa juzgada, porque la accion que se
intenta ha sido materia de un pronunciamiento judicial en un proceso
anterior....Por consiguiente interesa determinar cuando la accion
deducida en una demanda ha sido anteriormente objeto de una sentencia
0 esté en trance de serlo, ello se obtiene mediante la identificacion de la
accion, que es el procedimiento por el cual, confrontada una accién con
otra resultan iguales o diferentes. Pero no es sélo con relacion a la cosa
juzgada y a la litis pendencia que la identificacién tiene importancia, sino
también con otras instituciones del proceso: Asi , el actor no puede variar
su demanda ni el demandada sus defensas después de trabada la

relacién procesal...”*%.

Es sabido que dos pretensiones se consideran idénticas cuando coinciden
sus tres elementos , el elemento subjetivo ( Eadem personae), el objeto (
Eadem res) y por ultimo la causa (Eadem causa petendi). En el tema que

Nos ocupa, nos interesa determinar en que supuestos la modificacion de

139 Alsina Hugo : Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial,

Editorial Ediar Soc. Anon. Editores, 1956, Tomo 1, pag. 374.-



demanda, importa adquirir el status de nueva demanda. En caso de
nueva demanda o variacion la accion, se debe confrontar la accion inicial
con la modificacion. Si de dicho contraste surge que se trata de una
variacion de la accion, a cualquier modificacién posterior a la contestacion
de la demanda, debe ser rechazada mediante la inadmision del juzgador,
0 en su caso mediante la oposicion del demandado, via impugnacion.
Seguidamente veremos si esta teoria nos brinda ayuda y se puede
detectar la demanda modificada o si la misma nos brinda una ayuda sélo

relativa.

Identidad de sujetos: En este trabajo nos hemos concentrado
exclusivamente en la modificacion del elemento objetivo de la demanda,
haciendo caso omiso de la ampliacion o modificacion del elemento

subjetivo, que sera objeto de un ulterior trabajo.

Identidad de objeto: A los fines de analizar la identidad del objeto , es
menester contrastar el bien que se pretende tanto en la demanda como

en la modificacion.

A guisa de ejemplo, en las acciones de condena si lo que se reclama es
una obligacion de dar sumas de dinero , la circunstancia que este varie no
alcanza a modificar la accion puesto que se trata de la misma, variando

exclusivamente la cantidad.

A los fines de identificar el objeto en la demanda, bastara con indagar el
contenido de la misma. Si lo que se demanda son los dafios sufridos en
un accidente de transito, la circunstancia que en la modificacion de la
demanda, se reclame un rubro no exigido del mismo dafio, o los intereses
gue deben devengarse, no importa en absoluto la variacion del objeto de
la demanda.

Sostiene Alsina que “la dificultad se presenta cuando se trata de saber si
una cosa que se pide esta implicitamente comprendida en otra que ha



sido ya negada. Un bien puede estar , respecto de otro, en una situacion
de mas o de menos y como regla general, para apreciar la situacion de
hecho se dice que : “La parte esta comprendida en el todo y que el todo
no esta comprendido en la parte”. Ciertamente si se ha rechazado la
demanda de reivindicacion de una casa, no puede luego reivindicarse el

terreno o los materiales...”**°

Recordemos que Hugo Alsina centra su estudio en la cosa juzgada o la
litis pendencia, y que nuestro trabajo versa sobre la modificacion de la
demanda. En el caso de cosa juzgada o litis pendencia, va de suyo que
cualquier identidad entre ambas acciones , hara procedentes sendas
excepciones. En el tema que nos ocupa, lo esencial es que exista
identidad entre lo demandado y la modificacion introducida. Sin esta
identidad de objeto , la modificacion de demanda no prosperara y sera
rechazada por decisiébn del propio juzgador o por impugnacion del

demandado sorprendido con una nueva accion.

El ejemplo de Alsina es valido para nuestro tema: Si se reclama la
demoliciéon de una tapia y por ejemplo un aljibe construida en un terreno
propio, con fundamento en lo normado por el Cddigo Civil, se puede
ampliar demanda solicitando que se demuela un galpdn construido en el
mismo terreno. La accion prevista en el Cédigo Civil no se modifica,

simplemente se amplia el petitum.

Sostiene Alsina que “Ello demuestra la imposibilidad de establecer reglas
precisas para determinar la identidad del objeto en estos casos, y que la
solucion habrd que buscarla con criterio l6gico: No habra identidad si el

objeto de una acciéon puede concebirse independientemente del objeto de

10 Alsina Hugo: Tratado teérico préctico de derecho procesal civil y comercial,

Editorial Ediar, Soc. Anon. Editores, 1956, Tomo 1 pag. 379.-



Otranl41

El razonamiento del autor citado pareciera que es el siguiente: Si se
interpone la demanda, una vez contestada la misma no puedo ampliarla si
la accion puede concebirse independiente del objeto inicialmente
demandado, puesto que en este caso se lo puede perseguir mediante otro

proceso judicial.

Esta teoria es una herramienta que cuentan los sujetos procesales, para
evitar modificaciones indebidas de la demanda, lo que se logra mediante
la confrontacién de las pretensiones: Si la pretension inicial como la
modificacién suponen diferentes acciones, va de suyo que la modificacion

sera rechazada, si esta se intentara luego de contestada la demanda.

CAPITULO 22: JUSTIFICACION DEL SISTEMA FLEXIBLE DE
MODIFICACION DE DEMANDA: SOLUCION ALTERNATIVA EN CASO
DE RIGIDEZ DEL SISTEMA.

22.1. Solucion alternativa en supuesto de rigidez sistémica:

En el presente trabajo se sostiene que el sistema flexible de modificacién
de demanda es un modo economico de conducir el proceso hacia una
solucion justa, respetando el contradictorio, y la garantia constitucional de
igualdad ante la ley. No se nos oculta que la doctrina mayoritaria entiende
que la flexibilidad del sistema conspira contra la celeridad y economia del

proceso, constituyendo un severo escollo contra la seguridad juridica.

En este apartado , trataremos de comprobar que en la legislacion procesal
argentina que sigue en su mayoria el SRMD, es posible neutralizar sus

efectos mediante la utilizacion de otras normas del propio cuerpo legal.

141 Alsina Hugo: Ob. Citada, tomo | pag, 380.-



Lo que se sostiene es lo siguiente:

Supongamos que se adhiere un SRMD, vy que por lo tanto una vez
notificada la demanda se entienda precluida toda posibilidad de

transformar e incluso de modificar la demanda.

De acuerdo a lo analizado en el presente trabajo, en el Codigo procesal
civil y comercial de la Nacion, la modificacion de demanda es virtualmente
imposible. También concluimos que el sistema del Cddigo Procesal de la

Provincia de Cérdoba, es sustancialmente mas flexible.

A los fines de justificar la procedencia de este SFMD, acudiremos a los
siguientes casos, cuya respuesta trataremos de dilucidar:

Los casos son los siguientes:

a) Se demandaron los dafios sufridos en un accidente de transitd y no se
reclam6 entre otros dafios, el dafo moral. ¢(Si la actora intentd la
modificacién de demanda y se la inadmitié con base en que se trata de la
modificacion del objeto litigioso, puede interponer una accién

independiente reclamando el rubro omitido ?.

En este caso se deben tener en cuenta las siguientes circunstancias: Si

se permite la modificacion, no existe inconveniente alguno.

Si se rechazé la modificacién por entender el juzgador que se trataba de
una modificacion inadmisible del objeto litigioso que viola el derecho de
defensa del demandado, va de suyo que no existira inconveniente en
interponer otra demanda con los mismos sujetos, la misma causa y
diferente objeto segun el juzgador y el demandado. El objeto litigioso no
puede ser diferente para su ampliacion e idéntico para la interposicion de
una nueva demanda. Si se realiza un razonamiento coherente, si se
rechazé la ampliacion de demanda, en virtud que se entiende que se

transformé la demanda, no se puede rechazar la interposicién de la



demanda independiente , aduciéndose que se trata de un objeto idéntico
al ya reclamado.

Por lo tanto concluyo lo siguiente: En el ejemplo propuesto, en el que se
reclaman los dafios sufridos por un accidente de transito, se omite
demandar algun dafio sufrido, la parte se encuentra en condiciones de

reclamar el dafo sufrido en un proceso independiente.

Una vez que la demanda se interpone con fundamento en los mismos
hechos y la misma causa, pero en principio con diferente objeto, la parte
actora, solicitara que se acumulen los autos al proceso donde se tramito

el proceso anterior.

Si la legislacion argentina tuviera un precepto como el art. 400 de la LEC,
que fuera analizado ut supra, se llegaria a la conclusion que
efectivamente caduco6 su derecho, puesto que el reclamo hecho valer en
un proceso judicial cierra toda posibilidad de efectuar un reclamo
relacionado con el objeto del proceso cuya ampliacion de demanda
precluyo. (Arg. Art. 400 LEC) .

En la LEC, si el actor pretendiera idéntica conducta, el demandado se
encontraria en condiciones de oponer al progreso de la acciéon la

excepcion de litis pendencia.

Entendemos que en la legislacion procesal argentina, el tratamiento es
diferente . En primer lugar no existe una norma similar al articulo 400 de la
LEC y por lo tanto, en caso que no se admitiere la modificacién de
demanda, las partes podrian acudir a diversos mecanismos que permiten
el reclamo de estos rubros sin desnaturalizar de ningun modo la

legislacién procesal vigente .

No se nos oculta que la utilizacion de estos mecanismos importan forzar



de alguna manera la ley procesal , pero teniendo en cuenta que no se

encuentra prohibido, se encuentra permitido.

Retornemos al ejemplo que se utilizé a lo largo del presente trabajo: En
una demanda de dafios proveniente de un accidente de transito , el actor
omitié reclamar diversos rubros. Si esta demanda se interpusiera en la
ciudad autébnoma de Buenos Aires donde rige el CPCN , es claro que al
actor no se le admitird modificacion de demanda alguna fundado en estos

rubros omitidos.

Nos preguntamos nuevamente: ¢En este caso puede intentar alguna

solucidn el actor o habra perdido irremediablemente su derecho?.

La solucion que propiciamos ante la rigidez del sistema no es la mas
ortodoxa pero entiendo que si bien a simple vista puede parecer hasta

desopilante, veremos que no por heterodoxa , deja de resultar efectiva.

En el ejemplo traido a colacién, a los fines de evitar la pérdida del
derecho, se interpone una demanda con fundamento en la misma causa,
los mismos sujetos, pero con alguna modificacion en cuanto al objeto: Se
reclamard lo residual que no se reclamé en el proceso anterior, y en el

cual no se pudo ampliar demanda, por la rigidez del sistema del CPCN.

Va de suyo que esta solucion procede en caso que no se hubiere dictado
sentencia en el juicio en el cual se impidié la modificacibn de demanda.
De esta manera, se podria acumular el proceso sin mayores

inconvenientes.

Si por el contrario, se hubiese dictado sentencia, lo que quedd resuelto en
la misma , hace efecto de cosa juzgada en este proceso judicial. Claro
gue aun asi, si el actor vencié en el proceso judicial, se acredito el hecho
y quedaron algunos rubros sin reclamar, podra iniciar juicio nuevamente

por el rubro no reclamado, siempre que no hubiese operado la



prescripcion.

Es dable destacar que estas situaciones también pueden ocurrir en el
ambito del Codigo procesal Cordobés, pero de acuerdo a la interpretacion
que propiciamos en el presente trabajo, entendemos que los articulos
179 y 180 admiten la correccién de la demanda en estos supuestos, al
menos hasta el tercer dia de apertura a prueba. Luego de ello procede la

interposicion de otra demanda, con la consiguiente acumulacion de autos.

Como corolario de lo dicho podemos concluir lo siguiente: Si ante la
prohibiciébn de alteracion del objeto litigioso, las partes se encuentran
facultadas para acudir a otra herramienta procesal y lograr impropiamente
la alteracion, evidentemente que la prohibicidon deja de tener sentido
alguno. Si esta herramienta obliga a mayor desgaste jurisdiccional , con el
consiguiente dispendio de tiempo y recursos, va de suyo que se debera
admitir un sistema flexible de modificacion de demanda. De lo contrario se
esta impidiendo el ingreso de la modificacion de la demanda por la puerta,
pero logra colarse por la ventana, trayendo aparejado un cumulo de

actuaciones procesales indtiles.

