foi'”"g
N | | B
> S
%, & Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
Y forma parte de
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

(ESTIGAy,

www.juridicas.unam.mx www.derecho.unam.mx

Ovrrico, Mario A.—EI Lengunje del Proceso. DNepalma editor, Buenos Alres, 1961,
132 pp. '

Al firal de su trabaje, Oderige, considerado en Argentina uno de los primeros
procesalistas de la regién que Ayarragaray llamara los paises cisplatinos (“El prin.
cipio de la inmaculacién en el proceso”, Bs. As. 1959, p, 14), sobre todo después de
la desaparicion de Podetti, Lazcano, Couture y Alsina; hacia el término de su libro,
Oderigo expresa que quizds hubiera side preferible intitularlo “El litigio eseritura
versus memoria”, o “El volumen de la voz en el proceso”. Sin embargo, para la
identificacién del tema, se ha visto precisade a mantcner el nombre que leva, porgue,
dice, traduce la idea originaria ¥ difundida (pp. 128.9).

Es éste, un ensayo sincero y valiente, que comienza por seflalar el apasionamiento
del debate (I), sigue por su ordem, con: la mecesidad de disciplinar el asunto (II),
las principales proclamas oralistas (III), las ideas fundamentales y su instrumenta-
cion (IV), las primeras experiencias y sorpresas (V), el conocimiento de causa (VI),
el juicio (VIL), la conformidad oralista escriturista (VIII}, la disconformidad oralista
escriturista {IX), las virtudes de los signos (X}, ¢l aprovechamiento de los signos
(XI), la mediacién en las operaciones colectoras (XII), la concentracion de las acti-
vidades (XIII), ¢l panorama general de la mediacion {XIV), la concentracién y la
sentencia (XV), el sistema de libres convicciones {XVI), el control popular (XVII),
e] principio de economia {XVIII), finanzas tedricas y pricticas (XIX), y conclu-
siones (XX).

Con s6lo enunciar su indice, se advierte que el anmtor ha entrado en la polémica
oralidad contra escritura, haciendo acopio de estudios y experiencias, buscando esa
contienda doctrinaria que unas veces “tramita por tranguiles carriles, que general-
mente evan a la coincidencia de opiniones; mientras que en otros ¢l debate se hace
apasionado, dspero e interminable” (p. 9}.

El tema es apasionante en verdad, atrae a quienes trabajan en el proceso y a
quienes ya no le hacen. Por el afio de 1957, Antonio Francoz Rigalt publicé su mo-
nografia “Hacia la oralidad en el proceso civil”, recibida con elogios por la eritica,
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en el que examinaba la oralidad y la concentracién en el derecho romano, para de-
mostrar ¢émo en la actual ciencia procesal impera todavia el espiritu de sus distintas
epocas y sistemas, ¥ hacia lo propio con el procedimentalismo francés, el procesalismo
aleman, italiano y portugués, con anotaciones al derecho procesal ruso v al anglo-
americano, para inferir, entre otras conclusiones que la evolucion de las formas del
procedimiento civil se reune en “un delinitive imperio del procesn oral sobre el es
erite” {p. 12).

