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¢) El experimento de ofras pruebas y la admisién del juramento.

286. ¢Qué influencia ejerce sobre la admisién del juramento
decisorio, el hecho de agotarse los medios de prueba?
237. Distingamos.
Las pruebas experimentadas pueden haber dado resultado ¢ndi-
Jferente, favorable al que las dedujera 6 contrario.
Si el resultado es indiferente, o8 como si nada hubiese probado,
y entonces, segun texto preciso del art. 1366,.el juramento deciso-
rio es admisible, por no poderse aceptar la teoria de que hablé Pa-
ciano (1),

Ocurre especialmente esta hipdétesis en materia de interroga-
torio.

Presentado éste, puede suceder que no haya obtenido nada el
que le defiere ni el que le presta, de suerte que el resultado ha sido
indiferente. Entonces, puede deferirse juramento decisorio sobre

" los mismos capitulos que fueron objeto de interrogatorio (2).

Lo mismo puede decirse de 1a prueba testifical 6 pericial que
diera resultado indiferente (3).

238. Cuando el resultado fuera favorable 6 contmmo al deducen-
te, la solucion, 4 nuestro modo de ver, es esta: tanto el que haya

ba puede produecir, en algiin easo, un impedimento 1i obstdeulo para que sea
admitida la testifical.

Véase, en confirmacion de ello, el art, 637 de la loy de Enjuiciamiento
civil, segiin ol que, no puede admitirse 4 ninguna de las partes 1a prueba de
testigos para corroborar hechos probados por confesién judiefal: prohibi-
cion que es debida al concepto que siempre ha tenido en nuestra legislacion
este especial medio de prusba.—(N. del T.) ‘

(1) V.n. 233,

(2) Ap. Palermo, 20 de Abril de 1900, 17 de Diciembre do 1897 (Foro Sic.
1900, 265; 1898, 45); Ap. Perusa, 11 de Junio de 1877, pon. Salucei (Beth, 1877,
I, 2, 816); Ap. Venecia, 4 de Noviembre de 1887, pon. Federiai ('emi Ven., 1887,
D+ 606, motivos); Oas. Turin, 17 de Junio de 1894, est. Nicolds (Giur. Tors, 18943
454); Cas. Turin, 8 de Febrero de 1884, pon. Galassi (Giwr. Tor., 1884, p. 289),
rlde Mayo de 1894, pon. Secco-Suardo (id., 1894, p. 404). Andlogamente las
negativas esponidneas de la parte no hacen inadmisible ol juramento: Ap.
Casalia, 2 de Diclembre de 1881, pon. Maioli (Gur, Cus., 1852, p. 12), como no
hacen inadmisible el interrogatorie. V. vol, 1.2, n. 407.

(3) Ap. Turin, 20 de Agosto de 1883, pon. Deandrels (Giwr. Tor, 1884, pi-

glna 16), y Ap. Casalia, 80 de Abril de 1883, pon. Bollavita (Giur. Tas., 1883,
p. 201).
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probado su asunto, como aquel cuyo agunto quedo destruido por la
‘prueba, pueden todavia deferir el juramento decisorio, siempre que
la prueba experimentada no sea una prueba legal (1).

La cuestién nace especialmente en el caso en que la persona
que defiriera el juramento fuese aquells cuya prueba hubiese que-
dado destruida, y es natural que sea asi, porque el que cree haber
probado sus afirmaciones, no arriesgara la victoria defiriendo jura-
mento. Pero como la cosa no es imposible, nos parece eportuno su
-examen para que la teoria quede completa.

Se ha resuelto que es inadmisible el juramento decisorio sobre
un hecho que ya resulte de la confesidn judicial de quien debiera
Jurar (2); estas sentencias se hallan enteramente de acuerdo con
‘nuestra opinidn, puesto que la confesién judicial es precisamente
una prueba legal (a). ,

239, Bn cambio es grave el desacuerdo en la solucién del caso
inverso, 4 saber: si puede deferir juramento decisorio la persona
cuyo asunto estd plenamente probado (3).