Por tal razén, entendemos que si mediante el instituto de acumulacién de
acciones , se logra suplir la ausencia de permisién para modificar
demanda luego de su notificacién, la prohibicion de modificacion de

demanda, propio de un sistema rigido deberad modificarse.

Seguidamente analizaremos el instituto de la acumulacion de acciones
como alternativa a un sistema rigido de modificacion de demanda,
convirtiéndose en definitiva en una suerte de modificacion de demanda

impropia.

2.- La acumulacién de acciones como solucion alternativa al sistema
rigido: ElI Codigo procesal de la provincia de Cérdoba dispone en su
articulo 178 del CPCC lo siguiente: “Acumulacién de acciones: El actor



podra antes de ser contestada la demanda, acumular todas las acciones
que tuviere contra el demandado, con tal que no se excluyan entre si, que
pertenezcan a una misma competencia y que deban sustanciarse por los
mismos tramites”. Entendemos que esta norma establece una facultad del
demandante: Acumular todas las acciones que tuviese contra el
demandado. Obsérvese que la norma indica “Podra” como una facultad
del demandado y no una obligacion como lo dispone la LEC, que es

coherente con la solucién prevista en su articulo 400.

Pues bien, si en la legislacién vigente no surge la imposicion de una
sancion para el supuesto caso que no se acumulen todas las acciones en
un proceso y dado que todo lo que no esta prohibido esta permitido (
Argumento articulo 19 de la constitucidon nacional ), el actor que omitid
acumular todas las acciones que tuviere contra el demandado, puede

introducirla sin ningln inconveniente en otro proceso judicial.

Seguidamente analizaremos la acumulacion de acciones y su importancia

como solucién alternativa al sistema rigido:

Proceso acumulativo: El proceso civil puede iniciarse y constituirse por
una pretensién o por mas de una pretension. Se los denomina proceso

acumulativo o por acumulacion de acciones.

El proceso acumulativo es utilizado para satisfacer dos o mas
pretensiones, y justifica el mismo dos fundamentos : “Uno atiende a la
reduccion de tiempo, esfuerzo y dinero que comporta el tratamiento
conjunto de dos o mas pretensiones , que de otro modo, darian lugar a
diferentes procesos; el otro tiene en mira la necesidad de evitar la

posibilidad de pronunciamientos contradictorios a que puede conducir a la



sustanciacion de pretensiones conexas en procesos distintos “ 142

La acumulacion originaria se produce cuando el actor en su demanda
originariamente introduce todas las acciones que respeten los requisitos

establecidos en la norma citada y de alli su denominacion.

La acumulacion sucesiva, se produce cuando las pretensiones son
introducidas con posterioridad a la interposicion de la demanda, debiendo
distinguirse al acumulacién por insercion de la acumulacion por

insercion®*,

Acumulacion Originaria:

Acumulacion sucesiva por insercion de pretensiones: Dentro de esta
clase de acumulacion de pretensiones, se encuentra la ampliaciéon de

demanda, que tratamos en el presente trabajo.

La acumulacion por inserciéon puede ser introducida de parte del actor, del

demandado o incluso de un tercero.

Cuando la pretensién es introducida por el actor, se trata de ampliacion de

demanda.

Cuando la pretension es deducida por el demandado se trata de
reconvencién, y por ultimo cuando es deducida por un tercero hablamos

de intervencion excluyente y terceria.

142 palacio , Lino Enrique, ob. Cit. Pag. Tomo 1, pag. 445

13 «La primera de dichas modalidades se opera cuando una nueva pretension se
incorpora , ex novo, dentro de un proceso ya pendiente para la satisfaccion de
otra. La segunda tiene lugar cuando, existiendo diversas pretensiones que se han

hecho valer en otros tantos procesos , estos se funden en uno solo” Palacio , Lino



La doctrina reitera que esta acumulacién por insercion de pretensiones
realizada por el actor, precluye con la notificacién de la demanda’**. En el
supuesto de acumulacién por insercién de pretensiones realizadas por el
demandado, precluye con la contestacion de la demanda, que es el limite
que tiene el actor para introducir la reconvencién y hacer valer su

pretension.

Pues bien, en ambos casos observemos que en modo alguno los
litigantes pierden sus derechos: El actor, pareciera que puede hacer valer
su pretension en otro proceso, al igual que el demandado, tal como surge
del propio articulo 357 del CPCN que dispone que “No haciéndolo
entonces no podra el demandado deducirla después, salvo su derecho

para hacer valer su pretension en otro juicio”.

Lo que tratamos de dilucidar en el presente apartado son las siguientes

cuestiones:

Redefinir pretension: Nos preguntamos si cuando se habla de accion se
refiere a diferentes acciones, o se refiere a diferentes aristas de una
misma accién. Es decir, se puede acumular una accion de incumplimiento
contractual con la correspondiente accion de dafos y perjuicios. En este
caso, va de suyo que si se omite interponer ambas acciones, si la omitida
no se encuentra prescripta, obviamente se puede interponer otra accion
en otro proceso judicial. Sobre esa cuestion no existen mayores

perplejidades.

Enrique, Ob. Citada. Tomo | ,Pag. 444.
144 «Esta hipétesis se configura cuando el actor , en lugar de acumular todas las
pretensiones que tiene frente al demandado en la demanda inicial, lo hace en un
momento procesal posterior. El limite para ello esta dado , sin embargo por la
notificacion de la demanda ( Art. 87 del CPN) cumplido este acto, el demandante

pierde la facultad de proponer nuevas pretensiones dentro del mismo proceso”



La duda es la siguiente: Si en una demanda , por ejemplo, un accidente
de transito, se omite reclamar el rubro pérdida de chance, y precluyé la
oportunidad para ampliar demanda, nos preguntamos si ese derecho se
perdié o aun queda la posibilidad de interponer otra demanda basada en

el mismo hecho pero con otra causa de pedir.

Para ello serd menester analizar la acumulacion de procesos por reunién

de pretensiones:

“Este tipo de acumulacion se verifica a través de la union material de dos
0 MAas procesos que , en razén de tener por objeto pretensiones conexos ,
no pueden ser sustanciados separadamente sin riesgo de conducir el
pronunciamiento de decisiones contradictorias , e incuso de cumplimiento
imposible por efecto de la cosa juzgada alcanzada por la sentencia
dictada en cualquiera de ellos.... Aunque en estos casos se habla de
acumulacion de procesos debe tenerse en cuenta que en la base de ellos
existe , en rigor , una pluralidad de pretensiones, las cuales al
acumularse, determinan la union material de los distintos procesos en los

que aquéllas se hicieron valer” **i

El articulo 449 del CPCC dispone que “La acumulacion es procedente :

1) Cuado la sentencia que haya de dictarse en el juicio pudiere producir

efectos de cosa juzgada en otros.

2) Cuando hubiera sido posible la acumulacion de acciones de los
articulos 178 y 181.

3) Cuando por ser conexos los juicios, por el objeto o la causa de pedir o

Palacio, Lino Enrique, Ob. Citada, Tomo I, pag. 456.-

5 Ppalacio Lino Enrique, Ob. Citada, Tomo I, pag. 459.



por ambos, pudieren dictarse sentencia contradictorias*°

De la norma citada no surge claramente la solucion: En una primera
lectura del articulo 178 se intuye que el legislador traté sobre diferentes
acciones. Entendemos que en ausencia de una norma similar al articulo
400 de la LEC , la parte se encuentra facultada para interponer una
demanda fundada en los mismos hechos, entre las mismas partes , con
un objeto distinto. De esta manera no quedaria atrapada en la red de la
litispendencia. Se puede criticar esta solucion aduciendo que interponer
otra demanda, con fundamento en el mismo hecho , puede tratarse de un
supuesto de litispendencia, o de un abuso del proceso. Entiendo que si la

norma no lo prohibe, implicitamente lo permite.

Una demanda planteada en estos términos se debe radicar ante el
juzgado conexo donde se tramita el proceso, siempre que hubiera sido
posible la acumulacion de acciones en los términos de los articulos 178 y
181.

Cosa juzgada y acumulacion de acciones: El articulo 448 del CPCC
dispone que a los fines que resulte procedente la acumulacion de autos
es menester que en ninguna de las causas se haya dictado sentencia de

primera instancia. Va de suyo que lo resuelto en dicho proceso no puede

146 ., . . . ..
“La acumulacion de autos supone la existencia de varios procesos originados

en momentos distintos , que se tramitan independientemente, pero que por razones
de vinculacion juridica , se reinen para que sean decididos por un solo juez, con
un mismo criterio , por la necesidad de evitar resoluciones contradictorias
respecto de un mismo hecho o de una misma cuestién juridica (C4CC, 15-8-80,
Se, Jur. 22-12-80; C1C. 16-12-92, Sem. Jur. 1993-110) “El fundamento de estas
disposiciones no esta en el principio de la economia procesal, sino en la necesidad
de evitar sentencias contradictorias sobre las mismas cuestiones de derecho
articuladas por cada parte en ambos procesos ( C8CC, 26.9.88, Sem. Jur. 17-11-
88).-



discutirse en un proceso ulterior. Ahora bien, que sucede si en un proceso
judicial se tuvo por acreditado el hecho y la procedencia de los rubros
reclamados. Pero en dicha demanda, se omitié consignar un rubro , por
ejemplo ,en caso de tratarse de un accidente de transito, el rubro perdida

de chance.

En este caso, entiendo que seria una accién autbnoma, y que no existe

impedimento alguno para su admision.

Es dable destacar que en todos estos supuestos nuestra posicion es que
los mismos, deberian introducirse mediante la via de la modificacion de la

demanda.

Lo que se pretende demostrar es que cualquier rigidez sistematica puede
ser evitada mediante la utilizacién de resortes previstos en nuestra propia

ley procesal.
Ampliacion impropia y excepcion de litis pendencia:

“‘Mientras un proceso se encuentre en sustanciacién , sin que exista
sentencia irrecurrible e imperativa, se dice que se halla en estado de
litispendencia, al cual se define como la “situacién juridica en que se
encuentra una causa al estar sometida al juicio y resolucién de los

tribunales “ (Golschmidt, Derecho Procesal Civl, . 331, Prieto Castro ,
Derecho Procesal Civil , T. |, pag. 517) circunstancia que origina el
impedimento procesal de litispendencia, mediante el cual se impide que
se sustancie , simultanea o separadamente, otro proceso que se

identifique o se vincule con el anterior pendiente”*’

Requisitos de la excepcion de litis pendencia: Existiendo dos tipos de
litispendencia, por identidad o por conexidad , los requisitos para que se

configure la litis pendencia por una u otra razén son diferentes:



Litispendencia por identidad :

Sujetos: A los fines que resulte procedente la excepcion de litispendencia

los sujetos deben ser los mismos e intervenir en la misma calidad.
Objeto: La cosa demandada debe ser idéntica.

Identidad de causa: Las acciones se deben fundar en la misma e

idéntica causa.

Litispendencia por conexidad: En este caso , la regla de las tres

identidades puede no plasmarse en su totalidad.

Ampliacion impropia y litispendencia: Entendemos que en el caso que
analizamos en el presente, no resultaria procedente la excepcion de litis
pendencia, puesto que el objeto y eventualmente la causa pueden resultar
diferentes, ya que se reclama algun rubro que no se reclamé en el juicio

inicial.

Si se admitiese la litispendencia por identidad, esta ampliacion impropia,
no habra resultado exitosa, por cuanto el efecto de la excepciéon de la

litispendencia es el archivo del iniciado con posterioridad.

Si se admitiese la excepcion de litispendencia por conexidad, pese a la
imposicion de costas de la excepcion el demandante habra ampliado su
demandad, puesto que se remite la causa al tribunal donde tramita el

anterior proceso.

Conclusion de los “medios alternativos de modificacion de demanda” Lo
analizado pone de relieve que aun si aplicaramos estrictamente a
rajatabla un sistema rigido de modificacion de demanda, el obstaculo
seria facilmente sorteado mediante otros institutos del Cédigo Procesal

Civil, razén por la cual, entendemos que es mas econdmico y mas

147 Carlo Carli: Ob. Citada pag. 188.-



eficiente permitir la modificacion de la demanda en un solo proceso, que

obligar a la parte a interponer otra demanda a los mismos fines.

