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Resumen

En el presente trabajo el autor evoca
el pensamiento de Piero Calamandrei
sobre la tutela cautelar, evidenciando
la majestuosidad de la monografia que
publicara en 1936, su contribucién en
la formaciéon de una teoria general
sobre esta forma de tutela y en la
evolucién normativa posterior, asi
como la vigencia y la actualidad de sus
enfoques mas alld de las fronteras
italianas.
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Abstract

In this paper the author evokes the
thought of Piero Calamandrei on inter-
im protection, highlighting the majes-
ty of the monograph published in
1936, its contribution to the formation
of a general theory of this form of
protection and the future legal devel-
opments and as the validity and actu-
ality of their approaches beyond the
[talian borders.
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1. Un cldsico

Tengo entre mis manos una edicién original de la Introdu-
zione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari que Piero
Calamandrei mand6 a la imprenta exactamente 80 afios atras, en
19361 El libro me habia fascinado mientras estudiaba para mi
tesis de licenciatura. En 1986 decidi invertir la primera cuota de
mi bolsa de doctorado en adquisiciones de libros. Encabezando mi
lista de deseos estaba la recopilacion de las Opere giuridiche de
Piero Calamandrei, al cuidado, desde 1965 a 1984, de Mauro Cap-
pelletti para la editorial Morano de Napoles. La encontré. Pero
tuve también la suerte de encontrar, en la Libreria Antiquaria
Gozzini de Florencia, una copia del libro de 1936.

Normalmente se necesitan afios para que una obra juridica
pueda ser calificada como clasica, pudiéndose apreciar su capaci-

* Este texto, originalmente publicado en la Rivista di diritto processuale
(2012, p. 1250 ss), constituye la principal fuente de inspiracién de la interven-
cion en el Coloquio en recuerdo de Piero Calamandrei a los sesenta afios de su
muerte, realizado en el ambito del “VI Seminario Internacional de Derecho Pro-
cesal: Proceso y Constituciéon. Argumentacién y motivaciéon de resoluciones judi-
ciales”, organizado por el prof. Giovanni Priori Posada y realizado en la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, en Lima, los dias 26 a 29 de abril de 2016. Esta
contribucién ha sido escrita en el &mbito del Proyecto de Investigacion (PRIN)
2012 (2012SAM3KM) “La codificazione dei procedimenti nell’'Unione europea”,
financiado por el MINISTERO DELL'ISTRUZIONE, DELLE UNIVERSITA E DELLA RICERCA
(MIUR) [Traduccién de Eugenia Ariano Deho].

1 CALAMANDREI (1936).
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dad de influenciar los estudios sucesivos y sefialar asi un punto di
quiebre en el tratamiento de un tema solo en un largo lapso tem-
poral. Pocas obras nacen clasicas, son clasicas en el momento
mismo que salen de la imprenta, porque el viraje se percibe inme-
diatamente con solo una rapida comparacién entre su contenido y
la literatura anterior. La Introduzione entra entre estas. Cuando
Piero Calamandrei la escribe estd en la clispide de su carrera.
Apenas el afio anterior habia publicado el Elogio dei giudici scritto
da un avvocato?: otra obra destinada a darle amplia fama, con el
pasar del tiempo y de las traducciones en lenguas extranjeras.
Sobre todo, dieciséis afios antes habia publicado La cassazione
civile. Esta obra monumental, que queda una de las mejores de la
literatura italiana de derecho procesal civil, le habia procurado
amplia notoriedad y notables apreciaciones también en Alema-
nias.

