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A Giuseppe Chiovenda



PRÓLOGO

Este libro forma parte de un género de literatura jurídica que la escuela italiana de Derecho ofreció abundantemente al mundo en el período que separó ambas guerras.

Ahora que han acontecido tantas cosas, en un momento en que Italia, vencida por tantos fenómenos de orden político, militar y económico, busca en sus células nobles, en aquellas que pudieron sobrevivir a la lucha, los elementos que habrán de marcarle su derrotero futuro, parece llegado el momento de señalar lo que el Derecho debe a este país.

No sólo por espíritu de justicia, sino también como un modo de impedir que cundan ciertas confusiones que parecen insinuarse como triste recuerdo del destino que toca al árbol caído, es menester examinar este fenómeno en términos rigurosos.

El libro que el lector tiene en sus manos vendría a servir, así, más que de texto, de pretexto para meditar sobre el destino de una escuela.

*

De escuelas jurídicas estrictamente hablando, en el siglo XX europeo, sólo puede hablarse de la francesa, de la alemana y de la italiana.

España tuvo una escuela en cuyos dominios no se ponía el sol, antes y después que el rey famoso hubo adquirido y perdido los suyos. Pero en el siglo XX, si bien puede hablarse de figuras de primer plano, por diversos motivos, no puede hablarse de escuela. El derecho anglosajón, por otras razones, no ha dado al mundo contemporáneo una escuela jurídica. Las ha dado en el orden económico y ha brindado, con sus instituciones, una ejemplar docencia de filosofía política. Pero no parece que pueda hablarse, sin hipérbole, de una escuela inglesa o angloamericana de derecho positivo o de teoría general. En cuanto a Rusia, si tiene dentro de sus contornos una escuela jurídica, lo cierto es que ella no ha trascendido hasta el día de hoy a la cultura occidental.

Holanda, Australia, Bélgica, Suiza, Portugal, han tenido juristas eminentes pero no escuelas jurídicas propias por haber girado en la órbita de sus más próximas culturas intelectuales. Así Austria, y lo mismo Hungría (ejemplo, PLOSZ), forman parte de la escuela alemana, a la que han aportado la figura señera de KELSEN y, en los dominios procesales, los dos genios de las reformas respectivas, GLASER en lo penal y KLEIN en lo civil, así como tratadistas de la talla de SPERL. De escuela puede hablarse, solamente, cuando en torno a una universidad o a un instituto se forma un conjunto tal de estudiosos que dan a su labor el mismo sentido de cooperación que en otros órdenes de la vida asegura el triunfo de los mejor organizados. Para esto es menester reunir muchas cosas. Se necesitan, ante todo, maestros. No bastan una, dos o tres figuras estelares: sólo decenas de maestros auténticos hacen una escuela. Se requiere, asimismo, una tradición. América no tendrá escuelas, hasta tanto nuestros humildes esfuerzos de hoy sean considerados, en el siglo XXI como el balbuceo de los precursores. Es menester, también, tener jóvenes que posean conciencia de su misión. Esto, que es lo más difícil de todo, quiere decir que sólo un grupo compacto, ligado por un ideal científico común, decidido a olvidarse por un momento de las unidades individuales para ofrecer un solo flanco a la crítica y a la lucha contra el escepticismo y el desinterés ajeno, puede dar a una escuela el sentido de masa que le es indispensable. Escuela sin jóvenes no es escuela, porque sólo los jóvenes junto a los mayores hacen el cúmulo de sabiduría y de poder que la vida demanda. Y se requieren, por último, principios. Una escuela es tal el día en que ha logrado reducir a principios los datos de la experiencia, cuando ha logrado darles unidad y pureza, cuando un vocablo representa un concepto fácilmente admitido, cuando una regla se ha desenvuelto hasta sus últimas consecuencias, cuando se manejan los materiales históricos con absoluta seguridad.

Solamente cuando un país logra reunir todas estas cosas, merced a sostenidos esfuerzos de siglos, y a poderosos impulsos de siempre renovada actualidad, puede proclamar que tiene una escuela. Esta es, así, historia, filosofía, ciencia y técnica. Si falta uno solo de estos extremos, el camino se halla aún a medio recorrer.

*

No es necesario recordar aquí lo que Italia tuvo desde el comienzo de su historia. Baste decir que la excelencia sin par de los materiales brindados por el Derecho romano, ha sostenido todas las construcciones del mundo contemporáneo. Todo el Derecho alemán posterior a la recepción, ha sido un monumento construido con materiales romanos. Y en la época contemporánea, son los pueblos anglo-sajones, por curiosa antinomia, los que ofrecen el ejemplo más notable de sobrevivencia de la primitiva concepción romana del Derecho.

Parece también obvio destacar lo que fue el Derecho medioeval italiano. Las escuelas de Bolonia, Padua y Pavía, constituyeron en su tiempo la más alta expresión del pensamiento jurídico clásico y de ellas recibió el Renacimiento el legado de la civilización latina.