CAPITULO 23: BILATERALIDAD Y EQUILIBRIO ENTRE LAS PARTES
PROCESALES: ¢ AMPLIACION DE CONTESTACION POR PARTE DEL
DEMANDADO?.

23.1. Concepto:

Esta claro que en el presente trabajo se proponen diversas oportunidades
para que la parte actora rectifique su pretensién. También se sostuvo
reiterativamente que no se debe quebrar la bilateralidad en el proceso,
gue se debe respetar el derecho de defensa de actor y demandado y que

no debe inflingirse la garantia constitucional de igualdad ante la ley.

Pues bien, hasta aqui estos principios y garantias se han respetado tanto
para el actor como para el demandado-reconviniente. Nos hemos olvidado
del demandado, quien luego de contestar la correspondiente demanda ,
gueda sujeto a los hechos invocados en el escrito de responde. La
pregunta es la siguiente: Se encuentra facultado el demandado para
ampliar su escrito de opugnacioén luego de haber contestado la demanda,

y si se encuentra facultado , en que términos?.

Adelantamos que tanto en el Codigo Procesal de Cérdoba, como en el
Caodigo Procesal de la Nacion, tal ampliacion es inadmisible, a tenor de lo

gue disponen sus normas de rito.

En la legislacion argentina , encontramos una posible respuesta al
interrogante planteado en el articulo 171 del Cddigo Procesal de Mendoza
que prescribe: “Modificaciones de la demanda y del responde. Mientras no
se haya notificada al traslado de la demanda o de la reconvencion, el

actor o reconviniente, segun el caso, podran modificarla o ampliarla...”



Hasta aqui no se observa ninguna diferencia con el CPCN , en cuanto a
que adopta un SRMD. La sorpresa se advierte en lo que sigue del
articulo que textualmente reza “ EI demandado o reconvenido podran
modificar sus respondes mientras no se haya dictado el acto de apertura a
prueba o declaraciéon de puro derecho o de fijaciobn de audiencia de
sustanciacion, o se notifique la contestacion a los efectos de la

contraprueba si correspondiere”.

Este articulo encierra alguna contradiccion en la doctrina procesal
mendocina. En efecto esta norma fue modificada por la ley 2637 . La
redaccion anterior de la norma indicaba que la demanda podia ser
modificada mientras no se haya “decretado el traslado de la demanda” .
Va de suyo que era un criterio extremadamente rigido a la hora de
modificar la demanda, que incluso superaba en rigidez al sistema del
CPCN. Esta reforma ha sido criticada por algunos autores de esta
provincia cuyana. Asi se ha dicho que “Si la idea de agilizar el proceso ,
resulta valiosa la redaccion original de Podetti , en la que solo habia plazo
para ampliar la demanda y la reconvenciébn mientras no se haya
decretado el traslado. Esto no es casual ni es que el codificador haya sido
menos practico que los autores de la reforma de la ley 2637, sino que
responde a la concepcion ius filosofica del maestro siempre presente , de
instrumentar en el Codigo los mecanismos idoneos para agilizar el
proceso.... Para graficar el efecto paralizante del proceso que produjo la
reforma de la ley 2637 al articulo 171 con el cambio de la palabra
“decretado” por “notificado” el traslado, veamos en un ejemplo practico
como puede llegar a demorarse el proceso con el actual sistema
reformado del art. 171 , donde le actor puede interponer la demanda hoy,
luego se decreta el traslado, no lo notifica, y puede esperar once meses-
especulando que no se cumpla el plazo de un afo de la caducidad de la
instancia- después puede amplir la demanda y finalmente notificar el

traslado antes del afo de decretado el traslado de la demanda. O sea, el



actor puede tener paralizado el proceso casi un afio en el fuero civil

148 Es decir, se critica la reforma en cuanto flexibiliza el

ordinario...
sistema de modificacibn de demanda . La razén es que la demanda se
encuentra paralizada por el término de casi un afio. Pues bien, estimamos
que la critica no debe resultar procedente, por cuanto en el proceso civil,
por imperio del principio dispositivo, las partes son quienes impulsan el
proceso y por lo tanto , mientras no perima la instancia , es factible
paralizar el proceso sin sancion alguna. Esto es reconocido por el autor
antes citado ya que sostiene que “Sin embargo debemos reconocer que la
escuela garantista del derecho procesal, que propugna el sistema
dispositivo puro para el proceso civil, no estard de acuerdo con la
concepcion de Podetti y dira que son las partes litigantes las que
regularan la velocidad de los procedimientos conforme a sus intereses

particulares” *°.

Pues bien, luego de criticar la flexibilizacién del sistema de modificacion
de demanda prevista por la ley 2637, la propia norma flexibiliza la
modificacién o ampliacion del responde, sin que los mismos doctrinarios

reprochen dilacién alguna del tramite impreso en la legislacién procesal.

De acuerdo a la letra de la ley, una vez contestada la demanda, no
precluye la oportunidad para modificar su responde . En efecto, no
precluye la oportunidad para modificar la contestacion hasta que no se
dicte el auto de apertura a prueba , o declaracion de puro derecho o de

fijacion de audiencia de sustanciacion o se notifiqgue la contestacion a los

148 Cédigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza, Comentado, anotado, y

concordado con los Cddigos procesales de la Nacion, San Juan y San Luis.
Horacio C. Gianella. Coordinador. Editorial La Ley, Tomo I, pag. 90.-

149 cédigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza, comentado, anotado y
concordada con los Codigos procesales de la Nacién, San Juan y San Luis.

Horacio C. Gianella. Coordinador. Editorial La Ley, Tomo I. pag. 90.-



efectos de la contraprueba si correspondiere. Pues bien, un demandado
puede contestar de una manera antes del vencimiento del plazo para
contestar, modificando totalmente su responde o ampliandolo hasta que

se produzcan alguno de los citados actos procesales .

Entiendo que esta permision debe tener sus limites y que los mismos
l6gicamente deberan ser similares a los fijados para la ampliacion de
demanda. Entiendo que si se admitié la comision del hecho al contestar la
demanda, luego al modificarla no puedo negar el mismo hecho, ya que

por la teoria de los actos propios esta modificacion no corresponderia.

Claro que si bien la norma no lo dispone esta limitacion surge de la

aplicacion del principio procesal de buena fe.

Més all4 de algun ejemplo absurdo, compartimos la solucion propiciada
por este segmento de la norma procesal mendocina. Con el mismo
fundamento empleado a los fines de rectificar la demanda, admitimos
como probable la modificacion y ampliacién de la contestacion, siempre
qgue la contraria no pida el decaimiento o que no se plasmen los actos

procesales aludidos ut supra.

En consecuencia propiciamos lo siguiente: Que el demandado luego de
contestar demanda, pueda enmendar, ampliar o modificar su contestacion
siempre que no varié el espiritu de lo ya contestado. Debera respetar al
ampliar su responde el sentido impreso a la contestacion inicial. Podra
alegar hechos no alegados en la contestacion, siempre que se encuentren

l6gicamente vinculado con la contestacion de la demanda.

Es dable destacar que resulta curioso que este tramo de la norma no
haya sido criticada por la doctrina mendocina, que se aferra a la letra
impresa en la legislacion por el maestro Podetti a la hora de sostener un
rigido sistema de modificacion de demanda, mientras sostienen en su

legislacidon un sistema flexible de modificacion de “responde”.



Entendemos que si se propuso un SRMD, se debe mantener la misma
rigidez a la hora de evaluar el responde. En este mismo sentido si se
propone en este trabajo un sistema rigido de modificacion de demanda,

no es posible oponerse a la modificacion del responde.

Concluyendo, en aras del equilibrio de las partes, proponemos que se
admita modificacion en la contestacion, siempre que no importe un
cambio en el espiritu de la misma, y con el limite temporal del tercer dia

de apertura a prueba.

También aclaramos que si la modificacion del responde, importa la
admision de los hechos , se debe tener en cuenta como una especie de

allanamiento a la pretension y por lo tanto resultara valido.

Es cierto que esta flexibilidad que se propone puede llegar a dilatar el
proceso. La cuestion es que dicha dilacion puede ser enervada por la
contraria si se encuentra atenta al proceso, solicitando inmediatamente
después del vencimiento del plazo para contestar la demanda, la apertura

a prueba, que es la preclusion para la modificacion del responde.

Entendemos que mas alla de la contradiccion que surge de la norma

mendocina, la segunda parte es compatible con un SFMD.

También sostengo que si bien nos parece una solucién justa para el
demandado , puesto que garantiza la igualdad ante la ley y no genera
perjuicio en el actor, esta solucion debe encontrarse legislada para que

resulte procedente.

También entendemos que esta solucion podria resultar aplicable en el
proceso ordinario, pero podria ser reprochada su inclusion en el proceso
abreviado dado el tramite del mismo . Se podria sostener que en este
altimo proceso, el actor dentro del plazo de tres dias de notificado de la

contestacion de demanda por parte del demandado, podra ofrecer prueba



si el demandado invocO hechos nuevos. Si se admitiera esta suerte de
ampliacion de contestacion , el actor se vera en la obligacién de ofrecer
nueva prueba, las veces que el demandado amplie su responde,

conspirando contra la celeridad procesal y la seguridad juridica.

Esta critica podria ser refutada con los siguientes argumentos: El
demandado se encontraria facultado para ampliar su responde hasta que
se plasmen alguno de los actos procesales aludidos ut supra. Una vez
gue se abrio a prueba la causa, terminaron las chances de ampliacién de

responde.

En los trabajos de doctrina mendocina no se advierten mayores
comentarios sobre este tramo de la norma. Entendemos que es una
cuestidon que seria debatida en doctrina y estamos de acuerdo que la
mayoria se opondria con argumentos similares a los de la prohibicion de

ampliacién de demanda.

Esta ampliacion de responde deberia encontrarse legislado claramente y
admitirse restrictivamente , enumerando taxativamente los supuestos de

procedencia de esta ampliacién de responde.

CAPITULO 24: EL JUEZ, LA MODIFICACION DE DEMANDA Y EL
IURA NOVIT CURIA:

El jura novit curia®’, como deciamos ut supra es la obligacién que pesa

150 . .. ., . ...
Sostiene Gozaini que la traduccion no es correcta, sino que “El juicio de la

oracion es curia ( Tribunal, Corte, Juez) que es la forma de nominativo singular,
femenino, primera declinacion de curia , curiae. El verbo novit , que es la tercera
personal del singular, del preterito perfecto ( Con valor de presente, porque el
verbo es incoativo) de nosco, noscis, noscere, novi, notum. La otra palabra es el
complemento directo, acusativo del neutro ius, iuris, que en su forma ius es

singular , y significa derecho y en su forma iura es plural y significa derechos (



sobre el juzgador de calificar la relacion juridica establecida entre las
partes, aun en ausencia de invocacion del derecho por las partes y
también en caso de invocacion erronea del derecho por las partes. Al
parecer , su origen auténtico nace del fastidio de un Juez, quien cansado
de la argumentacion de uno de los abogados de las partes, interrumpié su
exposicion con la siguiente frase: “Venite ad factum, curia novit ius”, que
significa que el abogado se circunscriba a los hechos, ya que la Corte

conoce el derecho.

Claro que este principio se encuentra limitado por el principio o regla de
congruencia y no puede modificar la pretension esgrimida por las partes.
En este sentido Gozaini afirma que “Se da asi la vinculacién entre la
pretensién material y la procesal o dicho en otros términos , los hechos
alegados y el derecho afirmado no pueden verse afectados por la
aplicacion del precepto iura novit curia, pues la facultad no puede
ejercerse prescindiendo de los hechos procesales que determinan y fijan
el estado y progreso del juicio ,que a la vez, consolidan los principios

estructurales invocados.