2. Una prodigiosa inspiracion

En la Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti
cautelari hay, en primer lugar, una leccién de método. Como es-
cribe Calamandrei en la advertencia inicial, el volumen contiene la
parte introductoria “de un curso sobre las resoluciones cautelares,
explicado [...] a los estudiantes del segundo bienio” de la Facultad
juridica florentina% Ya en esta concretizacién del modelo hum-

2 CALAMANDREI (1935).
3 Cfr. SCHWINGE (1935).

4 Piero Calamandrei recordara luego que “en el decenio entre 1924 y
1934, la Facultad juridica florentina, valiéndose de una cierta elasticidad en los
ordenamientos didacticos que era entonces permitida a las Universidades por la
reforma Gentile, habia dividido el cuatrienio de los estudios de jurisprudencia en
dos bienios, respectivamente dedicados el primero a la ensefianza general de
todas las materias fundamentales, impartido en forma de cursos institucionales
con caracter informativo; el segundo a la ensefianza profundizada de particula-
res capitulos de las mismas materias, o de disciplinas especiales comprendidas
en ellas, impartido en forma de cursos monograficos integrados por actividades
de caracter prevalecientemente formativas [...]. De uno de estos cursos monogra-
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boldtiano de Universidad, que conjuga al mas alto nivel la investi-
gacion y la enseflanza, se puede captar hoy algo de raro.

Hay también una leccién de sintesis. Comprendidos los in-
dices, 162 paginas. Capacidad de captar lo esencial sin detenerse
en detalles inutiles. Otra calidad que hoy escasea.

La contribucién de Piero Calamandrei no viene a la luz a la
hora cero de la reflexién sobre la tutela cautelar. Se tenia el ensa-
yo de Agostino Diana de 19095. Se tenian, importantes, las paginas
que Chiovenda dedicara al tema, antes en los Principi di diritto
processuale civiles y luego en las Istituzioni di diritto processuale
civile’, conectando las medidas cautelares con el principio en vir-
tud del cual “el proceso debe dar hasta donde sea posible practi-
camente a quien tiene un derecho todo aquello y precisamente
aquello que tiene derecho a conseguir”, llegando a admitir “la ac-
cién asegurativa” como figura general, incluso en un sistema que
no conocia una disposicién con contenido analogo al actual art.
700 CPC. Con ello el pensamiento de Chiovenda revelaba -si asi se
puede decir- su principal “defecto”, esto es que “la dinamicidad de
su sistema requeria por parte de los operadores practicos y teori-
cos una capacidad de comprension quiza inexigible en los prime-
ros decenios del siglo”s.

ficos, creados dia a dia en la escuela a través de las discusiones con los mejores
estudiantes, ha derivado, por ejemplo, mi volumen sobre la Introduzione allo
studio sistematico dei provvedimenti cautelari”: asi CALAMANDREI (1941).

5 DIANA (1909).

6 CHIOVENDA (1980).

7 CHIOVENDA (1933).

8 PROTO PIsANI (1988: 34).
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La “angustia por la legalidad”, que es implicitamente un
elogio burgués de la ley, impedirda a Calamandrei seguir a
Chiovenda en sus construcciones mas audaces, como justamente
la accion asegurativa general cual instituto de derecho vigente (y,
ademas, fuera del campo de la tutela cautelar, “la accién que nace
del contrato preliminar”). Cierto es que el libro del jurista floren-
tino se aparta con una prodigiosa inspiracion de las constricciones
de un anadlisis centrado en las medidas cautelares particulares,
para alcanzar una visién de teoria general que, como todas las
concepciones auténticas y meditadas de esta naturaleza, es a la
vez sistematizacidn del presente, individualizacién de los desarro-
llos futuros asi como el inicio de concretizacion de estas lineas de
tendencia. Basta leer las dltimas dos paginas del libro, que consti-
tuyen una especie de programa legislativo, luego efectivamente
realizado en sus aspectos esenciales, como la introduccién de un
“poder cautelar general” asi como un “tipo uniforme de procedi-
miento sumario cautelar”10.