Y resulta, por último, particularmente innecesario para el lector, repasar lo que representó para este admirable país, el siglo XIX, donde cada rama del Derecho halló una figura cumbre.

Es con este legado con el que el siglo presente plantea a la escuela italiana el problema de su subsistencia. Y es, justamente, entonces, cuando Italia toma el rumbo de su supremo esfuerzo científico en el orden del Derecho.

Un examen de lo que fue la ciencia del Derecho en Italia en los comienzos de este siglo, permite comprender el significado de esta escuela en todo el tiempo posterior.

La filosofía del Derecho tenía en ese entonces un alto representante del positivismo: VANNI. Pero en el campo de la filosofía general, la figura de CROCE había puesto sobre la mesa de examen el idealismo y tenía, en figuras como GENTILE, quienes seguían su camino. En el campo del Derecho, DEL VECCHIO habría de inspirarse luego en ese plan de filosofía general, para ser el fundador del idealismo italiano en el plano de la filosofía jurídica.

La historia de las instituciones tuvo, en el límite de los dos siglos, un notable desenvolvimiento. La “Rivista italiana per le scienze giuridiche”, en manos de SCHUPFER, fue el instrumento que estimuló la investigación y permitió dar a esta escuela, las bases históricas que para ser tal necesitaba. Fue acompañado por Nino TAMASIA y por BESTA, este último insuperado expositor de la vida jurídica italiana de la Edad Media.

Fue también entonces cuando apareció en Italia una de sus figuras más singulares de todos los tiempos: Vittorio SCIALOIA, “il maestro di coloro che sanno”. SCIALOIA fue un excelso romanista que apenas escribió obras de Derecho romano; pero que comunicó la pasión por ese derecho a todos los que trabajan en ramas particulares. Era, por su parte, emanación del viejo maestro Filomusi GUELFI y habría de encontrar continuadores excelsos en BONFANTE, el más grande romanista italiano, y en SEGRÉ. SCIALOIA “contaminó”, podría decirse, de Derecho romano a todas los estudiosos de Italia; dando nueva vida a los diferentes sectores individuales. Hechura de SCIALOIA en su vocación romanista, son CHIOVENDA, en el campo del Derecho procesal; SRAFFA, continuador de la obra magnífica de VIVANTE en el derecho comercial, en que a su vez, con BOLAFFIO, sucede la enseñanza de VIDAR; RANELLETTI, en el derecho administrativo, sucesor de ORLANDO, figura patriarcal; ASCOLI, COVIELLO, LESSONA, PACCHIONI y DE RUGGIERO, en el Derecho civil, los cuales, abandonando la influencia francesa predominante hasta GIORGI, se orientaron, bajo la influencia scialoiana, hacia los estudios romanistas, de los cuales, los dos últimos, específicamente, provenían.

Por su lado, también en este tiempo, la escuela de Derecho Penal, formada por la figura tutelar de CARRARA, en el modelo de proporción y de armonía que fue la escuela clásica, dirige sus pasos hacia el positivismo con las tres figuras liminares de FERRI, LOMBROSO y GAROFALO. Del positivismo se sale con FLORIAN, que anhela un regreso a la escuela clásica, y este movimiento habría de cumplirse, con su concepción del dogmatismo jurídico, en las obras de MANZINI, de LUCHINI, de Arturo ROCCO y de MASSARI, todos ellos eminentes procesalistas penales, y el último fuertemente influido por las ideas de CHIOVENDA.

A todo esto, no existe, ya a comienzos del siglo, ninguna rama del Derecho en la cual Italia no tenga figuras esclarecidas. Sus revistas, como la “Rivista di diritto commerciale”, pueden contarse entre las mejores del mundo. Otras, como “Foro italiano”, un precioso instrumento de cultura, en manos de la familia Scialoia, se viene transmitiendo de generación en generación. Sus universidades lanzan, cada año, oleadas de nuevos profesores. Sus prensas publican sin cesar libros cada día más admirables.

Es en este estado de cosas, que comienza un régimen político de todos conocido, que no necesita aquí alusiones más directas. Pero la magnitud de la obra docente era tal, que los errores de ese régimen nada pudieron contra ella. En las puertas de sus universidades se detenían, hasta los últimos momentos, los agentes del poder político. La producción continuó incesante. Y si bien en algunas ramas la influencia de la legislación política pudo hacerse sentir, lo cierto, lo absolutamente cierto, es que las universidades italianas continuaron su obra educadora, a pesar del régimen dominante.

La magnitud de ese esfuerzo se comprende bien si se tiene en cuenta que en esta enumeración sucinta de los nombres de comienzos del siglo y de los del tiempo inmediato posterior, más de un centenar de grandes figuras se ha omitido.

Esa escuela tuvo un singular destino. Surgida de la escuela francesa fue luego orientándose hacia la escuela alemana.

