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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA PRECLUSION

CARLOS PECCHI CROCE
Departamente de Derecho Procesal

1.— Introduccién.

Los diversos sistemas procesales concuerdan en su aspira-
cién de lograr la debida celeridad del proceso y transformarlo,
consecuencialmente, en un instrumento elicaz que concluya en
un término razonable ¥ mesurado, de modo de evitar los posi-
bles perjuicios que puede provocar un juicio excesivamente pro-
longado que reconozca un derecho en forma demasiado tardia.

Para suprimir la lentitud desesperante de algunos procesos,
las distintas legislaciones recurren a medidas tendientes a san-
cionar las dilaciones que se observan en su tramitacién provo-
cadas por negligencia o mala fe de las partes litigantes. Una de
las armas que mds presta ayuda para el logro de estos anhelos
o fines es la incorporacién de la institucién de la preclusién. Es
asi que los nuevos cddigos procesales estdn recurriendo a ella
cada vez con mayor frecuencia, como sucede entre otros, con
el Cédigo de Procedimiento Civil italiano de 1940 y el colom-
biemo del afo 1970.

No obstante que el principio o la idea de la preclusidén tuvo
aplicacién tanto en el proceso germdnico como en el romano,
la elaboracién doctrinal de la institucidn v el empleo del tér-
mino "preclusién” son relativamente modernos y se debe funda-
mentalmente a la doctrina alemana, en especial a QOscar Biilow,
y posteriormente a lgs autores italianos.

Sin embargo, tante los juristas alemanes como los italianos
nc otorgaron en un principio al concepto de preclusién la de-
bida atencién v se limitaron, fundamentalmente, o poner de re-
lieve sélo algunos de sus efectos. Es en verdad José Chiovenda
quien estudié mds a fondo esta institucién y quien tiene el mé-
rito indiscutible de haber waclarade, precisado vy dilundido el
concepto de preclusién en sus ensayos titulados "Cosa giudicata
e competenza”, en el ano 1905, y "Cosa giudicata e preclusione”

en &l afio 1932 (1).

(1] Giuseppe Chiovenda: “Ensayos de Derecho Procesal Civil”. Volumen III. Edicie-
nes Juridicus Europa-América, Besch y Cla. Editores Buenos Aires. 1349, pp.
207 y 223 respectivoments .
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2.— Concepto de Preclusién.

Examinemos a continuacién cudl es el alcance del vocablo
que nos interesa.

Couture la define como "la pérdida, extincién o consumacién
de una facultad procesal” (2).

A su vez, Luis Judrez Echegaray clirma que "la idea de la
preclusién corresponde a un efecto, o una consecuencia, a un
limite: la impesibilidad en que se encuentran las partes de ejer-
citar las facultades procesales, mds allé de las previsiones que
el legislador tuvo en cuenta para concederlas o quterizarlas™ (3).

Ahora bien, esta pérdida, extincién o consumacién de una
facultad procesal se puede producir, siguiendo a Chiovenda, por
el hecho de:

“1° de no haber cbservado el orden senalade por la ley a
su ejercicio, como los términos perentorios o la sucesién legal
de las actividades y de las excepciones;

2¢ o de haber realizade una actividad incompatible con
el ejercicio de la facultad, come la proposicién de una excepcidén
incompatible con la intencién de impugnar una sentencic;

3 o de haber ejercitade ya vdlidamente una vez la facul-
tad (consumacién propiamente dicha)” (4).

Esto es, con el propésito de obtener que el proceso se de-
sarrolle en forma ordenada, rdpida y precisa, a toda facultad
procesal se le sefala un limite para su ejercicio, limite que es
determinado o por el transcurso de un plazo o por la realizacién
o no realizacién de un determinado acto. Una vez dlcanzade ese
limite preestablecido por la ley para el ejercicio de esa activi-
dad, el acto estd interrumpido o extinguido, es decir, estd "pre-
cluso” vy, consecuencialmente esa actuacién no puede ya cum-
plirse.