De este modo , si con el discurrir de la prueba queda en evidencia una
situacion diferente de la que fuera alegada en la demanda y el derecho
guedase fuera de foco de acuerdo con dicha alteracion, correspondera
rechazar la demanda aplicando el derecho estricto que la causa merece.
La contigencia se plantea cuando una persona motiva su demanda
argumentando y fundando en los limites precisos que una determinada
disposicion legal le permite. Posteriormente la prueba se dirige a
demostrar la relacion causa —efecto entre los hechos sostenidos y el

derecho afirmado. Finalmente lo que la sentencia no puede hacer es

Cfr. Sentis Melendo , Santiago, lura Novit Curia , en Revista de derecho procesal
2da parte, Ediar, Buenos Aires , 1947,p. 209) “ Gozaini, Osvaldo Alfredo, Tratado
de Derecho Procesal Civil Tomo 1V, pag. 696, Editorial La Ley, afio 2009.



escapar del encuadre predispuesto que, bajo la consigna de subsanar el

error de iure , en realidad modifica el objeto natural de la demanda ***.

El limite del iura novit curia es el principio de congruencia . En el
penultimo Congreso Nacional de Derecho Procesal, realizado en la ciudad
de Mar del Plata en Noviembre de 2007, uno de los temas que se trato
fue justamente la flexibilizacion del principio de congruencia. Es decir, la
flexibilizacion del limite del iura novit curia, lo que provocard mas

temprano que tarde el arbitrio judicial.

24.1. lura novit curia y flexibilizacion del principio de congruencia: Un
ejemplo del iura novit curia ilimitado lo brinda el siguiente ejemplo: Se
inicia una demanda de desalojo por falta de pago. Se contesta la
demanda y se opone excepcidon de falta de accion puesto que jamas se
suscribié un contrato. Se diligencia la prueba y el Juzgador advierte que el
actor es el propietario del inmueble, y por lo tanto hace lugar al desalojo
pero con fundamento en la precariedad de la tenencia. Este ejemplo, se
ha plasmado reiteradamente en los Tribunales Cordobeses y se ha hecho
lugar a la restitucion del inmueble. Entiendo que es una aplicacion
abusiva del iura novit curia y que esta aplicacion viola la garantia

constitucional de igualdad ante la ley.

A los fines de ilustrar otra patologia del iura novit curia, traemos a colacion
un fallo dictado en el afio 2006 por el Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba: ElI motivo de la casacion interpuesta fue relatado por el TSJ de
la siguiente manera: La casacionsita esgrime que el decisorio atacado
carece de fundamentacién légica y legal, orientando sus reproches-
primordialmente — al rechazo de la excepcion de prescripcion dispuesta
por el tribunal del grado. Al respecto , cuestiona la recalificacion formulada

por el Mérito por aplicacion del principio iura novit curia, en funcion de la

151 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Tratado de Derecho Procesal Civil , Tomo IV,

Pag. 702, Editorial La Ley, afio 2009.



cual, considerando a los pagarés en ejecucion como simples documentos
privados reconocidso (A rt. 517 CPCC) Aplicé el plazo decenal de
prescripcion previsto por los arts. 4023 del C. Civil y 846 del Codigo de
Comercio, dejando de lado el trienal contemplado por el Decreto Ley
5965- 63. Por otro lado manifiesta que si bien el actor prepard la via
ejecutiva aludiendo a pagarés que estaban perjudicados para la
procedencia de la accion cambiaria, cuando inicié la demanda expreso
gue promovia la ejecucion persiguiendo el cobo de dos pagarés librados a
favor de DINA SRL y endosados por esta a su favor, basandose en el
decreto ley 5965-63. De ello colige que el actor se ha sometido voluntaria
y expresamente a una accién cambiaria, de donde- prosigue, citando
jurisprudencia favorable- no cabe la utilizacion del brocardo iura novit
curia , pues si bien esta permitido al Juez en funcién del mismo modificar
el nomen juris de la situaion de hecho planteada en la demanda, le resulta
absolutamente vedado alterar la situacion de la misma, modificando sus
elementos constitutivos al extremo de dar ingreso a una accién o
excepcion distinta. Destaca que en la primera oportunidad su parte opuso
la excepcion de prescripcion. Afirma que, si la parte actora en su
demanda expres6 que venia a ejecutar dos pagarés, la doctrina de los
actos propios impedia al Tribunal transformarlos en documentos
quirografos. Ademas — continta exponiendo- al estar prescripto el pagaré
pierde su caracter cambiario y con ello todos los caracteres que son
propios a su naturaleza juridica. Eso hace — a su juicio- imposible que un
pagaré prescripto pueda ser ejecutado por el sélo hecho de haber, el
endosatario, preparado la via ejecutiva. Sostiene que al dejar de ser titulo
de crédito y transformarse en titulo comun, la transicion del mismo no
pudo ser por endoso ni el ejecutante ha adquirido el derecho por la
literalidad del documento, por lo tanto- esgrime — el actor endosatario no
tiene legitimacion para ejecutarlo en contra del librador. Adita que , si el
reconocimiento de la firma significa reconocer la existencia de la promesa

de pago , lo es sélo al beneficiario directo y nunca al endosatario , porque



el pagaré al prescribir pierde el caracter circulatorio que tiene mediante el
cual se transmite por simple endoso. Concluye que, hacer renacer una
obligacion prescripta, por aplicacion del principio iura novit curia, torna
arbitrario al fallo por resultar violatorio de derechos y garantias
constitucionales tales como el derecho de defensa y el de propiedad...”
Pues bien, el relato de los hechos es claro: El actor endosatario del
beneficiario quebrado, prepara via ejecutiva con pagarés prescriptos. El
demandado opone excepcion de prescripcidon , dado que el pagaré pierde
su fuerza ejecutiva a los tres afos. El juez hace lugar a la demanda,
fundando su fallo en la recalificacion de la relacion juridica, dejando de
lado los hechos invocados por el actor, y modificando la pretension: De
una accion cambiaria con prescripcion trienal, y regulada pro el decreto
ley 5965 /63, varié hacia una accion ordinaria comun con prescripcion
decenal. La Camara rechazo la excepcion de prescripcion, considerando
que “La accion intentada debia encuadrarse en la ejecutiva comun del
inciso 1ro. Del art. 518 del CPCC brindando dos razones en respaldo de
su temperamento: 1) Se sostuvo — citando los precedentes de esta Sala
“Canalis” “Winner” y “Miatello”- que el tribunal oficiosamente podia
recalificar iura novit curia la naturaleza de la accién ejercitada sin violar la
congruencia, motivo pro el cual aun cuando el actor haya promovido
accion cambiaria ( Inc. 3ro. Del art. 518 del CPC) El juzgador podia hacer
lugar a la demanda calificando la accion como juicio ejecutivo comun ( Inc.
1ro. Art. 518) y 2d) Se afiadié que mas all4 que en la demanda se haya
reclamado el “Cobro de dos pagarés “y se hayan invocado las normas de
la “Ley cambiaria” , lo cierto es que previamente se habia preparado la via
ejecutiva para habilitar la ejecucion contemplada en el inciso 1ro. Art. 518
citado, es decir, como documento privado reconocido que contiene la
existencia de una deuda dineraria liquida y exigible... Por tales razones el
Mérito estimo que la prescripcion, en este caso, no debia regirse por las
disposiciones de la ley cambiaria, sino por el art. 846 del Cddigo de

Comercio ( plazo ordinario de 10 afios) o el art. 4023 del Cddigo Civil (



También 10 afios) , lo que derivd en el rechazo de la defensa opuesta..”
Hasta aqui entendemos que se plasma un exceso en la aplicacién del iura
novit curia que ocurre por imperio de la flexibilizacion del principio de
congruencia. Si este principio hubiese funcionado correctamente , se
hubiera rechazado la demanda dado que el juez debe fallar de acuerdo a
lo pretendido por las partes: Una interpuso una accion cambiaria y la otra
interpuso prescripcion . en este caso, la resolucion del tribunal debio
orientarse en uno y otro de lo pretendido por las partes, pero la Camara ,
haciendo un inapropiado uso del iura novit curia, hizo lugar a la demanda
como si se tratara de un juicio comun. Modifico el elemento objetivo de la

demanda y el petitum con su objeto mediato e inmediato.

La solucion del TSJ puso las cosas en su lugar, extrayéndose del texto de
la resolucion lo siguiente: “Es el juez quien aplica el derecho que cree
justo, sin estar atado por los errores de planteo o alegacion juridica de los
litigantes. Asi , aunque las partes no invoque preceptos en sustento de su
reclamo o lo hagan de manera equivocada al juez incumbe calificar
juridicamente el conflicto de intereses llevado a juicio y determinar la
norma que rige en la emergencia; regla que se enuncia con el aforismo
iura novit curia. Ahora bien, aun cuando- a diferencia de lo que ocurria en
otros tiempos- en esta fajina el magistrado se presenta soberano en tanto
no se encuentra vinculado al derecho invocado por las partes, no ocurre
lo mismo en materia de hechos, desde que el principio dispositivo-
cartabén fundamental sobre el que se edifica el proceso civil local- le
impone limites que no puede soslayar. En efecto uno de las
consecuencias del aludido principio radica en que el ambito de
juzgamiento de los Tribunales se halla acotado al material de hecho
suministrado por las partes en la demanda y la contestacion; es decir el
ejercicio de la funcion jurisdiccional sélo alcanza a los hechos que
constituyen la litis contestatio. Este valladar ha sido consagrado en el

articulo 330 del Cdédigo de Procedimientos local , al establecer que “Los



Tribunales deben tomar por base en la sentencia la exposicion de los
hechos contenidos en los escritos de demanda y contestacion o de
ampliacion en su caso “ disposicion que recepta el denominado principio
de congruencia. De lo hasta aqui expuesto se sigue el poder-deber
conferido a los jueces de asignar la calificacion juridica que corresponda
frente a un caso concreto, no puede- en modo alguno- modificar o alterar
la plataforma factica en litigio, tal como ha quedado constituida en la
primera fase del proceso. En otros términos, la maxima iura novit curia no
puede ser entendida como una herramienta que habilite a los jueces a
soslayar el relato de los hechos vertidos por cada una de las partes en
sus respectivos escritos. Una hermenéutica diversa a la propuesta
pondria en grave riesgo el respeto a la congruencia , con la consiguiente
afectacion al derecho de defensa en juicio , de raigambre constitucional,
desde que las partes no sabrian de que defenderse . Sobre el punto, este

Alto Cuerpo ha sostenido que “... Las limitaciones que en orden a la
aplicacion del mencionado brocardo ( iura novit curia) impone el respeto al
principio de congruencia , no se relacionan con el cambio de la accion
entablada , si por tal actividad se entiende la variacion del rétulo juridico
utilizado por el demandado, por el que realmente se adecua a los hechos
invocados. Por el contrario , la cortapisa a la que alude el principio de
congruencia, impide que bajo la presunta reformulacion juridica del caso
se produzca una modificacion de oficio de la base factica que conforma la
causa de pedir, supliendo la carga que compete al justiciable de relatar
los hechos o causa remota que han dado origen a la demanda
impetrada...del mismo modo , doctrina especializada acertadamente ha
interpretado que “En la identificacion de la accidén debera el juez tener en
cuenta los elementos de la misma ( Sujetos, causa y objeto ) y que la
aplicacién del derecho no autoriza ( aun respecto de los mismos sujetos )
a variar la causa o el objeto , porque ello importaria una modificacion de la
demanda, que si no esta permitida a las partes con mayor razén esta

vedado al juez. El principio iura novti curia se refiere a la facultad del juez



para suplir las fallas de derecho cometidas por los litigantes , pero no
puede alterar los fundamentos de la legitimatio ad causan ( Confr. Alsina
H, Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Bs.
As, Ediar , 1957, 2da Edicion, T. Il, pags. 249 y 252) . ... La aplicacién de
las pautas aludidas al caso sub-examen evidencian el yerro procesal en
que ha incurrido el a quo al recalificar la accion entablada, en tanto en
dicho proceder la Camara ha alterado los términos originarios de la litis ,
en desmedro del derecho de defensa del accionado... El analisis que
antecede trasluce que la variacion del rétulo juridico propiciado por el
Tribunal a quo . como accién ejecutiva comun, nacida de un documento
privado con firma reconocida- importa una modificacién de la base factica
sometida a juzgamiento. Ello asi porque en la demanda, el actor no
introdujo a debate la circunstancia que los titulos de crédito cuyo cobro
perseguia se encontraban prescriptos y que su reclamo se fundaba en la
existencia de meros documentos privados con firmas reconocidas... de
esta manera la recalificacion ensayada ha lesionado su derecho de
defensa pues, al haberse dispuesto la mutacion de la accién recién en la
sentencia, se ha desechado la defensa sustancial planteada que
resultaba idénea para enervar la ejecucion cambiaria promovida (
prescripcion) la que fue articulada en el momento oportuno a tenor de lo
normado pro el articulo 3962 del CPCC ( Contestacion de la demanda) y
asimismo se le ha impedido oponer la excepcion que — a criterio del
recurrente- le hubiere asistido en derecho para contrarrestar la
ejecucion...El vicio procesal en que ha incurrido el Mérito consiste en
haber modificado “ex officio “ la causa de pedir que emana del relato de
los hechos contenidos en la demanda y en haber varidado la calificacion
juridica propuesta por el actor — por aplicacion del principio irua novit
curia- en un caos en que respeto al principio de congruencia y el derecho
de defensa en juicio lo impedian . Huelga acaso reiterar , que el respeto
por los hechos y a los cuales, los jueces estan inequivocamente obligados

a seqguir; en realidad no s{ol que otorga el debido respeto al principio de



congruencia al pronunciamiento y por lo tanto ,involucra directamente a
los colitigantes sino que ademas esta reflejandose con ello, el
cumplimiento del fin social para el cual el proceso esta dispuesto, como es
, la misma decision justa. La Camara debié abordar derechamente el
estudio de la accion cambiaria articulada resolviendo la procedencia 0 no
de las excepciones de pago y prescripcion tempestivamente articuladas,
ajustando su decision a los escritos que conforman la litis contestatio y los

agravios llevados en apelacion...”*>?