De la escuela francesa tuvo el sentido cartesiano del orden y de la deslumbradora claridad greco-latina. No hay un solo maestro italiano que no haya sobresalido en estas singulares virtudes de su raza. Excelentes oradores y escritores, tuvieron, en primer término, como virtud excelsa, la de saber decir y escribir el Derecho. Sus obras son verdaderos modelos del método y de la transparencia expositiva.

Pero de la escuela alemana, Italia tomó el rigor conceptual y la profundidad filosófica. Así, por ejemplo, cuando las Pandectas de WINDSCHEID resultan traducidas al italiano y anotadas por FADDA y BENSA, las adiciones latinas por su profundidad y por su pureza dogmática, en nada desmerecieron del original alemán. No hay una sola de las ramas del Derecho en la cual la escuela italiana no haya recibido del genio alemán su sentido profundo del Derecho, su capacidad de abstracción y esa increíble facultad lógica de operar con conceptos como si fueran cosas tangibles y materiales.

Pero en tanto algunos escritores de Francia, por amor a la claridad, se pierden en la superficie de las cosas desentendiéndose, además, de lo que ocurre fuera de sus fronteras, y en tanto los de Alemania, por amor a la densidad, pierden el sentido de la realidad y de la proporción, Italia toma de unos y otros lo mejor de su genio. Toma de Francia la claridad y el método; toma de Alemania la exquisitez de los conceptos; y sin traicionar una sola de las adquisiciones del legado latino, al que permanece fiel en todo instante, supera a las dos escuelas en el período que separa a ambas guerras.

No era sin angustia que en los últimos años, los que amamos y admiramos el genio de Francia veíamos caer algunas de sus grandes figuras sin dejar un digno reemplazante en la augusta cátedra: DUGUIT, HAURIOU, PLANIOL, CAPITANT, se llevaban consigo pedazos de una gloria cada día más lejana. La guerra detuvo, en los instantes mismos de su iniciación, un movimiento de labor jurídica largo tiempo esperado.

No era tampoco sin profunda tristeza que veíamos al nacionalsocialismo abjurar de sus más grandes figuras en la ciencia del Derecho. La cátedra con profesor y sin alumnos de WENGER en Munich, sólo podía rivalizar en amargura con la cátedra errante de GOLDSCHMIDT, trasladada de un horizonte a otro por quien la llevaba consigo, o con el penoso refugio de KELSEN, tratando de formar en Estados Unidos nuevos adeptos en medio de glacial indiferencia.

Entre tanto Italia producía revistas, libros, cursos litografiados, en forma de avalancha. Sus universidades crearon, entre las dos guerras, material más que suficiente para educar un mundo.

*

Es a esa escuela a la que pertenece la de Derecho procesal.

Aparentemente, el prestigio de esta escuela data de comienzos del siglo y, en particular, del momento (1924) en que la “Rivista di diritto processuale civile” hace su aparición. Pero quien aspire a observar las cosas con cierta perspectiva en el tiempo, comprenderá que ya en el siglo XIX están echadas las bases de la misma. Una obra como el “Comentario” del Código Sardo de MANZINI, PISSANELLI y SCIALOIA, constituye de por sí una admirable prueba de suficiencia. Esta obra difundida más tarde por GALDI, y hoy inexplicablemente olvidada, es una fuente inagotable de datos, de referencias del derecho clásico e intermedio, de confrontación con los otros textos europeos, de aguda exégesis del cuerpo legal. El “Diritto Giudiziario” y las “Istituzioni” de MATTIROLO son obras que honran a su tiempo.

Es por esta razón por lo que cuando en 1899 aparece el “Commentario”, rápidamente famoso, de MORTARA, obra ésta que habría constituido un honor para cualquier cultura, ya estaban prontas las líneas para una nueva corriente científica llamada a superarla.

Es exacto que cuando CHIOVENDA publica en 1903 su estudio sobre la acción que es, como ha dicho CALAMANDREI, el manifiesto de una nueva escuela, la enseñanza alemana resulta extraordinariamente significativa. Pero no es menos cierto que el manejo de las fuentes latinas, el dominio absoluto del derecho intermedio y la notable fundamentación en los textos legales, apoyada en la exégesis de sus predecesores, hacen de ese ensayo el más italiano de todos los documentos de esta escuela. No es sin estricta justicia que, un cuarto de siglo después, en las adiciones a la edición de “Saggi” de 1930, CHIOVENDA acentúa que su construcción no tiene otro alcance que el de poner ese tema en el punto que históricamente le corresponde, junto a las fuentes del Derecho romano y medioeval. Sus desarrollos contenidos en su anterior “Romanesimo e germanesimo nel processo civile” y en la notable conferencia posterior que pronunció en Bucarest en 1932 publicada bajo el título “L’idea romana nel processo civile moderno”, constituyen una brillante demostración de su fidelidad a las tradiciones latinas.