De lo expuesto se concluye que la preclusién, que se tro-
duce en un verdaderp impedimento, no tiene su crigen en un
solo fenémeno procesal, sino que en un conjunto o serie de fe-
nomenos procesales que importan establecer diques de conten-
cidén para el ejercicic de cada uno de los actos del proceso.

En otros términos, la pérdida, extincién o consumacién de
una actividad procesal puede obedecer a diversas causas o
condicionantes de la preclusién,

.
-

(27 Edugrde J. Couture: “'Fundu:m.antui del Darecho Procasat Civll”, Roqua Depoima
Editor, 3¢ edicidn. Bs, As., 1938, 1
(3) Luis Judrez E.: “'La Froclusién. 'E.Hud.im ‘ds Deracho Procesal sa honor de Hago
Alsing'’, Edicr S5.A. Edit. Be, As_, 1946, p. 335,
(4) Joséd Chiovenda: Op. cit., p. Z26.
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3.— Modalidades de la Preclusién.

Si bien es cierto que la hipdtesis que con mayor frecuencia
se presenta en la préctica como causa de la preclusién es el
transcurso de un plazo sin haber cumplide dentro de €l un de-
terminado acto procesal, no es menos cierto que ésta constitu-
ye séle una de las diversas especies de la preclusién,

Andlizaremos a continuccién las principales manifestaciones
que en nuestra opinién puede asumir o adeptar la preclusién, sin
que esto importe afirmar que ellas sean las tnicas:

a) la primera posibilidad de preclusién guarda intima re-
lacién con el tiempo. En efecto, ya sabemos que toda contienda
judicial se desenvuelve a través de una serie de actos que de-
ben producirse, siguiendo un orden légico preestablecids, en el
término que la ley sefiala para cada uno de ellos. Es decir, toda
facultad procesal debe ejercitarse en un determinado lapso.

Ahora bien, el transcurso de un plazo sin haberlo aprove-
chade para cumplir una determinada actividad, precluye la
oportunidad para llevar a cabo ese acto en benelicio de la par-
te que debia realizarlo. Ninguna actividad procesal puede pro-
ducirse mds alla del plazo fijade por la ley para su ejercicio.

De lo sefalado precedentemente se desprende que toda fa-
cultad que tiene una parte litigante para evacuar un trasladoe,
precluye por el vencimiento del plazo fatal que tiene para ha-
cerlo, v si se tratase de un término no fatal, por el acuse de
rebeldia que haga la parte contraria. Es decir, todo plazo fatal
o perentorio constituye un término preclusive y el no fatal o no
perentorio llega « serlo por el pedido de la contraria de la co-
rrespondiente rebeldia.

b) otra manifestacién de la preclusién en la vida del pro-
ceso consiste en regular el orden en que ha de desarrollarse el
juicio ¥ en precisar la oportunidad en que deben promoverse las
cuestiones procesales, sean éstas de forma o de fondo.

En esta materiq, debemos advertir que un proceso puede
ser gobernadeo por el principic de la libertad o por el principio
de la preclusién.

En virtud del primero, las partes litigantes de un juicic estdn
facultadas para realizar una determinada actividad procesal en
cualquiera de los distintos periodos o fases de un proceso. Evi-
dentemente este principio resulta inaplicable en la prdactica, ya
que su incorporacién en un c¢ddigo procesal traerio consigo un
manifiesto desorden y un natural trastorno en el desenvolvi-
miehto de toda controversia juridica.

_Por el. contrario, en un proceso preclusive "las actuaciones
deben seguir un orden légico, derivado, como es de suponer, del
mismo orden que impone la relacién procesal, como que las re-
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glas procesales son en sustancia una especie de metodolegia fi-
jada por la ley, para servir de guia o quien quiere pedir jus-
ticia; por lo tanto, @ la demanda debe suceder la contestacién,
o entre ambas actuaciones, un término para hacer valer las ex-
cepciones dilatorias, litis ingressum impedientes; a la contesta-
cién a la demanda debe seguir el perfodo de pruebaq, etc; en
cambio, el proceso libre permitiria realizar cualquiera de las ex-
presadas actuaciones, en cualquier momento del proceso™ (5).