3. El peligro de tardanza

El aliento sistematico del pensamiento de Calamandrei
orienta también hoy, en la interpretaciéon de la mayor novedad
legislativa de los ultimos veinte aflos en materia de tutela caute-
lar: aquella introducida por la Ley 80 del 2005 que recogiendo las
propuestas formuladas desde hacia tiempo por la doctrina y anti-
cipadas en el proceso societario, ha quebrado el nexo estructural
entre la resolucion cautelar y la causa de fondo en relacién a la
emision de una de las resoluciones cautelares enumeradas por el
art. 669-octies, 6° parrafo CPC (en sintesis: resoluciones cautela-
res “anticipatorias”), dejando intacto este nexo en relacién a la

9 GRossI (1986: 150) [La expresion de Grossi es “assillo della legalita”.
Como assillo significa en italiano “pensamiento tormentoso y continuo”, me he
permitido traducirlo como “angustia”: NdT].

10 Cfr. CALAMANDREI (1936: 147).
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emision de medidas cautelares de contenido puramente “conser-
vativo”.

Ayuda, en efecto, a resolver el problema de distinguir entre
las dos categorias de medidas una relectura, filtrada a través de
una mirada a la experiencia europea, de las paginas de Piero Ca-
lamandrei, que han contribuido de manera determinante en Italia
a la elaboracion de la distincién entre resoluciones cautelares
conservativas y anticipatorias!l.

En efecto, por lo que atafie a los tipos de contenido de las
resoluciones provisorias, ademas de las medidas de instruccién
preventiva, la experiencia europea expresa fundamentalmente
tres: las resoluciones que conservan la situacién de hecho y de
derecho con la finalidad de asegurar la futura ejecucidn forzada;
las resoluciones de regulaciéon de una situaciéon provisional; las
resoluciones que anticipan el contenido de la resolucién definitiva
y satisfacen inmediatamente, de manera parcial o total, el interés
protegido por el derecho deducido en juicio!2.

Calamandrei distingue medidas instructorias anticipadas,
resoluciones dirigidas a asegurar la ejecucién forzada, resolucio-
nes dirigidas a anticipar las resoluciones decisorias, cauciones
procesales!3. A parte las cauciones procesales, que son una species
de las medidas dirigidas a asegurar la ejecucion forzada (de la
condena al resarcimiento de los dafios producidos por la ejecucion
de una resolucion cautelar que se revel6 infundada), y las medidas
de instruccién preventiva, fundamental es la biparticion entre las
resoluciones conservativas (de la fructuosidad practica de la eje-

11 Para un discurso mas amplio sobre el punto, ver CAPoNI (2006: 69).

12 Cfr. 1a ponencia de STURNER (2003), presentada en el coloquio realizado
en Bruselas los dias 26 e 27 de octubre de 2001 a iniciativa de la Asociacion interna-
cional de derecho procesal y del Centro interuniversitario belga de derecho procesal.

13 Cfr. CALAMANDREI (1936: 31 ss).
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cucion forzada) y las resoluciones anticipatorias (de resoluciones
decisorias).

En el pensamiento de Calamandrei, la categoria de las reso-
luciones anticipatorias retine en si a las resoluciones provisionales
pertenecientes al segundo y al tercer tipo de la actual experiencia
europea (es decir, las resoluciones de disciplina de una situacién
provisional y las resoluciones anticipatorias del contenido de la
resolucion definitiva). Este enfoque se explica facilmente si se
reflexiona que, en el momento en el que el jurista florentino escri-
be su libro sobre la tutela cautelar, las resoluciones del tercer tipo
no habfan recibido una marcada elaboraciéon conceptual, pero
entraban en la categoria de las resoluciones de disciplina de una
situacién provisional, particularmente bajo el perfil que estos ul-
timos conocen en el ordenamiento aleman a través del § 940 ZPO.

Escribe Calamandrei:

[...] entran en este [...] grupo esas resoluciones con las que se de-
cide interinamente, en la espera de que a través del proceso ordi-
nario se perfeccione la decisidn definitiva, una relacién controver-
tida, cuya indecisién, si perdurara hasta la emision de la resolu-
cion definitiva podrian derivar a las partes irreparables dafios!4.