*

CHIOVENDA publica en 1906 sus “Principii” que son el magno, aunque inconcluso, desenvolvimiento de su concepción sistemática. Este libro rompe con el pasado en su aspecto fundamental: en que no describe el proceso siguiéndolo en sus etapas (preparación, demanda; sustanciación, prueba, conclusión, sentencia, apelación; método éste del que, todavía nosotros en América, no hemos podido emanciparnos), sino que lo fundamenta a través de una ordenación lógica, superior a su mero sentido descriptivo: conceptos fundamentales, actuación de la ley favorable al actor y actuación de la misma favorable al demandado, presupuestos procesales y teoría de la relación procesal.

Es por eso por lo que, cuando CARNELUTTI, en 1920, comienza a publicar, en una edición litográfica, sus “Lezioni”, ya la obra de CHIOVENDA ha dado sus frutos y este libro significa un paso adelante respecto de la obra del fundador de la escuela. En el caso particular de CARNELUTTI, que llegaba al Derecho procesal como un inmigrante, pues su labor anterior, fuera de un denso estudio sobre la prueba, estaba constituida por contribuciones al derecho industrial, el aporte a la escuela era inapreciable. Se trataba, ya entonces, de un escritor de brillo fulgurante, de insólita potencia imaginativa y que, además, por razones de temperamento, ningún recelo tenía en romper con todas las tradiciones y extraer de su propio ingenio un nuevo sistema del Derecho. Y esa proeza la cumplió en 1936 con la aparición del libro que acaba de publicarse en Buenos Aires, en una edición que honra a sus traductores y a su anotador. El “Sistema” de CARNELUTTI es un libro extraído de la inteligencia. El autor no cita sus fuentes, por la sencilla razón de que bien poco ha tenido que ver con ellas; no cita jurisprudencia, porque su libro está más allá de la jurisprudencia; no confronta su opinión con la opinión ajena, porque ésta muy pocas veces ha sido tenida en cuenta. Una increíble maquinaria de conceptos, poco conocidos y muchos inventados por el autor, ha sido montada. El magno interrogante de este libro consiste en que es tal su potencia imaginativa, que bien puede acontecer que la primorosa maquinaria sólo funcione cuando la maneje el autor. Fuera de esas manos cautas y seguras, el prodigioso mecanismo puede detenerse.

Sucedió así que cuando en 1942 apareció la versión española de sus “Istituzioni”, apoyadas de nuevo sobre la realidad y destinadas a explicar descriptivamente, como en los buenos viejos tiempos, el Código de 1940, los lectores que carecían de una preparación anterior, por no haberle seguido a lo largo de su trayectoria y de su copioso aporte a la “Rivista”, tuvieron la sensación de que el semidiós abandonaba el reino de las nubes y volvía a posar sus plantas sobre la humilde tierra. Bien puede acontecer, por este motivo, que las “Istituzioni” brinden a su autor en el público de los abogados, ese público que marcha con el libro bajo el brazo para esgrimirlo en la lucha judicial, más gloria que la magna arquitectura del “Sistema”.

Al lado de estos dos hombres excepcionales, el fundador y el innovador, está situado, en idéntico plano, CALAMANDREI.

Respecto a este escritor, se ha dado la increíble anomalía de que los lectores de habla española le conocían; hasta el día de la traducción de “Istituzioni”, por un opúsculo de lucha, titulado “Demasiados abogados” y por una joya de gracia literaria: el “Elogio de los jueces”. Este conocimiento equivalía a juzgar a DONATELLO por las manos de su San Agustín; todo lo admirable que se quiere, pero, al fin de cuentas, sólo las manos de San Agustín.

CALAMANDREI es, antes que un procesalista, un hombre. Hoy Rector de la Universidad de Florencia, tiene la vocación del científico junto con la formación del humanista y la austeridad del ciudadano.

Sería injusto, frente a la inmensidad de las cosas que han pasado, no poner en primer término, esta última faceta de su personalidad. CALAMANDREI tendrá para su gloria la de haber sido uno de los pocos, si no el único, abogados de Italia que rehusó su inscripción en el Partido Fascista durante los últimos tiempos, en aquellos en que más fuerte era la presión política. Caído el partido dominante, fue designado Rector de la Universidad de Florencia. Reconquistada la ciudad. CALAMANDREI escribió una página de antología, difundida en los periódicos norteamericanos con el título “Florence fights for freedom”. “Monumentos centenarios –dice– han caído, nuestros mejores hombres, jóvenes y viejos, han caído. Pero Florencia es ahora más grande y más joven que nunca. Acaso los florentinos no hayan comprendido la grandeza de su misión, la importancia del pacto que ellos habían sellado consigo mismos y con el mundo”. La liberación de su ciudad, da a la figura de CALAMANDREI un relieve que su personalidad venía de largo tiempo atrás reclamando.