Para lograr este objetivo de que las actuaciones se vayan
desarrollando en un orden légico preestablecido, todo proceso
preclusivo debe adoptar en forma indispensable el principio de
la eventualidad.

Consiste este principio de la eventualidad en la necesidad
de deducir conjuntamente los diversos medios de atoque ¢ de
defensa de que disponen las partes litigantes, en previsién de que
uno o varios de ellos sean desestimados. En otros términos, el
interesado debe deducir en forma simultdnea, no sucesiva, di-
versas pretensiones o defensas, aun cuando sean incompatibles
entre si, para que en el evento de que no sea acogida alguna
o algunas de ellas, puedan lograr éxito la o las restantes. 51
estos medios de ataque o de defensa de que dispone el actor
o el demandado no se deducen conjuntamente en la correspon-
diente actuacién, precluye el derecho de oponerlos con poste-
ricridad. Como ejemplo mds expresivo de este principio pode-
mos citar la acumulacién en la contestacién de la demanda de
las excepciones dilatorias y perentorias,

En resumen, mientras en un proceso regido por el princ':'ipic
de la libertad, el demandado puede deducir sus excepciones en
forma escalonada, siguiendo normalmente el orden sugerido por
el mayor o menor pese de los argumentos en que las funda, en
el proceso dominado por el principio de la preclusién, ese de-
mandade debe proponerlas todas ellas en un solo acto ¥ de una
sola vez, aun cuando pudieren ser excluyentes, para la even-
tualidad de que las excepciones propuestas en via principal
no sean dacogidas por el Tribunal.

Piero Calamandrei, haciendo una confrontacién de estos dos
principios, sefiala gue si bien es cierto el sistema de la preclu-
sién tiene sobre el proceso basado en el principio de la liber-
tad de las deducciones la venigja de luchar eficazmente contra
los litigantes de mala fe que tienden a conservar los mejores
argumentos para las sorpresas de ultima hora, no es menos
cierto, por otro lado, que constituye "un peligreso incentive para
la complicacién v para la multiplicacién inicial de las defensas,
porque las partes, por exceso de prudencia, pueden ser induci-

{5} Luis Judrez Echegorgy: Op. cit., p. &53.
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das a utilizar, desde el principio del proceso un aparato impo-
nente de deducciones en la cual las razones mds sélidas se en-
contrardn juntas con los mdas sutiles virtuosismos curialiscos’” (6).

En el mismo sentido, en la exposicion de motivos del nuevo
Cédigo de Procedimiento Civil italiano se senala que reiteradas
experiencias histéricas han demostrado que los inconvenientes
que provoca el adoptar el principio de libertad en las deduccio-
nes son de similar gravedad que las gue puede ocasionar una
rigida aplicacién de los principios de preclusién y de eventua-
lidad. "Estdn en juego dos exigencias con contraste: de un lado
el interés de alcomzar la verdad, que aconseja dejar abierla la
puerte, hasta el momento de la resolucién definitiva, a todas las
deducciones, qun las tardias, pues las mismas pueden propor-
cionar al Juez nuevos elementos de conviccidén ttiles para la
justicia; del otro lado, el interés en la rapidez vy buena fe pro-
cesal, que exige que las partes no demoren el proceso mediante
un estilicidio bien estudiade de deducciones gue se han mante-
nido en reserva, y aleguen desde un principio todas sus razo-
nes sin preparar recursos para las sorpresas de la tltima hora.
En un sistema procesal donde se respete plenamente la prime-
ra exigencia, se corre el riesgo que por amor a la verdad quede
el campo libre a la tdctica dilatoria; mientras que respetando
la segunda exigencia, se corre el riesgo de sacriticar la justicia
por amor a la rapidez” (7).