Pues bien, luego de transcribir parte de este fallo, se siente una bocanada
de aire fresco: El Superior Tribunal limita el iura novit curia, mediante la
aplicacion del principio de congruencia. Claro que la preocupacion
subsiste ya que un juez de primera instancia y una Camara ya
flexibilizaron este principio de congruencia, lo que puede preanunciar lo

que viene, que al parecer no es nada bueno.

Pues bien, el fallo transcripto, es una clase magistral de los limites del iura

novit curia, razén por la cual , huelgan los comentarios.

24.2. Alvarado Velloso y su visién de la causa de la pretension:
Entiendo que aqui cobra sentido la concepcion que esgrime Alvarado
Velloso de la causa de la pretension, la que “Se descompone en dos sub-
elementos cuando se la analiza respecto de la pretension procesal: El
primero de ellos esta constituido por el hecho invocado en la demanda y
al que el actor asigna trascendencia juridica , razon por la cual se
convierte en la base o fuente del derecho pretendido. El segundo, es la
imputacién juridica que el actor efectia al demandado con motivo de
aguel hecho.. la distincidon que propicio conduce a soluciones diversas de

las que adopta autorizada doctrina que sostiene que la causa es solo el

152 Autos “Renovell Franciso Fernando c. Araus Hnos S.A.I.C.F.A.l, ejecutivo-

apelacion recurso directo ; Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, 28 de
Marzo de 2006.-



hecho y no la imputacion juridica (Argumentos de imputacion o remisién a

normas legales que contemplan distintos supuestos de responsabilidad)
»153

Decimos que cobra sentido dado que Alvarado Velloso advierte el riesgo
de la concepcion unitaria de la causa petendi compuesta Unicamente por
el hecho, dado que si asi fuera, correria riesgo el derecho de defensa de
las partes. Si bien el maestro rosarino no lo dice expresamente,
entendemos que nos advierte sobre la gravedad del iura novit curia

ilimitado que vulnera el principio de congruencia.

De lo que venimos diciendo se extrae lo siguiente: El objeto se compone
de la causa petendi, compuesta asimismo del hecho y de la imputacién
juridica pretendida, ademas del petitum. El juez no puede modificar la
imputacion juridica efectuada via iura novit curia y de este modo se

encuentra vedado cualquier intento de modificacion de demanda.

CAPITULO 25: RECEPCION JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA
FLEXIBLE DE MODIFICACION DE DEMANDA:

A los fines de analizar la recepcion jurisprudencial de la posicion que
sustentamos, se solicitdé antecedentes jurisprudenciales sobre la cuestiéon
a la casi totalidad de los tribunales de Cérdoba tanto de primera instancia
como de seg y de segunda instancia, y salvo la Camara de apelaciones
de Séptima nominacion, ningun otro tribunal nos entreg6 decisorios sobre
modificacion de demanda. Todos los fallos que se acompafan al
presente, son expedientes en los cuales tuve la oportunidad de patrocinar
al actor , quien solicité la modificacion de la demanda. En estos decisorios

se encuentran ejemplos de la posicion que sostenemos, la cual fue

153 Alvarado Vellos Adolfoo: Introduccién al Estudio del derecho procesal ,

Primera parte, pag. 103 y ss. Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe , Septiembre de
2003.-



acogida favorablemente. Es una lastima que los Tribunales de primera y
segunda instancia, no hayan colaborado con la remision de fallos,
seguramente debera ser por la congestion de trabajo que tienen, que les
impidié buscar antecedentes. Sostengo esta hipoétesis, dado que de lo
contrario, seria un afortunado en protagonizar todos y cada uno de los
fallos que se dictaron en mi provincia. De todos modos , en estos fallos,

se plasmaron la totalidad de los supuestos que venimos analizando .

25.1. Rectificacion de errores materiales o lapsus calami:
Autos “Garis Lucas matias c. Alfinet S.R.L. Expte Nro. 116244-36"

Juzgado de 1lra. Instancia y 15 Nominacién en lo civil y Comercial de los

tribunales ordinarios de la ciudad de Cérdoba.
El Caso:

Demanda: En dicha demanda se alterd involuntariamente la fecha de

entrega de una determinada maquinaria que jamas fue devuelta.

Contestacion de demanda: La demandada contesté la demanda y
manifestd que “Del propio relato de la parte actora surge que, luego la
supuesta entrega con fecha anterior al tramite administrativo (remito) tuvo
nuevamente en su poder la computadora para entregarla al service con
posterioridad a la denuncia administrativa y luego de hipotéticas “multiples
promesas de la firma demandada”. De no ser asi , no se explica como
hizo el actor para entregar supuestamente el equipo a reparacién “luego”
de la denuncia si en teoria estaba en poder de Alfinet desde el 11-11-05,
lo que denota a las claras que la computadora estuvo en su poder con
posterioridad al 11-11-05 , y que después del 14-11-05 habria efectuado
una supuesta nueva entrega a mi representado, de lo que no existe

constancia ninguna que lo avale, ni documental ni de acuerdo a los libros



de la empresa. En conclusion surgiendo de los propios dichos de la
contraria y de la documental acompafiada que no existiria documentacion
ni constancia alguna que acredite la entrega a mi representado del equipo
referido a los fines de su reparacion con posterioridad a la fecha del inicio
de las actuaciones administrativas, y teniendo en cuenta que llama
poderosamente la atencion que el accionante reclame la restitucion del
bien luego de mas de un afio de la supuesta entrega en abierta
contradiccion al sentido comun a la légica normal y ordinaria de las cosas,
debemos concluir que estariamos ante una mera aventura comercial, por

lo que la accién no puede prosperar”

Modificacion de demanda por parte del actor: Que con posterioridad a la
contestacion de la demanda, donde se advierte el error material , la parte
actora mediante un escrito titulado “Amplia demanda-rectifica error
material” modifica la demanda en los siguientes términos: Que venia por
el presente en los términos del articulo 179 del CPC a ampliar demanda,
rectificando un posible error material involuntario ocasionado por su
defectuosa redaccién, con los siguientes fundamentos de hecho: “Que
dicho error consiste en lo siguiente: Que en la demanda se consigno lo
siguiente: “Que luego de la compra del bien mueble en cuestion y pese a
extender un certificado de garantia la firma referida, la computadora tuvo
diversos inconvenientes que hicieron imposible su normal funcionamiento.
Por tal razon se formuld denuncia a la direccion de defensa del
consumidor y comercio interior el que se tramité6 mediante expediente Nro.
0069-03096-2005. Luego de ello y de mudltiples promesas de la firma
demandada se logré que la misma revisara nuevamente la computadora
de marras. Pues bien, aqui yace el posible error de redaccion y que
puede inducir a error a V.S. puesto que pareciera que luego de la
denuncia al centro de defensa del consumidor se hizo una entrega de la
maquina a la empresa, cuando tal como surge del relato y de la

documentacion, la ultima entrega de la maquina a la firma demandada



fue con fecha 11-11-05, tal como surge de remito acompafiado y de carta
documento cursada a la contraria. Luego de ello, mientras la maquina aun
se encontraba en poder de la demandada, se formalizo la correspondiente

denuncia al centro de defensa del consumidor.

Lo que arroja luz sobre el posible error es que cuando mencionamos que
“por dicha razon se hizo entrega a la firma de la computadora..” seguimos
diciendo “Que al entregar estos implementos , se me extendié remito
namero 0000-00012002, DE FECHA 11-11-05". Luego se le emplaza
mediante carta documento haciendo alusion a la entrega de la maquinaria
con fecha 11-11-05. Queda claro que nos referimos a la retencion
efectuada con dicha fecha y no con una entrega posterior a la denuncia a

defensa del consumidor”

Decreto del Tribunal: El tribunal resolvi6 mediante el siguiente decreto:

“Por rectificados los términos de la demanda. Notifiquese”
Recurso de reposicion con apelacion en subsidio:

El demandado, inmediatamente interpuso recurso de reposicion y
apelacion en subsidio. Los fundamentos del recurso de reposicion de la
demanda son similares a los expresados por los doctrinarios y referentes
de la legislacion procesal argentina. En primer lugar funda su recurso en
que la ampliacion “No se encuentra fundada en normal legal alguna...
Respecto de la prevision contenida en el art. 179 del CPCC - que se cita
en el escrito de s. 33-34, se advierte sin mayor esfuerzo que no es de
aplicacion al caso que nos ocupa, porque sélo contempla la “ampliacion” o
“moderacion” de la peticion, no asi la rectificaci’'n de la demanda y menos
el cambio de los hechos en que se funda la demanda o pretension. En tal
orden nuestra legislacion foral , ha previsto la ampliacion o moderacion
‘cuantitativa” de la demanda, antes o aun después de contestada |,
mientras que los supuestos de “rectificacion “ de demanda quedan fuera

del amito de aplicacion de la norma, no encontrandose regulacion



procesal al respecto..”. El actor sigue fundando su recurso en la
circunstancia que “...la rectificacion ha implicado un cambio de la
accion... En efecto el principio general en la materia establece que el
actor podria rectificar la demanda siempre que se funde en hechos que no
impliquen un cambio de la pretension. Lo permitido seria la simple
correccion de errores materiales u omisiones involuntarios, como por €j.
La correccion de alguna letra del apellido, denunciar otro nombre o bien

completar algun dato , etc.

Sin embargo la pretendida rectificacion o ampliacion como lo titula la
actora no es tal, sino que se trata de una nueva accion o la sustitucion de
la anterior, fundada en una causa de pedir diferente o bien en hechos que
difieren notoriamente de los expresados al tiempo de demandar. Basta
contemplar el acto de rectificacion para advertir que se intenta alterar la
cadena de sucesos contenida en la demanda sustituyendo la accion,
planteando una nueva version- falsa también- de cémo habrian ocurrido

los acontecimientos.

Porque la rectificacion se ha efectuado luego de contestado la demanda:
Afirma que la rectificacion o sustitucion no puede efectuarse luego de
contestada la demanda. Seguidamente cita a Morello Berizonce , Sosa
indicando que “EL esquema preclusivo receptado por nuestro sistema
procesal impone que una vez fijado el debate integrado por la demanda y
contestacion no puede admitirse la posibilidad que se continde
introduciendo nuevos embates, de tal manera que el agotamiento de esta
fase conduce directamente a la siguiente. Por ello se afirma que de
admitirse una nueva afirmacion de fondo del actor se violaria los principios
de eventualidad, preclusion y el de irreiterabilidad del proceso..” Por

ultimo se refiere a la violacion de la teoria de los actos propios.

Pues bien, en este caso se enfrentan los dos sistemas. Por una parte el

sistema flexible de modificacion de la demanda y por la otra parte quienes



sustentan un sistema rigido de modificacion de demanda.