Es que éste es, sin duda, uno de los espíritus más singulares de nuestro tiempo. Humanista en su cultura, artista en su formación y en sus vocaciones, escritor refinado y excelso cuando las circunstancias lo exigen, es, sin embargo, por la vastedad de su saber, por la lógica de sus deducciones, por la sutileza de su disquisición, uno de los primeros juristas contemporáneos. Su gran obra inicial, escrita antes de la guerra anterior y publicada después de concluida la contienda, fue su monumental “Cassazione Civile”. Entre esa obra y sus “Istituzioni”, publicadas ya sobre el límite de esta guerra, sobre la base del nuevo Código italiano, media toda una vida dedicada a la ciencia del proceso civil. Son docenas de magníficas monografías, de las cuales ésta es sólo una unidad. Este libro no es mejor ni peor que tantos otros que CALAMANDREI ha escrito. Pero acaso se halle por encima de ellos en madurez reflexiva, en selección nobilísima del tema, en pureza de los conceptos, en sobriedad armoniosa del estilo docente.

La única razón por la cual el nombre de este maestro no ha alcanzado en América el renombre de muchos de sus colegas italianos, reside en que su amor a las cosas bien hechas, le ha exigido acumular todos sus esfuerzos en las monografías y no en uno o dos grandes tratados generales. Es que CALAMANDREI tiene lo que PÉGUY llamaba “la pitié de l’ouvrage bien faite”. Cada una de esas monografías es un modelo de ajuste en las ideas y de escrúpulo informativo. Cualquier maestro, el más digno de todos, se sentiría orgulloso de poder suscribir uno de estos estudios. Desde el primero sobre “La chiamata in garanzia”, de 1913, hasta el último de los llegados a nosotros sobre “La relativà del concetto di azione”, en 1939. En cada uno de ellos está presente la integridad de sus potencias espirituales.

CALAMANDREI no es, como CHIOVENDA, un fundador, porque se honra en proclamarse discípulo y continuador de la obra de éste. Fiel al maestro en sus concepciones fundamentales, no halla, sin embargo, reparo en apartarse de él cuando sus convicciones se lo demandan. Pero CALAMANDREI ha dado prueba de su adhesión a CHIOVENDA cuando, en su principal libro de los últimos tiempos, “Istituzioni”, lo dice y lo reitera en palabras que no pueden ocultar la emoción. Ese fue, por lo demás, el mismo lenguaje que utilizara en un opúsculo que bajo el título “In memoria di Giuseppe Chiovenda” publicó con ocasión de la muerte de éste y que es un modelo de devoción, de fidelidad, de sincero amor a un maestro y de segura promesa contraída con su memoria.

La escuela a la que estas tres figuras pertenecen tiene, además una pléyade de verdaderos maestros.

Bastaría evocar el nombre de cada uno de ellos para que ese nombre vaya asociado a uno o varios libros de calidad singular. REDENTI, autor de una obra que se ha transformado en clásica sobre intervención de terceros en el proceso civil, brindó en los últimos años un ingenioso volumen de teoría general, en el que aspiró a conciliar las necesidades de la escuela con las del foro: “Profili pratici del diritto processuale civile”. Emilio BETTI, autor de un denso y notable romanista. LIEBMAN, hoy en Sao Paulo, que se reveló como un escritor de primer orden en “L’opposizioni di merito nel processo di esecuzione” y que, poco antes de su salida de Italia, publicó su finísima “Efficacia ed autoríta della sentenza”, próxima a traducirse al español. CRISTOFOLINI, prematuramente muerto, Redactor en jefe de la “Rivista”, y autor de estudios que, como “Efficacia della sentenza nel tempo”, revelan una poderosa mentalidad. SEGNI, que ha escrito para el “Nuovo Digesto Italiano”, el vocablo “Procedimiento civile” en términos que sólo un maestro en plena formación puede exponer. ZANZUCCHI y ROCCO (U), autores de obras generales que en cualquier otro país serían consideradas de primer plano. ALLORIO, uno de los discípulos preferidos de CARNELUTTI, autor de varios trabajos de singular mérito. Virgilio ANDRIOLI, autor de notables reseñas y de un libro sobre el concurso en la ejecución singular, recibido con todos los honores. Salvador SATTA, el hijo pródigo de la escuela, que no ha emprendido aún los caminos del regreso, pero a quien no pueden negarse condiciones de laboriosidad e ingenio. RASELLI, autor de dos excelentes volúmenes sobre poderes discrecionales del juez. BIONDI, con valiosas contribuciones a la teoría del Ministerio Público. Hugo PAOLI, un cultor del Derecho griego clásico. CROCCIANI, un joven estudioso del Derecho procesal anglo-americano. MICHELI, también joven, asistente en Pavía, autor de una obra perfectamente concluida sobre la renuncia de los actos del juicio. PALERMO, discípulo de Ugo ROCCO, que en el año anterior a la guerra publicó una meritoria contribución a la teoría de los actos procesales. RICA BARBERIS, profesor ya hace años en Turín, escritor de copiosa producción, consistente toda ella en estudios particulares y hasta en cuadros sinópticos, algunos reunidos en volúmenes de diversa orientación. MORELLI, profesor de Nápoles y autor del mejor tratado de Derecho procesal internacional, al que le fuera discernido, ya declarada la guerra, el premio que lleva el nombre de CHIOVENDA. JAEGER, cultor del derecho del trabajo y autor de un buen libro sobre la reconvención. CALOGERO, un filósofo llegado en los últimos tiempos al campo del proceso civil y autor de un delicado estudio sobre los deberes de veracidad, probidad y lealtad en el proceso civil. Y tantos y tantos otros cuya sola enunciación demandaría largas páginas.