Con el propésito de superar los inconvenientes anteriormen-
te sefialados, el cédigo procesal italiono adoptsd el sistema de la
preclusidn de les deducciones en forma atenuada, no en forma
rigurosa. Asi, implantd en su articulade un sistema de preciu-
siones eldsticas otorgando al Juez las airibuciones para que no
actien las preclusiones en forma severa y drastica, ya que lo
faculta para acoger las deducciones tardias en todas aguellas
ocasiones en gque adguiera la certeza gque razones superiores de
la justicia asi lo hacen aconsejable, ¥ siempre que no pueda
imputar una negligencia culpable a las partes litigantes.

El sistema consagrado por el legislader italiemo importa una
demostracién mas de la confianza que dispensa al buen criterio
¥ o la cordura personal de los Jueces instructores, caracteristica
esta que se manifiesta clara y palpablemente en diversas dispe-
siciones del referido cuerpo legal.

e) Una tercera manilestacién de preclusién en la vida del
proceso es la que se relaciona con aguellas situaciones en que
el legislader ha establecido una incompatibilidad entre dos ac-
to$ procesales. Tiene lugar esta hipdtesis en todos aquellos ca-

{6} Piern Gﬂmmdml "Inplifuciones de Dereche Procosgl Civil”. Ediciones Jurldicaa
América. As., 1962, Volumen I, p.
N Cdﬁn- de Pmcndimimtc Civil [lalicne™. Editorial anulmu— Ba. As., 134 p. 49.
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sos en que una disposicién legal brinda a un litigante dos o mdas
medios o vias para la consecucién de un determinado objetivo,
pero con la condicién de que sélo puede emplear uno de ellos,
es decir, la utilizacién de uno descarta cutomdéticamente al o a
los otros.

Esta nueva condicicnante de la preclusidén determina, por
consiguiente, la pérdida o extincién dé una facultad procesal,
per el ejercicio de otra actividad incompatible con la no escogida.

Como ejemplo tipico de esta posibilidad de preclusién po-
demos mencionar la situacién incorporada en verios cédigos
de permitir promover las cuestiones de competencia por inhibi-
toria o por declinatoria. Se da una opcidén al litigonte para que
elija una u otra, pero una vez que ha escogido una via, ya no
puede recurrir a la otra.

d) otra perspective de preclusién se relaciona con el prin-
cipio de la consumacién procesal.

En efecto, una facultad procesal se extingue con su préc-
tica, se consumda con su ejercicio. Asi, el demandado que yo ha
evacuado el tramite de la contestacion de la demanda no puede
pretender, con el pretexto de que ha omitido importantes alega-
ciones de sumo interés para su defensa, realizar una nueva con-
testacién.

En resumen, esta nueva posibilidad de preclusién se traduce
en el impedimento gue existe de pretender cumplir por segunda
vez una actividad procesal ya ejercitada vélidamente con onm-
terioridad.

Estimamos que las manifestaciones de preclusién que hemos
examinado, sin ser evidentemente las tnicas, son las de mayor
importancia. Todas ellas persiguen que las actividades procesa-
les de las partes sean ejercidas en forma ordenada y precisq,
es decir, propugnan regular la conducta de los litigantes en la
vida del proceso.

4 — Preclusién. cosa juzgada y perencién.

La institucién cuyo estudio nos preocupa tiene, evidente-
mente, cardcteres comunes con otras del campo procesal. Con
el solo dnimo de enunciar estas vinculaciones, es decir, sin in-
tencién de profundizar estas materias, expondremos brevemen-
te las relaciones existentes, entre la preclusién con la cosa juz-
ggda y con la perencidn.

primer lugar, la preclusién se relaciona con la cosa juz-
gada, aun cuando debemos sefalar que no son conceptos coin-
cidentes. Baste recordar que las diversas manifestaciones de la
preclusién que hemos analizado anteriormente carecen de todo
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nexo con la cosa juzgada. Poseen muchos efectos comunes, pero
no una total equivalencia.