El Tribunal resolvié la cuestion de la siguiente manera.

"Por interpuesto en tiempo y forma el recurso de reposicion. Siendo que
con la rectificacion introducida no se ha variado el fundamento de la
pretension por cuanto se mantiene la causa de pedir, contra la sociedad
demandada y por el objeto expresado en demanda, esto es la devolucion
de la cosa mueble que se afirma entregada con fecha 11-11-05 para
diagnéstico de reparacién o en su defecto el importe equivalente al valor
de dicho mueble y que la variacion respecto si fue con antelacién o con
posterioridad al reclamo administrativo no equivale a una nueva
pretension, pudiéndose rectificar incluso en los términos del art. 179 del
CPCC la fecha de un hecho relatado en la demanda ( Cfrm. C4 CC,
18.6.79 A nor. 105 citado Mario Martinez Crespo, Codigo Procesal Civil y
Comercial de al Pcia. De Cba. Ley 8465, Edit. Advocatus, pag. 266) . Al
recurso de reposicion no ha lugar por manifiestamente improcedente ( Art.
358 del CPCC) Costas por su orden ...."

En definitiva, el Tribunal acogi6 la tesis que sustentamos , admitiendo la
posibilidad de modificar la demanda luego de contestada la misma.
Obsérvese que la modificacion no fue menor. No se tratd ni siquiera de
hechos no alegados, sino de la rectificacion de la cronologia de los
hechos , que dejaba virtualmente indefenso al actor, atento la
contestacion sagaz de la parte demandada. También debe tenerse en
cuenta que el actor invoco la documental acompafiada en autos, donde

era posible advertir el error material del actor.

De todos modos, esta resolucion muestra las dos posiciones que se
sustentan en sendos sistemas de modificacion de demanda y la
resolucién del tribunal que acoge la tesis de la flexibilidad de la
modificacion de la demanda.

25.2.- Ampliacion de demanda luego de su contestacion.



Caso: Ferreyra Alia Diva C. Demarchi Nestor Adolfo y otro-Ordinario
Expte Nro. 1268631.

Juzgado 1ra. Instancia y 41 Nominacion en lo civil y comercial.
El caso:

Demanda: La actora inicia juicio de simulacion a los fines de obtener la
nulidad de la venta de un automotor con fundamento en que el negocio
juridico atacado era simulado. Con posterioridad a la interposicion de la

demanda y previa a su notificacion, cambia de patrocinio letrado.
La contraria contesta la demanda y niega la procedencia de la simulacién.

Luego de contestada la demanda, la actora decide reclamar
subsidiariamente la accion revocatoria o0 pauliana. Atento a que la
demanda se habia contestado, el actor inicia un nuevo proceso con
fundamento en los mismos hechos, entre las mismas partes, ampliando la
peticion , solicitando que en subsidio de la accién de simulacion intentada,

se haga lugar a la accion revocatoria. Estos son los fundamentos:

Los hechos en la accion pauliana intentada: Los hechos son similares a la
relatada en el juicio de simulacién , ampliando lo reclamado, que es la

accion pauliano en subsidio.

La solicitud de acumulacion de autos: La parte actora solicita la
acumulacion de autos con fundamento en el articulo 448 del CPCC ,
fundando su peticion en el entendimiento “Que ambos procesos deben
acumularse ya que la acumulacion de autos importa la unién material de
dos o0 mas expedientes, lo que denota una pluralidad de pretensiones |,
hasta ese momento tramitados por separado ante varios tribunales o uno

s6lo ( art. 453) para ser resueltos en una misma sentencia y de ese modo



evitar fallos contradictorios en causas conexas®*’

La contestacion del traslado de la acumulacién de autos: La parte
demanda, contesta el traslado de la siguiente manera: “Al respecto
manifiesto que la parte que represento , en aras del principio de economia
y celeridad procesal, acepta la acumulacion de acciones de simulacion y
revocatoria en subsidio incoadas en su contra, a traves de los autos nro
1268631 y 1430450 respectivamente, a pesar de considerar que la etapa
procesal oportuna para dicha solicitud precluyd , asi como también la
posibilidad de presentar ampliacién de demanda , puesto que con fecha
30 de Noviembre de 2007 a fs. 52-55 vta, ha contstado la demanda”

Lo que se discute en el caso: En este caso, se discute la modificacion de
demanda. Si bien el actor interpuso otra demanda en subsidio de la
primera y solicité la acumulacion. Lo que pretendi6 fue ampliar la
demanda, al advertir el riesgo de la preclusion , intentdé la ampliacion
impropia que detallamos en el presente trabajo, interponiendo la accion
ordinaria, dado que no la acumulé originariamente , y solicitdé la

acumulacion.

Es dable destacar que la demandada se allan6 a la acumulacion de autos,
razon por la cual , el Tribunal simplemente debia admitirla. No obstante
ello, el Tribunal en su resolucién hizo publica su posicion respecto de la

admisiblidad de la modificacion de demanda.

La resolucion del Tribunal:

Mediante auto numero trescientos ochenta y cuatro de fecha 14 de mayo

de 2008, el tribunal resolvid el incidente de acumulacion de autos

14 El actor cita a Vénica, Hugo: “Codigo procesal civil y comercial de Cérdoba

Tomo IV, pag. 287.-



planteado.

Fundamentos : Los fundamentos son los siguientes: Que en rigor, el actor
podra acumular objetivamente las acciones que tuviere en contra del

13

demandado, con tal que las acciones no se excluyan entre si (
Ramaciotti Hugo, Tratado de derecho procesal civil y Comercial de
Cérdoba- Tomo | — pag. 249- Depalma- Buenos Aires 1986) A los fines de
establecer esta situacion corresponde recordar que respecto de la
simulacién se ha dicho “ La accion puede ser directa y unica, lo cual es
excepcional o también acumulada con otras, bien interpuesta junta con la
revocatoria, por ésta solo como subsidiaria ( Santos cifuentes- Negocio

Juridico- Pag. 642- Astrea- Ciudad de Buenos Aires — 2004):

Que segun lo expuesto , la simulacion y la accion revocatoria o pauliana
no pueden tener caracter de pretensién principal por cuanto resultan
excluyentes. Ahora bien se advierte en esto que existen algunas
particularidades, puesto tal como reconoce la apoderada de los
demandados, la accién revocatoria ha sido interpuesta en forma
subsidiaria de esta demanda de simulacién, lo que resulta demostrativo
que en rigor es una ampliacion de la demanda y no dos acciones
independientes cuya acumulacion se persigue. Es que al ser una
demanda subsidiaria de la accion de simulacion y en base a la
representacion acreditada en esta Ultima, resulta evidente que no se trata
de una accion diferente sino de la misma, al punto que no se corre el
riesgo de sentencias contradictorias , sino que la resolucion debe ser la

misma.

Que sin embargo , la apoderada de los demandados, advertida esta
situacion ha aceptado esta acumulacion, aun advertida del alcance que
ella tiene, pues asi lo ha dejado saber. De tal manera no corresponde
efectuar objecion alguna a la posicion de las partes en este aspecto. Sin

embargo debido a las particularidades antes apuntadas, corresponde que



sea la accion subsidiaria la que se acumule a la presente, debiendo

permitirse a la parte contestar los términos de tal ampliacion..”

Conclusion del fallo: Atento el allanamiento de la demandada, el fallo no
es todo lo rico que pareciera desprenderse de su fundamento. Entiendo
que el Juez tuvo la intencion de ser exponer su argumento, tan es asi,
que pese al allanamiento algo dej6 entrever en su fallo. En efecto, en
primer lugar argumenta que no se trata de dos acciones independiente y
por lo tanto se trata de una ampliacion de demanda. Pareciera dada el
tenor de los dichos del Juez, que si hubiera existido oposicion por parte
de la contraria , tal vez el tribunal hubiera acogido tal posicion.

Esta son conjeturas, puesto que existio allanamiento , pero pareciera
desprenderse del fallo del tribunal, que no admitiria la “Ampliacion
impropia” en demandas subsidiarias y por otro lado, que habria precluido

la ampliacién de demanda.-

Asimismo el Tribunal , ya sea ampliacion de demanda,ya acumulacion

ordena el traslado de la ampliacion o de la demanda acumulada.

En este fallo también se plasman los dos sistemas, por imperio de las
circunstancias del fallo no alcanzamos a vislumbrar lo que hubiera sido la
decision del tribunal , pero podemos especular con una oposicién si se

tratare de ampliacion de demanda.
25.3.Tramite previsto para la ampliacion de demanda:

Autos “Acosta Lola c. Rio Companiia de seguros S.A. ordinario, Expte.
EXPTE NRO. 811591-36. Juzgado 1ra. Instancia y 8va. Nominacion.
Cérdoba.

En este caso sucedi6 lo siguiente: Luego de contestada la demanda, la
actora advierte que “Por un error involuntario, atento a que existen dos

denuncias realizadas con motivo del robo perpetrado en el inmueble de mi



parte, se omitié detallar parte de los bienes sustraidos en el siniestro, los
que se detallan en el presente escrito. Por tal razén, los bienes muebles
relatados en la demanda se corresponde con la denuncia formulada con
fecha 30 de Agosto de 2003 y por una omision involuntaria no se
consignaron los bienes muebles denunciados con fecha 28 de Agosto de
2003 cuyo robo fue denunciado mediante denuncia formulada en las
actuaciones sumariales nro. 2511 caratulados ROBO CALIFICADO
DOMICILIARIO....- En el “Derecho”, la actora consigné que “Fundo mi
derecho en lo previsto en los articulos 179 y 180 del CPCC que
disponen.... Tal como surge de lo relatado la ampliaciébn de marras
consiste Unicamente en una ampliacion de los bienes robados el dia del
siniestro , no modifica ni la causa, solo ilustra al Tribunal respecto de otros
elementos robados que integraban la obligacion contractual de la

demandada...

Decreto del Tribunal: Cba. 31 de Julio de 2007. Por ampliada la demanda
en los términos que se expresa. Notifiquese (Art. 145 inc. 14 del CPCC) “
Posteriormente, la contraria solicita que se le corra traslado de la
demanda y el Tribunal decreta “Cérdoba, 21 de Septiembre de 2007. De

la ampliacion de demanda, traslado a la contraria”.

En este caso se advierte claramente que aun luego de contestada la
demanda, la demanda se puede ampliar en su base factica, y que a la
contraria no se le afecta el derecho de defensa puesto que luego de
guedar firme el decreto de ampliacién de demanda, se le corre traslado de

la misma.

25.4. Ampliacion de demanda con base en hechos conocidos pero no

alegados por la parte actora:

Peralta de Teumaco Olga Apolonia y otros c. Paustasso Ricardo Juan y
Otros Expte. Nro. 01315645-36. En estos autos , en el marco de una

accion negatoria la parte actora introduce un escrito titulado “Amplia



peticion sin importar cambio de accidén”. En dicho libelo, la actora sostiene
gue amplia demanda , pretendiendo insertar otro dato involuntariamente
omitido, agregando otros elementos que fueron construidos por la
demandada en el fundo sirviente. . La contraria se opone mediante
recurso de reposicibn y apelacion en subsidio con el siguiente
fundamente: La parte actora, a pesar que nominativamente indica que
amplia la peticién , no sélo esta ampliando ello, sino que también esta
ampliando la base factica del presente juicio, invocando nuevos hechos
no descriptos en la demanda”. El tribunal de primera instancia resuelve de
la siguiente manera: “De los propios términos del escrito presentado por el
accionante a fs. 63 , surge que el mismo expresa haber omitido
involuntariamente denunciar datos; por lo cual no corresponde encuadrar
tal presentacién en el supuesto previsto por el articulo 203 del CPC (
Hechos de influencia notoria ocurridos o conocidos después de los
escritos de demanda y contestacion). Por ello resulta aplicable a la
peticion de fs. 63 lo dispuesto por los arts. 179 y 180 del CPCC . En tales
términos se proveyd mediante decreto de fecha 3 -3-08 ( fs. 66)
notificando a la contraria de la ampliacién. En consecuencia , siendo
ajustado a derecho el proveido recurrido, a la reposicion interpuesta no ha
lugar (art. 359 del CPCC9....” El tribunal de apelacién confirmoé lo resuelto
en primera instancia con estos fundamentos: “ El principio general es que
el actor podra ampliar o moderar la demanda, con la sola limitacion que
debe fundarse en hechos que no impliquen un cambio en la “accién” (
Debe entenderse cambio de la “pretensién”) Por lo cual , el accionante
podra modificarla cuantitativamente ampliando o morigerando su peticion (
art. 179 CPCC) . Esta ampliacion no tiene sustanciacion especial: Asi lo
establece el articulo 180 del CPCC.....Literalmetne la ampliacion puede
provenir de hechos que no impliquen un cambio de la accién ( Art. 179) o
de “Hechos no alegados en la demanda” ( Art. 180 segunda parte). De
suerte que en ambos supuestos, cada condicion seria suficiente variando

los momentos. Pero partiendo de que el cambio de pretension no es



admisible luego de la contestacion de la demanda. V. Que no
configurando la ampliacion formulada a fs. 63-65 un cambio de accion
sino de la ampliacién del Quantum litigioso encerrado en la accion real y
no provocar dicha ampliacién una transformacion o cambio de la demanda
en ninguno de sus aspectos, estimo que el primer agravio debe ser

desetimado. ...."**° .