(1) Enotro lugar examinaremos la cusstion de si después de la admisién
-6 prestacidn del juramento supletorio es admisible el decisorio,

(2) Ap. Casalia, 29 de Julio de 1876; pon. Demarehi (Legge, 1877, I, 252);
-Oas. Turin, 26 do Agosto de 1883, pon. Provera (Giur Tor., 1885; p. 561). Conf.
Laurent, XX, n. 260 hacia ¢l fin, p. 296.

() También en nuestro régimen procesal es inadmisible el juramento, y
lo mismo todos los demds medios de prueba utilizables en juicio, respecto
-de aquellos hechos confesados ya por las partes, en cumplimiento de lo or-
denado en el art, 549 de la ley de Enjuiciamiento eivil, durante la diseusitn
esorita, pues con arreglo 4 log articulos 565 y 566 de dicha ley, toda la prue-
ba que se proponga ha de conerotarse 4 los hechos fijados definitivamente
en los esoritos de réplieg y dipliea, 6 en los de demanda y contestacidn, y
en log de ampliacion en su caso, gue no huyan sido confesados 1lanamente por
la parte 4 quien perjudiquen; debiendo los Jueces repeler.de oficlo las que
no se acomoden 4 dicho precepto. Por lo tanto, si una parte defiriese jura-
mento deeisorio ¢ indecisorio 4 1a eontraria sobre hechos reqonocidoa y
confesados ya como ciertosen sus respactivos eseritos, al fijar definitiva-
meonts los hechog objeto de 1a litis, deberd desestimarse dicha prueba; pero
no por la razdn de ser fayvorable ¢ contrario el resultado de otras que se hu.
bieren practicado, sino por no haber materia para la prueba, eon arreglo d
la ley.—(N. del 71%)

(3) Mo nos paroee que esta euestion doba subdividirse en dos, segiin que
Ia persona 4 qnien s defiera juramento tenga para si nn prineipio de prueba
-6 una prueba verdadera. Esta distinei6n formal, hecha por Mattirolo (IZ,
1, 861), supone la apreciacién del Magistrado, cosa que es posterior, por lo
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240. Nosotros creemos que, prescindiendo del prejuicio tradi--
cional de algunas sentencias y la influencia inevitable, y quizd
util, de las varias clases de hechos, la incertiaumbre ge deriva de-:
un conocimiento poco profundo del mecanismo probatorio.

Esto se manifiesta hasta en el modo poco preciso en que algu-
nos escritores y sentencias plantean la cuestion, y en la inexacti-
tud con que se atribuye 4 los autores y sentencias que se han ocu-
pado de ella, una 1 otra de las varias opiniones posibles.

Ante todo, es evidente que la cuestién no debe surgir cuando-
las pruebas del hecho sobre el cual quiere deferirse juramento no
son plenas, 9, lo que es lo mismo, decisivas.

En segundo lugar, es de advertir que la cuestiéon tampoco surge
tratdndose de las demds pruebas no preconstituidas, porque el Juez.
puede siempre reclamar su admxsuﬁn considerandolas innecesa-
rias (1),

Debemos aludir, por tultimo, 4 una opinién prejudicial, segun
la cual la cuestién no es susceptible de solucién en regla general.
Se tratarfa de una cuestion de pura apreciacion y todo dependeria
del arbitrio del Juez, el cual podria admitir 6 negar e} juraizento,
gegun log casos (2).

Esta solucion, que eliminaria toda duda doctrinal, parécenos
que no debe acogerse.

Verdad es que esta motlvada por el laudable intento de hacer
prevalecer criterios practicos adaptables 4 cada caso; pero cam-
biando el cardcter de la cuestién, parte de ideas inexactas sobre la
indole del juramento y la clasificacion de las pruebas. '

El juramento es una prueba legal, y se defiere para hacer de-
pender de ella la solucion de la controversia (1863, n. 1, Céd. civ.);
las pruebas, atendido su objeto, se distinguen, incluso por las le~
yes vigentes, en pruebas plenas, ope legis; en pruebas cuya eficacia
ge confla 4 la apreciacion del Juez, y pruebas cuya eficacia, minus
plena, estd precigada por la ley (3).