Para Chiovende, “la primera y fundamental diferencia esta
en esto, que la preclusién limite sus efectos al proceso en que
tiene lugar, mientras la cosa juzgada tiene fuerza vinculativa
para todo proceso future” (8).

Pero, en verdad, la preclusién se identifica con séle una de
las facetas de la cosa juzgadda, con la denominada cosa juzgada
en sentido formal. Recordemos que la cosa juzgada formal im-
plica que la via procesal se agota en un determinade momento
impidiendo su prosecucién. En efecto, la cosa juzgada formal se
traduce en la prohibicién de volver a discutir lo ya decidido en
el mismo proceso.

La doctrina la considera come "la suma preclusién o la
preclusién méxima”, porque cuando el proceso ha llegade a su
altima etapa, sea por no haberse empleado los diversos recur-
sos establecidos en lo ley para impugnar una sentencia o por
haberse agotado los permitidos opera la preclusién y el proceso
no puede seguir adelante.

Carnelutti, analizando esta correspondencia, expresa: “la co-
sa juzgada formal es el efecto de la preclusién del derecho a
provocar el cambio de la decisién, o sea, de impugnarla. ¥ asf
como la cosa juzgada material se traduce en un efecto imperati-
vo, la cosa juzgada formal se manifiesta en un efecto preclu-
sivo™ (9).

Asimismo, los autores resaltan la conexién gque existe en-
fre la preclusién y la perencién o caducidad de la instancia.
Ademds de destacar que en ambas instituciones cumple un papel
primordial el factor tiempo, sehalan que la perencién "no es
sino una forma peculiar de la preclusién procesal, siendo que
ésta cierra uno etapa del proceso, en tanto aquella lo cierra
in totum” (10).

5— La preclusién en algunecs ordenamientos procesales.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil no contiene norma
legal alguna que reglamente en forma expresa el principio de
la preclusién. Sin embargo, la idea de la preclusién se manifies-
ta claramente en agquellas disposiciones que se traducen en una
aplicacién de los términos preclusivos, como sucede, por ejemplo,
con los plazos fatales para interponer el recurso de apelacién
(art. 189), para anunciar el recurso de casacién (art. 770), para

8y Op. cit., p. 215
{9] Francisce Camelutli: “Sistema de Derecho Procesal Civil”*, Editorial UTEHA.

Bs. As., 1944, Tomo I, p. 351,
(10) Adolio E. Porry: “‘Perancién :éaaﬁlu Insiancla’”. Editoriol Bibliogrdtica Argsnting.

3+ edicifén, Ba. As., 198, p.
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deducir las excepciones dilatorias (art. 305) o para la oposicién
en el juicio ejecutivo {art, 463). Al respecto, es interesante tener
presente la idea incorporada por Couture en su famoso proyec-
to del Cédigo de Procedimiento Civil uruguayo del afio 1945, dl
consagrar en el articule 29 la regla general de que, salvo dis-
posicién en contrario, los plazos sefalados a las partes para
realizar los actos procesales tienen el cardcter de perentorios e
improrrogables.

Ademds, en el Cédigo de Procedimiento Civil chileno pode-
mos comprobar la aplicacién del principio de la preclusién en
aquellas disposiciones que prohiben el ejercicio de una facultad
por ser incompatible con una anterior ya interpuesta, como sucede
por ejemplo con su articulo 101, precepto que junto con senalar
que las partes en un juicio pueden promover cuestiones de com-
petencia por via inhjbitoria o por declinatoria, agrega que las
que hayan optado por uno de estos medios, no pueden aban-
donarlo para recurrir al otro ¥ que ne podrén emplearse los dos
simultdnea ni sucesivamente. Finalmente, otras normas importan
aplicacién del principio de eventualidad, como ocurre al pres-
cribir que todas las excepciones deberdn oponerse en un mismo
escrito, expresdndose con claridad y precisién los hechos y me-
dios de prueba de que el deudor intente valerse para acredi-
tarlas.