Pues bien en este fallo surge claramente que la interpretacién que realiza
el juzgador respecto de los articulos 179 y 180 del CPCC la hace en la
direccion que proponemos: Admite la extension de la base factica
mediante la introduccién de hechos conocidos por la parte pero no

alegados.

CAPITULO 26: OPINION DEL AUTOR ( PRIMERA PARTE)
ASPECTOS IDEOLOGICOS

26.1. Aspectos ideolodgicos:

Entiendo que el sistema o modelo propiciado por el Cédigo Procesal de la
Provincia de Cérdoba en sus articulos 179 y 180 , con la interpretacion
asignada en el presente trabajo es el que se acerca al ideal que

proponemos.

En el mismo el justiciable dispone de diversas oportunidades para
modificar la demanda , y entendemos que las mismas, en modo alguno
conspiran contra la celeridad del proceso, ni vulneran el derecho de
defensa en juicio. Permitir estas modificaciones introducidas por las partes

es de vital importancia para que el debido proceso sea también justo.

15 Cémara primera de apelaciones en lo civil y comercial de Cordoba,

Protocolo de autos interlocutorios. Tomo 416. Folio setecientos dieciséis , auto
interlocutorio nimero cuatrocientos dieciséis de fecha primero de septiembre de

dos mil ocho.



Es dable destacar que el proceso civil debe garantizar el derecho de
defensa, tanto de actor como demandado, razén por lo cual no nos resulta
irrita la posibilidad que el demandado amplie su escrito de opugnacion
hasta la apertura a prueba. De esta manera se respetaria la igualdad ante
la ley, la bilateralidad en el proceso y la garantia constitucional de la

defensa en juicio.

Abogamos por un modelo que permita la convivencia normal de
conceptos que parecieran antagonicos como “Respeto por las formas” y
“Verdad juridica Objetiva o justicia material del caso”. Lo que deberia ser
parte de lo habitual, por imperio de posturas caprichosas se convierte en

algo excéntrico.
26.2. El Sistema procesal que elegimos:

Para ordenar nuestra opinién, comenzaremos por el principio: Cual es el
sistema procesal con el cual nos sentimos comodos y el que respeta en
mayor medida el derecho de defensa en juicio y la igualdad ante la ley. De
la lectura del presente trabajo se desprende con claridad que la eleccion
efectuada es el sistema dispositivo, y entendemos que se encuentra

justificado plenamente.

Este sistema que otros autores denominan principio, es el que pone en
cabeza de las partes el dominio de sus derechos sustanciales y
procesales, que en razon de corresponderles , son las mismas las que

deciden perseguir o no sus derechos: nemo invitus agere cogatur.

Como consecuencia del sistema escogido cobra vigencia la formula del
derecho romano “Ne procedat iudex ex officio, nemo iudex sine actore,
que significa que el juez se encuentra impedido de proceder de oficio en
una contienda judicial, y que no puede existir proceso judicial sin un
demandante. Guillermo Enderle nos recuerda que “Chiovenda ensefia

gue la regla Nemo iudex sine actore significa : a) No poder el juez fallar a



favor o en contra de personas que no son sujetos de la demanda. b) No
poder el juez otorgar o0 negar cosas distinta de la demandada. c) No
poder el juez modificar la causa petendi. Respecto de esta Ultima regla y
recordando cuanto dijimos sobre los hechos juridicos , hemos visto que la
teoria de la identificacion de las acciones nos ofrece este criterio general y
absoluto de limitacion del Poder Judicial: El juez no puede nunca sustituir
el hecho constitutivo hecho valer por la parte por un hecho constitutivo
diferente tal que modifique la demanda. En cambio debera apreciar de
oficio la falta de afirmacion ( o la falta de prueba ) de un hecho constitutivo

"1  De esta manera

0 uno de los hechos constitutivos del derecho
dejamos claro que disentimos con la doctrina que permita la intromision
del juzgador en cuestiones de competencia exclusiva de las partes , como
la interposicién de la demanda y con mayor razén en la modificacion de la

demanda.

El Juzgador no puede ni iniciar el juicio ni entender por una valoracion
subjetiva que la demanda ha resultado modificada por un hecho que
surge claramente de la demanda. Si el juzgador , estima que del plexo
probatorio de la demanda o de los propios dichos de las partes en la
demanda y contestacién o reconvencion, surge un hecho que modifica la
demanda y asi lo valora en su resolucion, habra incurrido en el vicio de
incongruencia que debera atacarse mediante la via recursiva pertinente el

damnificado.

Va de suyo , que atento al sefiorio que las partes ejercen en el proceso,
son estas quienes deben atacar mediante los remedios legales
pertinentes cualquier intromision del juzgador en la esfera factica del

proceso. Si el juzgador viola la regla “nemo iudex ex actor..” y la parte lo

156 Enderle Guillermo Jorge: La congruencia procesal , Rubinzal-Culzoni

Editores, pag.28, citando a Chiovenda Giuseppe , Instituciones de Derecho
Procesal Civil, Revista de derecho Privado, Madrid, p. 60.-



admite, por el principio de relatividad de las nulidades, el acto habra
quedado firme.

Son las partes quienes deben velar por la salud del proceso, que se veria

intoxicado por la presencia de actos oficiosos realizados por el juzgador.

26.3. Impulso procesal: El impulso procesal es facultad exclusiva de las
partes, quedando vedado al juzgador impulsar el proceso. Pues bien,
mas alla de lo dispuesto por el CPCN, seguimos sosteniendo que el

impulso procesal corresponde a las partes.

Enderle opina que “Lo que el impulso de oficio propende , al decir de
Monroy Galvez , es que el juez no vuelva a ser un simple espectador de
las motivaciones periddicas o repentinas de las partes; es decir , que ya
no vuelva a estar a merced del animo o disposicién de ellas, sino que
pueda, durante todo el recorrido del proceso intervenir en su desarrollo ,

conduciéndolo a su fin.

Como conclusiéon razonada y razonable podemos sefialar que la
publicizacion de la reforma al ordenamiento procesal nacional implica ,
correlativamente, una sensible morigeracion al principio , correspondiendo
una interpretacioén estrictisima para viabilizar a supuestos muy puntuales,
la caducidad de la instancia y si bien el impulso también le correspondera
también al juez, ello no implica el soslayo de tal carga por las partes, dado
que el principio dispositivo se lo direcciona hacia ellas, esencialmente, al

ser uno de sus elementos fundantes”*®’

Sin salir del tema, entendemos que esta comunidad de obligaciones entre
juzgador y partes no sélo es confusa sino que es factible que implique la

constante violacion del principio constitucional de la igualdad ante la ley.

Concluimos que el Unico que puede iniciar el proceso judicial es el

37 Enderle, Guillermo Jorge, Ob. citada. Pag. 30



justiciable y por tal razén los unicos facultados para modificar la demanda
son las propias partes, sin intromision alguna del juzgador, ni directa,
mediante la asuncién de actos de partes, ni indirecta, mediante la
valoracion de alguna prueba que importe la modificacion de la pretension

de las partes o mediante la aplicacion del iura novit curia.
26.4. Aportacion del material factico: Thema decidendum:

Pues bien, en una linea coherente a lo largo del presente trabajo,

reiteramos que el sistema dispositivo es el que debe regir el proceso civil .

El sistema de modificacion de demanda, relativamente flexible que
propugnamos no irrita en absoluto al sistema dispositivo o acusatorio, por
cuanto deja en manos de las partes lo relativo al impulso procesal,

aportacion del material factico y delimitacion del tema de decision.

26.5. Preclusion: Respecto del instituto de la preclusion entendemos que
el sistema propuesto al ampliar las oportunidades para modificar
demanda, de una manera u otra repercute directamente en el instituto de
la preclusion. Sin llegar a la unidad de vista , entendemos que esto
tampoco conspira contra la identidad del sistema dispositivo, del cual este
instituto es uno de sus pilares. Las fases para modificar la demanda
precluyen de igual modo que en el CPCN , simplemente que las fases
son mas extensas y la preclusion opera de modo gradual: Hasta
contestar la demanda se puede transformar la demanda, luego de ello , se
veda tal posibilidad. Luego de contestada la demanda y hasta el tercer dia
de la apertura a prueba la demanda puede sufrir modificaciones, tanto en
su extension de la base factica como en la acumulacion de alguna accion
relacionada directamente con el objeto litigioso. Luego del tercer dia de la
apertura a prueba, Unicamente se puede ampliar cuantitativamente la

demanda, todo esto sin perjuicio de la relevancia de los hechos nuevos y



de nueva noticia, ya analizados en el presente trabajo.

26.6. Principio de congruencia: El principio de congruencia no resulta
afectado por un sistema flexible de modificacion de demanda, puesto que
los hechos han sido invocados por las partes, quienes han dispuesto de la
oportunidad de evacuar el traslado que obligatoriamente se les ha corrido.
Por lo tanto el sistema flexible de modificacion de demanda es
absolutamente compatible con el respeto al principio de congruencia, que
es una consecuencia del sistema dispositivo. La aportacion la realizan las
partes, y el juez debe expedirse exclusivamente sobre lo alegado por las
mismas. No existe vicio de incongruencia alguna, si las reglas del juego

no se han alterado.

26.7. Flexibilidad del modelo de modificacién de demanda:

Un SRMD no beneficia a las partes del proceso , ni quita trabajo al
juzgador , quien podria ampararse en la falta de diligencia de las partes

para rechazar demandas .

Decimos que no beneficia a las partes puesto que si las mismas disponen
de ciertos derechos, es menester que los mismos puedan ejercerse a
fondo por el justiciable. Ambas partes se encuentran facultadas para
ejercer su derecho de defensa, el actor interponiendo la correspondiente

accion y el demandado resistiendo y eventualmente reconviniendo.

Apostar la justicia a la buena o mala suerte que tuvo el abogado del actor

el dia que relato la demanda, es un juego tan azaroso como peligroso.

Una cierta flexibilidad en la modificacién de la demanda, es esencial para



que el proceso civil resista el embate de aquellos que consideran que no

hay proceso sin juez director, sin juez tutor.

Hemos dicho que las formas son respetadas en este sistema de
modificacion de la demanda. Es cierto que los limites formales se estiran,
pero en modo alguno importa la transgresion del derecho procesal que

descansa en las formas.

CAPITULO 27: OPINION DEL AUTOR ( SEGUNDA PARTE)
LINEAMIENTOS DE UN SFMD

27.1. Lineamientos de un SMFD: El sistema que entendemos que es el
gue mas se ajusta al ideal de un proceso justo y agil, consiste en lo

siguiente:

La demanda debe respetar los lineamientos previstos en el articulo 175

del CPCC que dispone “La demanda se deducira por escrito y expresara:

1) El nombre , domicilio real, edad y estado civil del demandante ; tipo y

numero de documento de identidad.
2) El nombre y domicilio del demandado.

3) La cosa que se demande designada con exactitud. Si se reclamase el
pago de una suma de dinero, debera establecerse el importe pretendido,
cuando ello fuese posible, inclusive respecto de aquellas obligaciones

cuyo monto depende del prodente arbitrio judicial.
4) Los hechos y el derecho en que se funde la accion.
5) La peticion en términos claros y precisos.