La teoria indicada arriba no tiene en cuenta estos prineipios

H

cual nogotros ereemos que la cuestién debe rosolvoerse con el eriterio de la
prueba legal plena y la que no lo es, bien sea dsta luego valuable como prin-
elpio de prucba 6 como prueba plena moral.

(1) V. vol.I, n. 168.

(3) Estoes lo que dice en Francia Larombiére (art. 1361, n. 6), y entre
nogotros Bertolini (Temi Ven., 1887, p. 258).

(8) V.vol.L n, 341.
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que son fundamentales & indiscutibles en el derecho probatorio;
queriendo ser eminentemente practica, no ha sido nunca acogida,
ni siquiera indicada, por ninguna sentencia; y este hecho, por si
solo, es un poderoso argumento en contrario.

241. La cuestién, pues, no es de especies, sino de principios;
s cuestion de derecho, y no de apreciacidén,

En el derecho canénico hay una regla positiva (cap. sicut 2 ex-
tra de probat.), de suerte que entre los intérpretes de este derecho
no hay duda alguna sobre la inadmisibilidad del juramento: ¢Si
Jam plene per eum, cui defertur, intentio rel exceptio, super qua iusiu-
randum defertur, probata sit» (1).

En el derecho pontificio (par. 750) se admitia juramento, incluse
contra la confesion judicial de la parte, no obstante ser ésta una
prueba legal.

En nuestro derecho, las opiniones pueden reducirse 4 las si-
guientes;

1.2 Una vez que el Juez ha formado convenclmlento de que la
prueba es plena, el juramento deja de ser admisible.

2.% Aun cuando las pruebas practicadas le hayan convencido
plenamente, el Juez debe admitir siempre el juramento decigorio.

3.% La cuestién debe resolverse, distinguiendo: 6 las pruebas
son, por virtud de la ley, pruebas pienas, y entonces el juramento
‘es inadmisible; 6 no, -por estar las pruebas encomendadas 4 la
apreciacion del Juez, y entonces, éste, cualquiera que sea la con-
viceidn que haya formado, debe admitir el juramento (2).

(1) Veet, L, XII, tit. 2.°, n. 16, p. 507; Ponikau (ab. cit., pir. LVIIL, p. 105,
106). Gluek (ob, cit., n. 785, p. 192), Igualmente, segin el ¢c4digo alemdn (pd-
‘rrafo 411), «no es admisible el juramento deferido sobre hechos que el Tri-
bunal estima probados en sentido contrarios. En sentido precisamente con-
trario v. Cod. proc. civ. griepo, art. 351,

(2) No es f4eil, sin un examen concienzudo da los eseritores y sentencias,
indiear la teoria exacta de cada uno.

En cuanto 4 Ias sentenecias, no hemos encontrado una sola aceptando la
admisibilidad del juramento decisorio, cuando contra el hecho objeto del
juramento hubiera pruebas plenas, ope legis (documento piiblico, art. 1817,
C6d. eiv.; documento privado reconocido 6 legalmente considerado como
reconocido, art. 1320, C6d. civ.; confesion judicial, art. 1356, C6d. civ.)s
Y las sentencias son: Cas, Roma, 19 de Octubre de 1900, est. Rocco Lauria
(Cort. Sup. Roma, 1900, IT, 336), que admite al confeso 4 diferir el juramento
decisorio al adversario; Ap. Génova, 28 de Octubre de 1902, est. Magliani
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Nosotros seguimos la tercera opinion, y para demostrar su exac-
titud, refutaremos, ante todo, la opinién de la absoluta inadmisi-
bilidad y la de la admisibilidad absoluta, demostrando que ésta

(Fow ital., 1903, I, 41), que admite el juramento decisorio cuando va eontra
el hecho el contenido de una eseritura privdda reconoecida.