En oposicién a la tendencia que se cbserva en nuestro or-
denamiento procesal, en otros paises esta institucion ha tenido
una acogida mds efectiva y una consagracién mds expresa. Asi
sucede por ejemplo con los cédigos colombiano e italiano.

En efecto, el art. 136 del nueve Cédigo de Procedimiento
Civil de Colombia, promulgade por Decreto N° 1400 de 6 de
agosto de 1970 y que entré en vigencia el 1° de enerc de 1971,
hace referencia explicita a la preclusién, al sefialar textualmente:

“Art. 136 preclusién de los incidentes. El incidente deberd
proponerse con boase en todos los motivos existentes al tiempo
de su iniciacién y no se admitird luego incidente similar, a me-
nos que se trate de hechos ocurrides con posterioridad”. . - -

Evidentemente, esta medida de preclusién en la oportunidad
procesal para promover incidentes debe transformarse en un ar-
ma efectiva para paliar parcialmente el grave problema de la
lentitud de la justicia, ya que tiende a evitar la interposicién de
incidentes de nulidad de todo lo obrade en un juicio en forma
sucesiva v basados en hechos ya ocurridos al deducirse el pri-
mero de ellos.

" £l Cédigo de Procedimiento Civil italiono hace igualmente
expresa referencia al vocablo preclusién en su articule 184. Di-
cha disposicién, ubicada en el Capitule 11 del Libro II, titulado
“De la instruccién de la causa”, prescribe en forma textual:
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“"Durante el tramite ulterior del juicio, solamente cucmdo
existen motivos graves el Juez instructer puede aqutorizar a las
partes a presentar nuevos documentos, solicitar nuevos medios
de prueba y lormular nuevas excepcicnes que no estén pre-
clusas’.

De esta manera, se pondrd fin a la reprochable y absurda
téctice de algunos litigantes que acostumbran reservar para Gl-
timo momento sus mejores elementos de defensa con la finali-
dad de usarlos cuando estimen que la parte contraria no se en-
cuentra en condiciones de rebatirlos en forma eficaz. Como bien
se sefiala en la exposicién de motives del Cédige Procesal ita-
licno de 1940, “semejomtes recursos son contrarios a los fines
de la justicia, baje un doble aspecto: ante todo, porque con elios
el litigonte mds astuto procura romper en favor suyo esa igual-
dad de las partes que halla su mejor garantia en el debate, ¥ en
segundo lugar, porque el curso normal del proceso de lo fase
inicial a la fase final, v que a menudo hacen aparecer el juicio
de primera instomcia como un anuncic apenas bosgquejado de
las verdaderas defensas reservadas poara la instancia de la ape-
lacién” (11).

6.— Conclusidn.

Estimamos necesario que las futuras reformas procesales
deben tender a consagrar e incorporar de modo efectivo el prin-
cipio de la preclusién, introduciendo enmiendas de alcance mds
amplic para obtener una administracién de justicia més activa,
rdpida v eficaz. Tode Cédigo Procesal debe contener una serie
de preclusiones que actien en la vida del proceso como barrera
infrenqueable para no tolerar a la astucia como una arma pro-
cesal e impedir que el proceso se convierta en un fraude orga-
nizade por el litigente de mala {& en desmedro de los dltos in-
tereses de la justicia, y que, por el contrario, le permita cumplir
con su verdadero fin de transiormarse en el instrumento adecua-
do a las necesidades del derecho sustancial al cual ha de servir

{11y “Cadigo de Procedimisnte Civil Daliona', Edit. Depalmea, Ba. As., 14, p. 48
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