Su entusiasmo por la oralidad, le llevd a presemtir “ya el advenimiente de wn
auténtice procesalismo cientifico mexicano”, ¥ a asegurar gue una futura reforma
implicard la elcccion del procedimiento oral sobre el eserito, “ puesto que todo el
derecho procesal del sipglo XIX, en este extremo que significa profundo contacto com
la vida misma, estaba fundado erréneamente en una afirmarién vy en uha negacidn
consiguiente, pues al sostener fas ideas liberales descché de plano Jas demds doctrinas
sociales” (pp, 103-4)}. Aparentemente, con esa errdonea impresién que dan las actas de
los congresos y que Oderigo se encarga de desvelar, las jdezs de Francoz Rigalt se
vieron consagradas en las jornadas de Derecho procesal eelelradas en México en 1960,
pues en el acta “relativa a la segunda sesidn de las Segundas jornadas latinoamericanas
de Derecho procesal, en Ta que se disentié la ponencia “Situacidn y persepectivas de la
cralidad en América” (Revista de la Facultad de Derecho de México, T. X, enere
diciembre de 1960, Nams. 37-38-39-40, pp. 753-4), entre otras, sc leen las sigulentes
conclusiones: “1Y Se recomienda ¢l establecimiento ¢ la adopcion de un procedimien-
to oral en la justicia reglamentaria administrativa, proposicion formulada per el Dr.
Roberto Molina Pasquel, de México., 2¢ Se recomienda la creacion, para la Republica
Mexicana de un juzgado “pilote” en et enal se ponga en experiencia €] procedimiento
oral en materia civil. a propoesicion del Sr. Lic. Leopolde Aguilar, representante de
Mexico {por clerto, el recomendante fue designade posteriormente Juez Undécimo de
lo Civil por méritos uninimemente reconocidos ¥, sin embargo, no parece haber pros-
perade la practica de la oralidad). 4° Se recomienda que se sugiera a los diversos
gobiernos de América Tatina, el establecimiento del juicie oral progresive en aguellos
paises donde ain no existe, a efecto de determinar la aceptacién y bondad que de
1]l sisterma se oblenga en dichos paises. 5° Se acuerda que el procedimiento que se
estahlezea en la tramitacién del juicio oral esté smjeto a una doble instancta (es
tamhién de advertir que el Dr. Alfredo Vélez Mariconde, de Argentina, entusiasta
oralista como lo confesd en la misma sesién, ver pp. 745 v ss., aunque en cierlo mo-
mento precisé ser partidario de esta clase de juicio para el procese penal, ver p. 746,
fee precisamente €l impugnador de la doble instancia oral porque *“la inmediacion na
ce rcaliza a causa de la doble instancia™, id.).

A pesar de esas manifestaciones de congreso, v no ohstante que los adeptos a la
aralidacd estin en mayoria (que no es tan abrumadora como pudiera suponerse), ya
en México se encuemtran expositores que, con Ja misma franqueza de Oderipo, han
mostrado, desde la reserva de un Adolfe Maldonado (“Dereche precesal civil”,
Libreria Nohredo, 1947, p. 263) al cxpresar: “Como principio rector del proceso,
debe desecharse toda previa toma de posicidn al respecto, pues a ninglin resultado
favorable conduce entusiasmarse por la oralidad, sin pesar debidamente sus desven-
tajas”, ¢l pesimismn de un Pemetrio Sodi (“La nueva ley procesal”, T. L p. 349)
al dvcir: “La forma oral agoniza entre nosotros. El jurado. que era uwno de sus
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exponentes mis fuertes ha desaparecido, precisamente por los graves Inconvenientes
de utilizar la oratoria (forma eminentemente oral) para impresionar a un pueblo
emotivo, versitil y sin conciencia profunda de sus deberes sociales”, la adhesion con-
firmativa de un José Becerra Bautista (“El proeceso civil en Méxice”, Ed. Jus, 1962,
p. 1B1) &l seiialar: “El vaticinio de Sodi se ha cumplido, como lo demuestra la
abolicién, legislativa en el Cédigo de Chilmahua del procedimiento de la recepcidn
oral de la prueba y como lo demmestra la ninguna aplicacién préctica en nuestres
tribunales de ese sistema que, por unz ironia, s¢ ha convertido en mis lento, tedioso
y ficil de chicanear, como lo podemos comprobar los que a diario postulamos, por
razon de nuestro cargo, en multitud de procesos”, hasta la indiscutible experiencia
de un Ignacio Villalobos, que, como magistrado del Tribunal Superior del Distrito y
Territorios Federales, pudo decir (“Algunos aspectos practicos del anteproyecto”, en
Revista de 1a Escuela Nacional de Jurisprudencia, Tomo XII, julio diciembre de 1950,
Nitms. 4748, p, 151); “Hoy debo agregar que la oralidad, voluntaria segin el Cédigo
petual en los juicios erdinarios (articulo 299) y obligatoria para lous juicios sumarios
de acunerdo con lo establecido en los articulos 432 v 435 a 439, no se practica en caso
alguno ni se practicara en lo sucesive, aun cuando se insisla en dispenerlo asi obligande
a mantener la discordancia entre lo que manda la ley ¥ lo que de hecho se practica,
con las gravisimas consecuencias que.esto tiene sebre la psicologia de los funcionarios,
quienes de esta manera se inician en una practica de menosprecio para la ley, que
se ve comgo justificada por la necesidad y facilmente reshala por una pendiente de
arbitrariedad, en que ya el Derecho escrito se tiene coma alge gque no obliga de
manera inquebrantable, sino que se cumple cuando se tiene tiempo (o voluntad) para
ello™.