*

La guerra vino a interrumpir esta admirable disciplina de trabajo. ¿Qué quedará hoy de tanto esfuerzo? ¿Quiénes de todos estos maestros y jóvenes estudiosos han logrado sobrevivir a la contienda? ¿Quiénes han caído en ella o en los ardores de la guerra civil?

En momentos de escribirse estas líneas, ni una sola página ha llegado de Italia, posterior a la conflagración. Ese país es un vasto escenario, cuyo telón de boca cubre la realidad a nuestros ojos. Acaso falten pocas semanas para que ese telón se levante y aparezca ante nosotros el resultado de la tragedia. También aquí, como en la ficción, lo más grande pasa cuando el telón está caído.

Entre tanto, saludemos cada libro de esta escuela como una demostración de lo que el genio latino contemporáneo ha brindado a la civilización. Las tres dramáticas aventuras de España, de Italia y de Francia, ponen en cuestión la vigencia misma de esta raza en el mundo que habrá de sobrevenir, luego de haber iluminado todos los caminos que condujeron a nuestro tiempo.

Estas páginas, escritas bajo la angustia de ciertas afirmaciones que niegan a Italia el pan y la sal, creyendo que el fascismo arrasó con todo y nada dejó en pie de la cultura milenaria, son un sincero tributo de admiración y de afecto.

Quien las ha escrito recibió, desde los primeros instantes de su formación, las expresiones de la cultura francesa, a la que por ley de la sangre y del espíritu debe fidelidad por todos los días de su vida. Pero debe a la escuela italiana de Derecho procesal un nuevo rumbo en su afán de modesto obrero del Derecho. En ella aprendió lo que considera más valioso de su labor científica. Allí también adquirió la posibilidad de su acceso al inmenso mundo de la cultura alemana, tan excepcional y tan grande que ni los tremendos errores de su historia pueden borrar. En las páginas de sus maestros pudo percibir el Derecho en una medida de profundidad que las aulas universitarias no le habían deparado. El método, la obsesión de la claridad, la necesidad de hacer las cosas totalmente transparentes merced a un incesante esfuerzo de depuración, excelsa virtud de la inteligencia grecolatina, tuvieron en esos libros una admirable interpretación que no será nunca olvidada.

No es, pues, sin cierta emoción y recogimiento que han sido escritas estas páginas iniciales. Cuanto pudiera haber en ellas de excesivo o de injusto, puede justificarse con las mismas palabras que el creador inmortal utilizaba para pedir indulgencia al Virgilio: “vagliami il lungo studio e il grande amore”.

Eduardo J. COUTURE.


ADVERTENCIA

La carencia, en nuestra literatura, de trabajos sobre los principios generales de la tutela cautelar, que agoten la materia, ha sido el motivo que, primordialmente, me ha inducido a publicar este volumen, el cual contiene la introducción a un curso sobre las providencias cautelares explicado durante el año pasado a los estudiantes del segundo bienio de esta Facultad Jurídica.

Si, una vez superada en la ciencia la concepción según la cual iurisdictio in sola notione consistit, los procesalistas, en estos últimos años, han ampliado, con provechoso resultado, su campo de investigación a la teoría de la ejecución forzada, no puede decirse lo mismo en cuanto a la materia cautelar, la sistematización de la cual está todavía en gran parte por hacer, no tanto en lo que se refiere al estudio de los institutos cautelares de carácter singular, sobre los cuales, y especialmente sobre el secuestro, existen monografías muy apreciables, cuanto en lo que afecta a la elaboración de una teoría general de estos institutos, respecto de la cual en el vacío casi absoluto de estudios monográficos que ha durado cerca de treinta años (de un artículo de DIANA, que es de 1909, a uno de ALLORIO, aparecido mientras corrijo las pruebas de este volumen), las orientaciones sólo pueden buscarse en la enseñanza, también en este aspecto fundamental, de los principios y de las instituciones de CHIOVENDA, y en algún brote genial de las lecciones de CARNELUTTI.