Entre los casos tipicos de esta categoria él comprende las
denuncias de obra nueva y de dafio temido, las resoluciones tem-
porales y urgentes en el interés de los conyuges y de la prole en el
proceso de separacion personal, la pension provisional de alimen-
tos, el secuestro de las cosas que un deudor ofrece para su libera-
cion. En este grupo:

[...] la medida cautelar consiste justamente en una decisién antici-
pada y provisional, destinada a durar hasta que a esta regulacién
provisoria de la relaciéon controvertida no se superpondra la regu-

14 Asi, CALAMANDREI (1936: 38).
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lacion establemente conseguible a través del mas lento proceso
ordinario!s .

Calamandrei individualiza un rasgo funcional comudn en las
resoluciones comprendidas en este grupo, esto es el hecho de que
aquellos estan dirigidos a neutralizar un peligro de tardanza de la
sentencia definitivals, distinto mas igualmente merecedor de ser
neutralizado respecto al peligro de infructuosidad practica (ajus-
tado, mas bien, a la ejecucion forzada). Asi él promueve una nota-
ble avance de la teoria de las resoluciones cautelares en la expe-
riencia italiana respecto a la experiencia alemana, en aquel enton-
ces aun prisionera de una visidn de la tutela cautelar como esen-
cialmente instrumental a la fructuosidad practica de la ejecucién
forzadal’. Ese paso adelante consiste en el liberarse de la idea de
que el contenido anticipatorio de la de la resolucion sea un rasgo
excepcional de la tutela cautelar. Una adquisicién trabajosa para la
doctrina alemana, que a ella se abre solo hacia el final de los afios
sesenta del Siglo XX, a comenzar por los estudios, aunque diver-
samente orientados, de Fritz Baur!8 y de Dieter Leipold?°.

Asi el pensamiento de Calamandrei permite eficazmente
sostener la conclusidon de que, aparte de los secuestros, todas las
otras resoluciones cautelares recaen en la categoria de las resolu-
ciones anticipatorias, y asf en la regla de la instrumentalidad ate-
nuada.

15 Asi, CALAMANDREI (1936: 38-39).
16 CALAMANDREI (1936: 56-57).

17 Recordamos que en el ordenamiento aleman la disciplina de las resolu-
ciones cautelares esta aun contenida en la quinta seccién del libro octavo de la
ZivilprozefSordnung, dedicado a la ejecucion forzada.

18 BAUR (1967).
19 LeipoLD (1971).
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4. El pensamiento de Calamandrei en Europa

El pensamiento de Piero Calamandrei se proyecta también
en Europa en un caso resuelto por la Corte di Justicia entre los
mas espectaculares “por los protagonistas involucrados y por el
instituto puesto en discusion: el entonces maximo 6rgano judicial
inglés, la House of Lords, se interroga si el principio, profunda-
mente enraizado en el derecho constitucional, antes que en el de-
recho procesal britanico, segtin el cual al juez no le esta permitido
dirigir interlocutory injunctions con finalidad cautelar frente al
gobierno”20 (en rigor, frente a la Corona: the King can do no
wrong), pueda resistir al derecho comunitario. La Corte estatuye
que:

[...] 1a plena eficacia del derecho comunitario estaria reducida si
una norma de derecho nacional pudiera impedir al juez, llamado a
dirimir una controversia disciplinada por el derecho comunitario,
conceder resoluciones provisionales con la finalidad de garantizar
la plena eficacia del pronunciamiento jurisdiccional sobre la exis-
tencia de los derechos invocados en base al derecho comunitario.
En una situacion tal, el juez debe dejar de aplicar la norma de de-
recho nacional que sea el Unico obstaculo a la concesién de medi-
das provisionales?!.