Respecto 4 las pruebas cuya apreciacidn estd confiada al eriterio incen-
surable del Juez de fondo (prueba testifical), la jurisprudencia estd dividida.
Pero conviene, ante todo, excluir de la etumeracién las sentencias que con-
sideran admisible el juramento cuando el hecho sobre que debe prestarse
estd probado sélo suficiente 6 parcialmente. Ap. Génova, 17 de Abril de 1891,
pon. Adami (Foro ital., 1891, I, 1150); Cas. Roma, 21 de Abril de 1887 (Mon.
Trib., 1887, p. 666); Cas.. Turin, 28 de Mayo da 1899, est. Serra (Foro ifal., 1839,
1, 997); Oas. Turin, 14 de Septiembre de 1876 (La Legge, 1877, I, p. 85). Como
ya hemos dicho, la cuestién no es posible en este caso. Las sentencias
que admiten el juramento contra la pruebe plens moral contraris, son las si-
guientes: Cas. Turin, 19 de Marzo de 1898, 'est. Favini (La Procedura, 1898, 526);
Cas. Turin, 1.° de Junio de 1886, pon. Dionisotti (Bett., XXX VILI, I, 1, 595);
6 de Diciembre de 1884, pon. Pinelli (Giur. Tor., 1885, p. 81); 19 de Octubre
de 1833, pon. Pasini (Bett,, XXX VI, I, 1, 267); 7 de Julio de 1383, pon. Ga-
lassi (G, Tor., XX, p. 987); 2 de Julio de 1833, pon. Basteris (Giwr. Tor., XX,
p- 837); 21 de Diclembre de 1877, pon. Secco Suardo (Foro ital., 1878, p. 156);
13 de Diciembre de 1877, pon. Seceo Suardo (Le Legge, 1878, I, 512); 18 de
Marzo da 1871, pon. Prato (@i, Tor., VILL, 208); 14 de Junio de 1867, pon. Ger-
vasoni (Bett,, XIX, I, 438); Ap. Turin, 23 de Agosto de 1333 (Bett.,, XXXV, IT,
702); 19 da Mayo de 1891, pon. Secco Suardo (Beth.,, XLIII, II, 597); 22 de Fe-
brero do 1364, pon. Selolla (Giwr. Tom, I, 137); Cas. Roma, 17 de Mayo de 1904, -
8st. Rieobono, rel. Basile (Foro ital., 1904, 469); Cas. Roma, 14 do Abril de 1877,
pon. Massarl (Le Legge, 1877, I, 676); Cas. Ndp., 27 de Marzo do 1889 (Foro
ital. Rép., 1839, palabra (Giur. oiv., 1. 8); Ap. Venecia, 5 de Junio de 1900,
est, ilorgante (Temi Ven., 1900, 368); Ap. Veneels, 19 de Junio de 1883, pon.
Dei Boi (Bett. XXXV, II, 595); Ap. Trani, 1.° de Marzo do 1887, pon. Surren-
tino (Riv, Giwr. Trani., 1857, p. 501); Ap, Milin, 18 de Julio de 1893, pon. Capp2
(Mon, 3il., 1893, p. 825); Ap. Oatania, 17 de Julio de 1899 (Giwr. Cat., 1899, 158);
Ap. Génova, 28 de Jullo de 1894 (Vemi Gen., 1894, 533).

Por el conirario, no admiten ol juramento contra la; pruecba plena moral con-
{ravim, 1as sontenelas: Cas, W, 17 do Mayo de 1897, ost. Snlucel (Faro itrd., 1897,
1, 933); Cas. FL, 16 de Mayo de 1892, pon. Banti (Tenss Ven., 1892, p. 031)’ 4de
Dieiembre do 18‘)0, pon, Antolini (La Leyge, 1891,1, p. 208); 10 de Junio de 1889, -
pou. Puppa (Beft., 183), p. 480); 24 de Marzo de 1887, pon. Auntolini (Beth,
XXXIX, I, 1, 474); 21 de Dielembre do 1876, pon. Bicei (dnn., 1877, p. 96);
Ap. Ancona, 29 de Marzo de 1879 (Xoro ital., 1879, Rép., palabra Giur. cive, nii-
mero 11); Ap. Veneeia, 20 de Mayo de 1900, est, Galeotti (Foro ital., 1900, I,
1054); Ap Veneeia, 15 de Diclembre de 1887, pon. Federiei (Temi Pen, X111,
144); 9 de Marzo de 1875, pon. Borsari (Bett., XXIII, II, 567); Ap. Cagliarl,
1.° de Julio de 1857 (Guz. Trib., IX, 465); Ap. Palermo, 20 de Septiombre
do 1872 (La Legge, X11, I, 960); Ap. Casalls, 7 do Junio de 1892 (Giur. Cus., 1882
D. 657); Ap. Roma, 6 de Diciembre de 1893 (Riv, univ., 1894, 134), y algunas
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debe aceptarse en caso de preexistencia de pruebas morales plenas.