Estas páginas mías tienen, pues, principalmente el objeto de llamar la atención de los estudiosos, y especialmente de los jóvenes, sobre una región del Derecho procesal que hasta ahora ha permanecido en la sombra, y que es extraordinariamente fecunda (como lo han puesto de manifiesto los ejercicios sobre casos jurisprudenciales, por los cuales ha sido acompañado en las clases el desarrollo de este curso) en problemas prácticos insospechados, a la solución de los cuales no puede dedicarse de una manera seria quien no se encuentre sólidamente preparado en el campo de la teoría.

Sin disimular su origen didáctico, antes al contrario, declarándolo en el propio título (lo que explica la insistencia sobre conceptos elementales, los frecuentes ejemplos y la reducción del aparato bibliográfico al mínimo indispensable), este libro habrá alcanzado su finalidad plenamente si consigue suscitar en algún lector el deseo de estudiar de nuevo los temas enunciados aquí sumariamente en forma de relación o programa y de profundizar en ellos; por este motivo no podía encontrar lugar más adecuado que en la Colección dirigida por mí, que ha nacido en la escuela y vive para ella constituyendo el testimonio de un esfuerzo continuado en común, en el que, más que maestros y discípulos, existen colaboradores, cuya contribución individual no aspira a otra cosa que a constituir un peldaño que sirva para que otros puedan llegar más arriba. Una demostración de que la esperanza mía no quedará defraudada, la constituirá, en esta misma Colección el volumen, ya anunciado, sobre la teoría de las providencias cautelares, debido al ingenio vivo de Alejandro PEKELIS.

Firenze, Universidad, octubre de 1935.


CAPÍTULO ICRITERIO PARA LA DEFINICIÓN DE LAS PROVIDENCIAS CAUTELARES

SUMARIO: 1. Providencia, acción, proceso cautelar; posibles criterios para distinguir las providencias cautelares de las otras providencias. 2. Cognición y ejecución; posición de las providencias cautelares frente a esta división. 3. La provisoriedad como carácter distintivo de las providencias cautelares. 4. Sentido en que se llama provisorias a las providencias sumarias. 5. Sentido en que se llama provisorias a las providencias cautelares. 6. a) Provisoriedad y función preventiva; 7. b) provisoriedad y urgencia; 8. c) periculum in mora. 9. La instrumentalidad como carácter típico de las providencias cautelares. 10. Terminología: a) providencias cautelares y providencias principales; 11. b) Providencias cautelares conservativas e innovativas.

1. Nuestra ley no contiene una regulación general de las providencias del juez que, calificadas de manera diversa en numerosas disposiciones diseminadas en los Códigos, se hallan designadas de manera global en los arts. 389 del Código de Procedimiento Civil y 39 del Real Decreto de 31 de agosto de 1901, como “providencias conservatorias o interinas”; en cambio, la doctrina ha tratado de estudiarlas formando una categoría sistemática, bien bajo el perfil de la acción (acción asegurativa o cautelar) que se dirige a la emanación de una de estas providencias1, bien bajo el perfil del proceso (proceso cautelar), a través del cual se construye una de estas providencias2, o bien finalmente, bajo el perfil de la providencia en sí misma (providencia cautelar), que se distingue por sus propios caracteres de todas las otras providencias jurisdiccionales3.

De estos tres puntos de vista, prefiero el tercero, pues me parece que toda clasificación de las acciones que se funde en la diversa naturaleza de la providencia judicial a que tienen la acción4, lo mismo que toda clasificación de los procesos que se funde en los fines que las partes se proponen alcanzar a través de las providencias a que el proceso se dirige5, se resuelve en realidad en una clasificación de los varios tipos de providencias, respecto de las cuales los varios tipos de acción o de proceso no son más que un accesorio y una premisa.

Por mi parte, no veo la necesidad de sustituir la terminología corriente, que habla de función jurisdiccional como comprensiva de la cognición y de la ejecución forzada, por la expresión “función procesal”, puesto que el proceso, entendido como serie de actos preparatorios que conducen al acto jurisdiccional, no tiene en sí otra función que la de preparar, precisamente, la providencia del juez, a través de la cual (y no a través de los actos del proceso) se explica la función jurisdiccional, con efectos diversos según la naturaleza de la providencia. Se puede, efectivamente, hacer una clasificación de los procesos, considerados en sí mismos e independientemente de los efectos sustanciales producidos por la providencia a que tienden, cuando se toma como base el criterio estrictamente formal, referido a la figura externa que pueden asumir, por el modo de expresión y por el orden según el cual están dispuestas en serie las varias actividades de que el proceso se compone (proceso oral y proceso escrito; proceso ordinario y proceso sumario, etc.); pero cuando se quiere basar la clasificación de los procesos sobre los diversos efectos sustanciales que pueden derivar del acto jurisdiccional (proceso de certeza, proceso de condena, proceso cautelar, etc.) me parece que se cae inadvertidamente en el defecto lógico que, en un tiempo, los retóricos enumeraban entre las figuras del discurso y que consiste en atribuir al continente la cualidad del contenido. Así pues, el objeto central del estudio que sigue será no el “proceso cautelar” sino la “providencia cautelar”; debido a que, como se verá, el proceso dirigido a obtener una providencia cautelar no tiene una característica y constante estructura exterior que permita considerarlo formalmente como un tipo separado (veremos, por ejemplo, que, según los casos, el proceso que tiende a una providencia cautelar, puede ser ordinario o sumario).