Esta perspectiva fue abierta por las conclusiones, encomen-
dadas al Abogado General, Giuseppe Tesauro, que ilustran de ma-
nera ejemplar el nexo entre efectividad de la tutela jurisdiccional
y medidas cautelares con un llamado a la doctrina clasica italiana,
al paragrafo 12 de las Istituzioni di diritto processuale civile de
Giuseppe Chiovenda y a la Introduzione de Piero Calamandrei.
Pero antes -esta es una pequefla anécdota- va en “avanzada”:
lleva desde Italia el volumen de Piero Calamandrei y encomienda
la traduccién en inglés de varios parrafos al servicio de traduccion

20 TROCKER (2010: 388-388).

21 Cfr. CorTE EUROPEA DE JUSTICIA (1990).
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e interpretacion de la Corte de Justicia y hace distribuir la traduc-
cion entre los jueces?2. El “arte magica de la escritura” de Piero
Calamandrei, evidenciada por Franco Cipriani23 (pero se trata de
dotes comunes a los dos) logré asi proyectar su pensamiento en
Europa.

5. El pensamiento de Calamandrei y la dimension colec-
tiva, social de la justicia civil

En una pagina laboriosa Piero Calamandrei sostiene que las
resoluciones cautelares esta dirigidas,

[...] mas que a defender los derechos subjetivos, a garantizar la
eficacia y por asi decirlo la seriedad de la funcién jurisdiccional
[...]- Las medidas cautelares estan predispuestas mas que en el in-
terés de los particulares, en el interés de la administracion de jus-
ticia, de la cual garantizan su buen funcionamiento y también, se
podria decir, el buen nombre. Si la expresién “policia judicial” no
tuviera ya en nuestro ordenamiento un preciso significado, ella
podria aparecer singularmente apta para designar a la tutela cau-
telarz.

La pagina no escapé a la critica de Franco Cipriani2. No se
puede evitar recordar esta pagina, si no fuera por mas que para
adscribirla eventualmente a una estacion ya superada, aquella de
una exasperada orientacion publicistica de la ciencia del proceso.
Seria, sin embargo, la interpretacién mas simple.

Este paso ilustra que el pensamiento de Calamandrei esta
siempre listo a captar la dimensioén colectiva, social de los pro-
blemas de la justicia civil, también en el tratamiento de los institu-
tos mas técnicos. Bajo este perfil, el enfoque de Calamandrei no

22 Debo el relato de este episodio a la cortesia del prof. Giuseppe Tesauro.
23 Cfr. CipRrIANI (2009a: 11).

24 CALAMANDREI (1936: 143-143).

25 CIPRIANI (2009b: 205).
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esta para nada superado, sino mas bien estd en la vanguardia, por
cuanto es apto para percibir la oportunidad de conformar la disci-
plina del proceso civil en funcién de importantes objetivos de poli-
tica publica, que van mas alla de la tutela jurisdiccional de los de-
rechos individuales deducidos en juicio. De otra manera no se
podrian entender los desarrollos del derecho de la Unién Europea,
en los que la disciplina del proceso civil ha sido explicitamente
conectada a la realizacion del mercado interno?26, asi como, mas
recientemente (con el Tratado di Amsterdam de 1997), a la crea-
cion gradual de un “espacio de libertad, seguridad y justicia”. De
otra manera no se podrian entender las orientaciones que, si se
pone de lado la historia de la justicia laboral, emergen con eviden-
cia en el ordenamiento italiano, sobre todo a partir de la Ley N2
80 del 2005, insertando las reformas de la justicia civil en los pla-
nes de accién para el desarrollo econémico, social y territorial del
pais.