242. Los mantenedores de la inadmisibilidad absoluta del ju-
tamento, ante la prueba plena en contrario, dicen:

a) La equidad y la economta de los juicéos quedarian violadas, si
ge hiciese jurar al que ya hubiere probado sus alegaciones. Lo con-
trario crearia injustas molestias, favoreceria la malicia y consen-
tirfa un medio probatorio supérfluo, abusivo, caprichoso y cansado,

sentencias menos recientes de las Cortes de Apelaeién piamontesas, poco
notables por su motivacién, "

En cuanto 4 los eseritores; diffeil es decir cudles han tenido presente la
distineién entre la preexistencia de pruebas legales plenas y la preexisten-
cia de simples pruebas morales plenas.

La distincién parece haber sido entrevista por Duranton (VIIL, n, 579);
-pero quien explicitamente la hizo fué Mattirolo (IL, 5.* edic., n. 859 y sigs.),
-habiéndola acogido luego Cuzzeri (IIL, art. 220, n. 7, p. 62), y Martinelli
(4nn.y proe. civ., palabra juramento, p. 363), los enales sostienen la tercera
-opinién indicada en ol texto; opinién que la Casaci6n de Turin (21 de Di-
ciembre de 1877, ecitada) tuvo ocasién de afirmar expresamente diciendo que
§0lo eg inadmigible el juramento decisorio cuando se contradica un hecho
que la ley misma eleva 4 verdad juridiea. La distineién parece acogida por
la Casacién de Roma, 18 de Octubre de 1898 (Tewi Rom., 1893, 497), habidn-
dolo sido también por el Tribunal de Lucea, 25 de Abril de 1903, est. Gtini
A Giwr. ital., 1903, 1L, 448), que rechazan ol juramento decisorio dsferido por
quien resulta deudor en virtud de escritura privada reconocida. El Abogado
Busatti (Foro ital,, X VI, I, 1150), recuerda esta distineisn y la rechaza, soste-
niendo la primera opinién.

Entre los dem4s escritores, siguen la segunda opinién de la inadmisibili-
~dad absoluta: Mascardo, ob. cit., IT, conel. 955, 1. 19-20; Rieel (Prove, 0. 2753
*D. 486); (Tod. proe. civ., I, n. 184, p. 162); Gargiulo (Cod. proc. civ., II, art. 220,
. 8, p. 54); Vita Levi, ob. cit,, par. 22, p. 43); Sabbatini (Foro'ital., 1873, I, 165);
-Carberlotto (Mon, Trib., 1883, p. 944); Laurent Principes, XX, n. 248, p. 274);
Dalloz (Rép., v. Obligat.. n, 6244); Mareadé, art. 1368 4 1360); Bonnier, ob. rit.,
n. 346); Boneenno (Chéorie, IT, p. 404); Chauveau (Suppl., quest. 502-505); Bio-
¢he (Dict,, palabra Sérment, n. 40); Tortori (Bett., XLILL, IV, p. 281); Venzl su
‘Pacifiei-Manzoni (Instit, IT, 4.* edie., p. 768, letra ¢).

Siguen la opinién contraria: Picearoli (Giur. Tor., 1883, p. 804); Pescatore
(Sposiz. compend., I, p. 259); Borsarl (Conun, proc. civ., 1, n. 220, p. 316); Saredo
(Istit. di proe. eiv., I, 431); Pacifiei-Mazzoni (La Legge, 1871, I, 452); Farinata
(Giorn. A'rib., 1878, p. 685); Aubry y Rau (VI, pdr. 543); Lomonaco (Delle obil.,
III, p. 508); Do Patris (Proc. civ., p. 534); Ferruel (Foro ital,, V, p. 900). En oste
sentido es unfinime la Jurisprudencia i.‘mncesa {v. Fuzier y Darrds, Cod. civ.
an., 1358, n. 58).