Por análogas consideraciones, me parece que la noción de “providencia cautelar” debe ser preferida, como objeto de nuestra investigación, a la de “acción cautelar”: no sólo porque, concibiéndose la acción como el poder de provocar un acto jurisdiccional con determinados efectos, es el contenido de la providencia jurisdiccional el que puede servir para definir los varios tipos de acción y no viceversa; sino también porque si se presentasen casos (y precisamente en el curso de este libro nos encontraremos con uno típico) en los que existiese una providencia a la que no correspondiera una acción (jurisdicción sin acción), éstos no podrían encontrar adecuada colocación sistemática en una clasificación que se limitase a encuadrar los varios tipos de providencia jurisdiccional en el campo de los varios tipos de acciones.

Se trata, por tanto, de establecer cuáles son los caracteres diferenciales en virtud de los que las providencias cautelares se distinguen de todas las otras providencias jurisdiccionales: a la investigación de tales caracteres está precisamente dedicado el presente estudio.

Conviene empezar advirtiendo que inútilmente buscaría un firme carácter diferenciador de las providencias cautelares quien fijara como base de su investigación el criterio subjetivo o el criterio formal: no existe una función cautelar confiada a órganos especiales que permita derivar la naturaleza cautelar de la providencia de la naturaleza del sujeto que las emana; como tampoco existe una forma típica por la cual se puedan distinguir exteriormente las providencias cautelares de las otras providencias del juez. La tutela cautelar está confiada en nuestro ordenamiento a los mismos órganos judiciales a los que se demanda la tutela ordinaria declarativa o ejecutiva; tampoco por la forma se distingue la sentencia que ordena un secuestro judicial de las otras sentencias, ni la dación de posesión que se lleva a cabo en ejecución de aquélla se distingue de la que se practica en el procedimiento ejecutivo por la liberación de bienes6.

Podría creerse, pues, que el único criterio del que se pueda esperar una verdadera diferenciación sea el sustancial, que hace relación al contenido de la providencia, o sea, a sus efectos jurídicos. Pero también la insuficiencia de éste se observa a primera vista; ya que si nos ponemos a analizar los efectos que las varias providencias cautelares pueden determinar sobre la relación sustancial a que se refiere, es fácil ver que estos efectos no son cualitativamente diversos de los que son propios de las otras providencias de cognición o de ejecución: efectos meramente declarativos o constitutivos, según los casos, pero en general no diversos por la cualidad de los que pueden derivar de las ordinarias providencias de cognición; o bien efectos ejecutivos, de cualidad absolutamente semejante a la de las providencias a través de las cuales se realiza la ejecución forzada.

2. Estas primeras consideraciones bastan para permitirnos comprender el origen de la falta de certeza dentro de la que se ha debatido siempre la doctrina, desde la más antigua a la más nueva, cuando ha tratado de dar a las providencias cautelares una colocación dentro del sistema del proceso civil: partiendo de la gran división que distingue en la función jurisdiccional la cognición de la ejecución, las providencias cautelares han sido consideradas durante largo tiempo, especialmente por la doctrina alemana, como un apéndice de la ejecución forzada7; y aun cuando, para reaccionar contra esta servidumbre, se ha puesto de relieve que en algunas providencias cautelares, o en una fase de ellas, se encuentran con toda evidencia los caracteres de la cognición y no los de la ejecución forzada, esta observación, más bien que a la conquista de un criterio seguro para dar a las mismas una colocación sistemática autónoma, ha llevado simplemente a anexar una parte de la materia cautelar al proceso de cognición; de manera que toda tentativa de clasificación de las providencias cautelares, apoyada sobre esta base, se ha resuelto, en sustancia –mientras su sistematización se ha buscado sobre el mismo plano lógico en que la cognición se contrapone a la ejecución– en una división y reabsorción entre los dos vastos territorios lindantes8.

Para escapar de este callejón sin salida, es preciso comenzar por entender en su justo sentido la enseñanza según la cual “la actuación de la ley en el proceso puede asumir tres formas: cognición, conservación y ejecución”9. En esta división tripartita, que con toda exactitud pone en claro la existencia de una función cautelar (“conservación”) como forma autónoma de tutela, no se dice, sin embargo, que el criterio a base del cual se diferencian las providencias cautelares de todas las otras providencias sea homogéneo con
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