Curioso en realidad, es el fenomeno de la oralidad socialmente considerado. Mien-
tras en congresos se aprueba casi por unanimidad la implantacién del prineipio, fuera
de ellos, los procesalistas formulan reservas, limitaciones que llegan a la desnatu-
ralizacidn de la idea ¥, ailn, confiesan no ser partidarios de su efectiva implantacion,
al menos por ahora, ul menos mientras no cambien circunstancias atinentes a la
erganizacion de los tribunales, de cultura popular, ¥ tantas cosas, mds, como si la
reforma fuera tan excelente que hubicra de posponerse hasta alcanzar las condiciones
de un sistema y una comunidad ideales. Se deben a Jofré (“Manual de procedimiente”,
Bs. Ae 1941, T. 1, p. 49) las siguientes palabras: “No podemos detenermos a demos-
trar la superioridad del juicio oral sobre el escrito; entre ambos hay la misma
diferenciz gque entre un automdvil y una carreta. La carreta, naturalmente, es el
pracedimicnto escrito”. Pero Jofré, que supenia, que el juicio oral es un espejo que
refleja los hechos con notoria precisidn, quizds por eso mismo, concluia que “trae
vomno consecuencia forzosa la libre apreciacién de la prucha por parte del juez y la
instancia Gnica” (op. cit.,, T. I, p. 49).

En Argentina, como en Uruguay, la resaca del entusiasmo de Chiovenda, también
llegada a México un poco extempordneamente, condujo inicialmente a la doctrina
hacia la oralidad; pero no en forma duradera, en su “Provecte de Codige de proce-
dimiento civil”, Couture aplaudia la oralidad al mismo tiempe que en su articule
247 la establecia con el cardcter dispositive que resultaba una solucién que “por no ser
radical y excluyente, no contente ni a los partidarios de la oralidad ni a sus adver-
sarios” (op. cit, p. 72), v Hugo Alsina, en la segnnda edicidn de sa “Tratade tedrico
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Purte el autor de lo Investigacion de la posesion interdivtal en el Derecho romano
clasico, v encuentra que en este periode del Derecho, vl concepto de posesion e
equipara al que ¢l derecho espanol presenta ahora, ya que se protege s quicn poses
¢#n nombre propio ¢ a quien tirme una posesién derivada, pero no se protege on
cambio mediante los interdictos. ni al depositario, ni 2l comodatario ni al arrendatario.
Esin se debe a la distineidn gue se establece en ¢l Derecho romano clisico entre uso
y posesion, empleando Ja primera de estas oxpresiones sin el rigor téenice gue hoy lo
atribuimos y solamente con wn sentido mueho mas amplio. que puede encontrar =
arizen en la época arcaica.

Los principales mterdictos poscsorios lo eran ¢l uti possidetis. e wtrabi, i unde tf
v el dewl armaia, siendo discutible <l a estos debe de agregarse ¢l interdicto precario.
Los interdictos constitayen elementos protectores, tanto de Ja pesesion  inmueble,
coma de la posesion mueble. De estos son czlificados come interdietos para recuperar
la posesion ol unde v, que procedia cnando el poseedor habia sido degpejada violen-
tamente y ¢l de «f ermata, que procede contra la persona gque con ayuda de zente

armada expulsa al posecdor de un predio.