6. La tutela cautelar por la Corte Constitucional

Es superfluo mencionar las etapas de la camino de éxito que
la tutela cautelar, en base al estudio de Piero Calamandrei, ha co-
nocido en el ordenamiento italiano. Conviene recordar mas bien la
frontera que espera aun ser superada: la emisién por parte de la
Corte Constitucional. En el ordenamiento aleman alguno de los
mas importantes procedimientos ante el Bundesverfassungsge-
richt han conocido un pronunciamiento sobre una instancia caute-
lar, en particular de suspension de la ley de cuya constitucionali-
dad se duda. Reconocer que la estimacién de la instancia es excep-
cional como ocurre en el ordenamiento aleman, es una cosa. Negar
que ello sea compatible con el papel de la Corte Constitucional en
el sistema, como se tiende a sostener en el ordenamiento italiano,
es otra. Ello enmascara el escaso conocimiento de este instrumen-

26 El impulso fundamental hacia esta histérica conexién deriva de la ju-
risprudencia de la Corte de Justicia, en particular CORTE DE EUROPEA DE JUSTICIA
(1994).
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to y es fruto de insuficiente fuerza argumentativa?’. Especialmen-
te cuando se trate de leyes que requiere notables inversiones o
esfuerzos organizativos, es inevitable que el peso de los hechos
cumplidos que se verifican antes del pronunciamiento de la Corte
no puedan ser removidos (o pueden ser removidos con mucha
dificultad) entre en la ponderacién constitucional y juegue a favor
de argumentos para salvar la ley de cuya constitucionalidad se
duda. O se acepta esta situacion inaceptable o se evaliia seriamen-
te la alternativa de la suspension erga omnes en via cautelar de la
eficacia de la ley. Tertium non datur. Se piense, por ejemplo, en el
juicio de constitucionalidad de la reciente ley que ha introducido
el intento obligatorio de mediacién para una serie notable de con-
troversias (Decreto Legislativo N2 28 del 2010).

7. Piero Calamandrei y Alessandro Pekelis

Antes de cerrar el texto de esta intervencién, mi atencién ha
caido sobre las ultimas rayas de la advertencia inicial de la Intro-
duzione:

[...] que esta esperanza mia no quedara defraudada, serd demos-
trado en esta misma Coleccion por el volumen, ya anunciado, so-
bre la teoria de las resoluciones cautelares, debida al vivo ingenio
de Alessandro Pekelis28.

Ese libro nunca fue escrito: de alli a dos afios se aprobaran
en Italia las infames leyes raciales y Alessandro Pekelis, judio ruso
de Odesa arribado a Italia al inicio de los afios veinte, sera cons-
trefiido a refugiarse en los Estados Unidos con su familia. Me puse
sobre las huellas documentales, como habria hecho quiza Franco
Cipriani, a la busqueda de ulteriores contactos entre Piero Cala-
mandrei y Alessandro Pekelis en este periodo atormentado. Mi
investigacion fue premiada. En una pagina del libro de memorias

27 Sobre el tema, ver GRAGNANI (2005: 157 ss).

28 CALAMANDREI (1936: VIII).
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de Carla Pekelis?9, esposa de Alessandro, se narra que a fines del
1941 la familia Pekelis se encuentra en Lisboa, a la espera de ob-
tener la visa para emigrar a los Estados Unidos. Las autoridades
estadounidenses estan titubeantes: esperan una prueba de la
identidad politica de Alessandro Pekelis y esta prueba llega a tra-
vés de la ayuda de Piero Calamandrei:

[...] cuando telegrafiamos a Piero Calamandrei, profesor de leyes
en la Universidad de Florencia y amigo muy estimado, pidiéndole
un recorte del articulo [de un periddico fascista en el que se ata-
caba en el plano personal a Alessandro Pekelis] lo hicimos con una
cierta perplejidad. ;La peticiéon podia procurarle problemas? [...].
El recorte del articulo llegd a vuelta de correo [...]. jDios te bendi-
ga, Calamandrei! El articulo sirvid. El 20 de noviembre, tras una
ceremonia que durd cinco horas, nos fueron concedidas las visas
americanas”.
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