En caso que la demanda no se ajuste a los requisitos establecidos en el

articulo 175del CPCC , corresponde aplicar lo preceptuado en el articulo



176 del CPCC que bajo el titulo de “Demanda defectuosa” dispone “Los
tribunales deben rechazar de oficio las demandas que no se dedujeren de
acuerdo con las prescripciones establecidos, expresando el defecto que
contengan o podran ordenar que el actor aclare cualquier punto para

hacer posible su admision.

No subsanados los defectos o no hechas las aclaraciones en el plazo de

treinta dias, se operara el desistimiento de pleno derecho”

Hasta aqui no existe disenso alguno con los Cadigos procesales civiles de

Cérdoba y de la Nacion.

Respecto de la modificacion de demanda , el CPCC interpretado de la
manera que lo hacemos en el presente trabajo admite las siguientes

modificaciones:

27.2. Transformacion total de la demanda:

27.2.1. Hasta la notificacion de la demanda: Hasta el acaecimiento de
este acto procesal, el actor se encuentra en condiciones de modificar
integramente la demanda, con los efectos ya analizados en el apartado
pertinente, sin imposicion de costas . Esta solucién se impone dado que
no habiendo existido contradictorio , no se deberian aplicar costas.
Diferente seria el supuesto si la norma indicara que se debe aplicar una
multa a la parte actora que modifica la demanda, que aproveche a la
demandada. Claro que si la demandada no sufrié perjuicio alguno, dado
gue no fue notificada de la fallida demanda, beneficiarla con una multa

importaria un enriquecimiento sin causa inadmisible.



Sancion : En principio la conducta de la parte actora no se sanciona con

costas , puesto que no existio contradictorio ni controversia.

27.1.2. Hasta la contestacion de la demanda: La posibilidad de
transformar la demanda se debe admitir hasta el instante en que la
contraria evacua el traslado de la demanda.

Sancioén : En caso de modificar la demanda , luego de notificada la misma,
pero antes que fuera contestada, se le deben aplicar las costas al litigante
que transformé la demanda tardiamente. El argumento para la aplicacion
de las costas es diferente al previsto en el articulo 182 del CPCC. En el
caso del referido articulo “Un supuesto determina el inmediato
allanamiento del demandado ( art. 131,2) pues esa actitud es
demostrativa de que, de habérselo acompafiado en su oportunidad, el
proceso hubiera culminado en ese momento. Luego el actor cargaria con
las costas correspondientes a todo el tramite ulterior a la demanda” **8. En
este caso, las costas cumplirian una doble funcién: Por una parte , tendria
un efecto disuasorio al litigante remiso o negligente , que no sélo
interpuso una demanda defectuosa o equivocada, sino que incluso la
notific6. Por otra parte, el demandado incurri6 en gastos, contratd
abogados, elabor6 estrategias que deben ser recompensadas. Esta
situacion es pasible de algunas criticas. Es posible que se esgrima el
siguiente argumento: Si no se contestd la demanda, porque razén se le
cargan costas al litigante que modificé la misma?. Cual es la prueba que
se dispone que permita acreditar que el demandado contraté abogados,
elaboro estrategias e incurrio en gastos?. Entendemos que el argumento

empleado puede resultar plausible y que podria importar un

158 Venica Hugo, Ob. Citada, Tomo Il pag. 248.-



empobrecimiento sin causa del actor. Pero también entendemos que en
este caso, ante la notificacion de la demanda y posterior transformacion
antes de la contestacion, se deben aplicar las costas objetivamente ante
el comparendo en el proceso del demandado con patrocinio letrado. Es
dable destacar que esta solucion es posible ya que comparendo y
contestacion de demanda en el CPCC son dos actos procesales
diferentes e interrumpidos. En primer lugar el demandado dispone de tres
dias para comparecer y luego se le corre traslado para que conteste la
demanda. Por lo tanto a la hora de aplicar o no las costas por la
transformacion se debe tener en cuenta las siguientes situaciones: a) Si
la parte demandada comparecié en el juicio con asistencia letrada, se
entiende que contraté abogado y que incurrié en gastos. En este caso, se
deben abonar las costas causadas por la transformacion de demanda. b)
Si la demandada no comparecio en el proceso y fue declarada rebelde, y
luego se le corrio traslado a la oficina, no deben aplicarse costas en caso
de transformacién de demanda, salvo que la demandada acredite haber

contratado abogado para contestar la misma.

27.3. Modificacion de demanda posterior a la contestacién de

demanda:

Respecto de la modificacién de demanda posterior a la contestacion del

demandado, las modificaciones admisibles son las siguientes:

27.3.1. Correccion de errores materiales o lapsus calami: Se debe
permitir todo error material que surja de la documentacion acompafiada o
que se trate de un hecho notorio, sobre el cual no existen dudas: Por
ejemplo si reclamo dafios sufridos en el accidente de la empresa de lineas
aéreas “Lapa” o la tragedia de Cromagnon. Si en estos casos por un error
involuntario se consigno errGneamente el afio y dia de produccién de

siniestro, la parte debe encontrarse facultada para rectificar estos errores



materiales . Esta facultad subsiste alun cuando la parte demandada

opusiera excepcion de accion .

Es dable destacar que ninguna de las posiciones asumidas en el presente
trabajo son mayoritarias en doctrina, aunque tengo la conviccion que en
el futuro es factible que estas opiniones logren conmover la rigidez
sistémica que sostiene la doctrina. En este mismo sentido, debo
reconocer que la doctrina se ha inclinado por la improcedencia de estas
ampliaciones. Osvaldo Gozaini expresa que “Otros supuestos de
modificacion se dan en la correccion de errores materiales, sin que tenga
para ello obstaculos el actor que aun no notific6 su demanda. El podra
introducir enmiendas o aclaraciones en el error incurrido en esas
condiciones. Se agrega que esta modalidad no resulta posible una vez
comunicada la accion , pero ello debe entenderse como aplicable cuando
lo alterado en la demanda incoada pueda resentir las posibilidades de
defensa y contestacion a la demanda, no, en tanto se indique su
disposicion para resguardar un aspecto formal o un probable perjuicio,
cuando del andlisis del caso no resulte derecho que se resienta ni lesion

que se produzca”®

Sorprende tal vez esta rigidez del Dr. Gozaini que sostiene la inadmisién
de la rectificacion o modificacién de demanda por una parte, pero permite
la flexibilizacién del principio de congruencia por otra parte. No obstante
ello, el mismo autor sostiene que “Asimismo, no obstante que una buena
técnica en la redaccion del escrito de demanda conduce a que se de
cumplimiento a la teoria de la sustanciacién al exponer los hechos, si de
la prueba documental acompafada surge una serie de datos que se
interrelacionan con los que fueran vertidos en el capitulo pertinente- en el

caso, la factura incorporada contenia el detalle de todos los dafios

19 Gozaini Osvaldo Alfredo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién |

comentado y anotado , Editorial La Ley, Tomo Il , pag. 231.-



sufridos y que hacian a la pretension deducida — se considerd que hace a
la carga procesal que pesa sobre la demandada expedirse respecto de
los documentos agregados en la demanda” '®°. De esta manera el autor
citado se contradice con la posicion rigida, puesto que si bien
expresamente no admite la rectificacion de errores materiales,
implicitamente la admite, ya que impone al demandado la obligacién de

expedirse acerca de los hechos que surgen de las facturas.

Méas alla de esta ultima posicion , lo cierto es que los juristas que integran
la corriente denominada activista o decisionista de una manera u otra
incurren sisteméticamente en una contradiccién: Son rigidos para las

partes, flexibles para el juez.

27.3.2. Modificacion de demanda fundada en hechos conocidos pero
no alegados en la demanda: Debe admitirse la modificacion de
demanda en hechos conocidos pero no alegados en la demanda. Esto
supone un quiebre notable con la legislacion procesal de la Nacion.
Admitirse modificacion con base en este tipo de hechos, supone la mayor
diferencia no so6lo con el CPCN sino que irritara seguramente a cualquier
doctrinario o que se encuentre formado en alguna legislacién procesal

extranjera .

180 Gozaini Osvaldo Alfredo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Tomo I, Pag. 271 2da edicién actualizada y ampliada, editorial La Ley. Buenos
Aires, afio 2006.-

161 «Adicién de hechos esenciales no nuevos : Como acabamos de indicar , la
preclusion supone la extincion de las posibilidades de alegar hechos esenciales
que sean anteriores a la demanda. Por hechos esenciales deben entenderse
aquellos susceptibles de configurar una peticion propia, ya sea la realmente

gjercitada u otra nueva; Asi, por ejemplo, en un juicio arrendaticio de resolucién



Sin embargo este posible rechazo no alcanza a hacer mella en la postura
gue se persigue en el presente trabajo: Permitir que las partes tengan la
mayor libertad para hacer valer sus derechos sin injerencia autoritaria

alguna del juzgador.

Ya se analiz6 y concluyé que impedir que se modifique la demanda
fundada en estos hechos no alegados y que fueran definidos ut supra,
seria abrir la puerta para que las partes inicien diversos procesos
fundados en estos hechos ante el mismo tribunal. Luego de ello se

acumularian los autos y por lo tanto seria antiecondmico procesalmente.

La extension de la base factica entendemos que debe ser admitida y por
lo tanto se debe admitir la mutatio libelli con fundamento en estos

hechos.
Sancion: Imposicion de las costas al actor que modifica la demanda.-

27.3.3. Modificacién de demanda por rubro vinculado con la accién
pero no reclamado en la demanda: Se debe admitir el reclamo de un
rubro no reclamado en la demanda interpuesta, dado que no importa la
modificaciébn de la acciébn , sino simplemente la ampliacion de lo
reclamado. El objeto litigioso es el mismo, Unicamente se modifica el

guantum , por imperio de la anexién de un rubro .

27.3.4. Modificacién de demanda cuantitativa: La ampliacion de
demanda ampliacion cuantitativa es factible introducirla hasta los
alegatos, y es la Unica que subsiste con posterioridad a la apertura a

prueba.

de contratos por obras inconsetidas, no pueden alegarse en juicio obras anteriores

a las que se recogen en la demanda” Joan Pico I . Junoy, Ob. Citada. Pag. 114.-



27.4. Conclusién:

Sostengo en definitiva que el sistema flexible de modificaciébn de demanda
es el adecuado para hacer valer los derechos de las partes. También
sostengo que los sistemas procesales civiles deben encontrarse atentos a
los requerimientos de las partes. Si se impide a las partes, mediante el
establecimiento de clausulas rigidas, hacer valer sus derechos, cualquier
esfuerzo activista del juez resultara una parodia de justicia, una parodia
de proceso. Un sistema procesal que no brinde adecuadas garantias a

las partes, no es un sistema procesal justo.

Entendemos que las garantias que reclamamos como minimas consisten
en un proceso judicial que tenga en cuenta el interés superior de las

partes por sobre las formas judiciales.

Este interés superior no se prioriza mediante un juez salvador , mediante
un juez todopoderoso. Este interés superior se atiende mediante una
interpretacion de las normas legales que favorezca la discusion
exhaustiva de la causa llevada al proceso, evitando la frustracion de los

derechos de las partes, respetando la igualdad ante la ley.

Esto tampoco se consigue mediante la aparicibn magica de un juez que
resucite pruebas caducas, o interprete lo que las partes quisieron decir en
sus escritos 0 que modifique la imputacion juridica. Se consigue
brindandole a las partes las oportunidades para que concreten sus
pretensiones adecuadamente . Si luego no lo hacen y en ejercicio de sus
derechos disponibles, dejan caducar sus derechos, nada debe hacer el

magistrado, quien en este sentido es un mero espectador del proceso.

El SFMD en modo alguno importa un proceso civil informal sujeto a la
voluntad del juzgador. Importa en todo caso, un refuerzo ostensible del
seforio de las partes en el proceso. No debe esperar la asistencia de un
juez “director o tutor”, la parte misma tiene el poder de modificar su



pretension, lo que ensancha su margen de maniobra sin violacion alguna

del derecho de defensa de la contraria.-

En definitiva, entendemos que el proceso judicial debe ser flexible a la
hora de permitir la modificacion de la demanda, siempre respetando el

derecho de defensa del contradictor.
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