En el Derecho clisico la posesion romana se transforma y aunque s confusa
ln =ituacién en era épeca Jor la falta de fuentes sulicientes, puede Hegarse a comocer
] vstado de la posesion con base en los escasos elementos que hay a nuestro alcance.
Forma caracteristica de ln proteccion posesoria es ol interdiclo momentarioe possesione,
que tendein una validéz general aplicable, segtn Cniacie, para la recuwperacidn -
toda posesidn perdida. Savigny —apunta De los Mozos— difiere sin embargn de
esta opiniom,

n el Derecho romano-hirbare de Occidente econtintia en vigor un sistema de

proteccion poseseria semcjante al anterior. Puede seflalavse comn cjempio el Codico

de Earien. en el que se mantienen medidas penales contra la violencia, sitema s

que es seguido entre otras compilaciones par [a “Lex rewmana wisigothorum ™

B Dererho justiniano, vesponde a da idea de o eesicuracion del dereche clasico.
lo que implica en cterte modo una depuracion del sistema gque aparece en las fuentos
del Derecho romano ~vulgar. Sin embargo, se ensancha e] concepto mismo die Ja
posesion v esta se extiende no solo a las cosas corporales s no & toda clase e
derechos v tiende a convertirse en un derecho, en vez de ger una simple sitnacion
dn hecho protegida por las normas  juridicas. Es importante destacar que en este
momente se definen los dos caminos por donde vieme Ta influencia del Derecho
romano al moderno. Por un fado, ¥ por conducto del dececho medieval, se preotege
a la posesion rontra la violencia, mediante sistemas tipicos del dereche post-cldsico,
Por otra parte, v cowo resnltado de Ja influencia del derecho justiniance se amplia
el campo de la proteceidn posesoria, pero a través de un cambio profunde en el
cancepto mismo de la posesion.

Fl derecho candnico aporta considersbles innovaciones al concepto de la posesion
y al ser restanrade el de la época clisica por Savigny, ¢l encueniro de ambos
sistemas provocy confusiones doctrinales, que innesablemente alin estamos sufriendo.

El desarrollo posterior del derecho que debe estudiarse en Ta obra de los glosa-
dores y post-glosadores y en las compilaciones espanioles vicne a reafirmar el concepto
candnico de la posesion, y aun cuando tropieza esto corriente con o} renacimiento
del Derecho romano. ce mantiens ] eriterio gue exoresa o) centido candnirn (e}
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estados de &nimo, o el facil brillo de la conversacién, gue lo preocupan; una discusiom
en €l mercado es més vivaz, pero menos constructiva que la lectura de un libro.—
Nosotzos hemos asistido a muchos juicios orales y palpado los resultados de la inse-
guridad: hemos visto condenar sin pruebas, por meras sospechas; hemeos visto absolver
a peligrosos delincuentes, cuya responsabilidad estaba demostrada de manera com-
pleta, nada méis que porque sus defensores supieron sccionar los resortes afectivos
de los jueces y del pablico en el momento oportune; a procesades penetrados de la
teatralidad del espectacule, que, apenas pronunciade el veredicto exculpatorio, corrian
a preguntar cémo podrian 'conseguir las fotografias tomadas durante la vista de la
causa; y una cantidad de cosas por el estilo” (op. cit., pp. 26 a 28).

Seria interesante continuar las transcripciones, ver cémo a propésito de la
oralidad se defienden principios diversos, técnicss que, en realidad, son factibles en la
escritura; pero basta con lo anotade para dejar prueba de que, ya se opte por la
oralidad ¢ se tenga la conviccion de su impracticabilidad, el libro de Oderigo debe
consultarse, leerse y pesarse serenamente, porque esta arremetida contra la oralidad
proviene de quien la ha visto imponer en les cédigos y fallar en la préctica, y gque
cuenta cont el aval de los informes de paises que, como los Estados Unidos, cuentan
con procedimientos de supuesta oralidad y resultados tan deprimentes como aguellos
que se critican de los estados iberoamericanos {(cfr. Arthur T. Vanderbilt, “La jus-
ticia emplazada a reformarse”, Depalma Ed., Bs. As. 1959, pp. 85 vy ss). El propio
Oderigo concluye con una cita que es elocuente: “Para Carmignani —cuya opinién
comparte Carrara—, el proceso oral y la publicidad de los juicios tiene por dnico
objeto desplegar a los ojos del pablico una decoracién costosa, convirtiendo asi al
gobierno en empresario de especticulos™.

Humberto BriseRo SIERRa

Profesor de la Facultad de Derecho
de la UN.AM,
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