La misma opini6n era communis en los antiguos doctores, segtin refleren
-Ab Ecelesgia (Obs. for, I, obs. 68, n, 11 y 27); Bertolotti (Zefituz, IV, n, 344);
Donello, eap. De iureiurando, cap. 13, n. 16.
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al cual recurriria, por puro espiritu de vejacion, el litigante des-
provisto de pruebas {(a).

b) Que es contrario 4 los principios del derecho probatorio; porque
gl es verdad que los arts. 1366 del Codigo civil y 220 del Cédigo
procesal civil,. dicen que el juramento es deferible en todo estado
y grado de la causa, aun no existiendo principio de prueba, con
todo, considerado el juramento por la ley como un medio de prue-
ba, estd sujeto 4 los principios generales del derecho probatorio.

(s) En nuestra legislacidn, si bien la confesién judicial es un medio de
prueba como los demds admisibles en juicio, tiene, sin embargo, la especia-
lidad de poder ser utilizada fuera del periodo probatorio.

La anterior ley de Enjuiciamiento civil, de acuerdo con las leyes 1.> y 2.*
del tit. 12 de la Partida 3.* y con la jurisprudeneia constante de los Tribu-
nales, ordend, en su art. 292, que todo litigante estaba obligado 4 declarar
bajo juramento, en cualquier estado del juicio, desde que fuera contestada
Ia demanda hasta la eitacién para sentencia; y si bien la nueva ley, para evi-
tar las dilaciones y abusos 4 que dicho sistema se prestaba,y ademsds, por
haber dado 4 los reeconocimientos hechos en los escritos de demanda y con-
testaciom, réplica y diplica, el mismo valor que 4 la confesién judicial, mo-
dific6 el primero de los términos de dicho periodo, dej6 subsistente ol se-
gundo, y por lo tanto, puede darse el caso de apelarse 4 la confesién judi-
cial después de salir el juicio del tr4mita de las pruebas y en todo el tiempo
transeurrido desde la conclusion de dicho perfiodo hasta la citacién para
gentencia. Y si algiuna de las partes asf lo hiciere, no habria mds remedio que
acceder 4 ello, aunque el colitigante 4 quien se defiera el juramento hubiera
justificado ya en el perfodo probatorio sus alegaciones; pues de lo contrario
se mermarian los derechos de la defensa respecto de la parte que hasta en-
tonces no hubiera podido estar en condiciones de defertr el juramento, ¥
violados quedarfan la disposicion del art. 579 de dicha ley y los princiPlos
de justicia en que debe ingpirarse toda contienda judicial.

No por eso puede decirse que con tal proceder se crearfan injustas moles-
tias y se favoreceria la malicia, consintiendo un medio probatorio supérfluo,
abusivo y caprichoso, como alegan los sostenedores de la inadmisibilidad
absoluta; porque la ley procesal, procurando previsoramente evitar esos
ineonvenientes, ha autorizado 4 los Jueces para repelar de ofieio, con arre-
glo al art. 566, todas aquellas pruebas que 4 su juicio gean impertinentes é
inditiles.

La confesién judicial, como medio probatorio que es, estd sujeta en tal
concepto 4 la regla general consignada para toda elase de pruebas en el cita-
do art. 566, y por lo tanto, si caprichosa, abusiva, innecesaria 6 supérflua-
mente go defiriese el juramento 6 la confesién por alguna de las partes, el
juzgado habria de repeler dicha prueba como impertinente 6 iniitil, y no
llegaria el caso, que se diee, de crear injustas molestias al eolitigante 6 de
favorecer la malicia 6 la mala fe del que acudiese indebidamente & dicho
medio probatorio.—(N. del T.)
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Ahora bien: & la manera que es inadmisible, 4 pesar de no ha-
ber prohibicion expresa, el juramento relativo 4 hechos no discu-
tidos 6 no relevantes, asi debe también serlo el que se refiere 4 he-
chos que, una vez probados, dejan de ser discutidos para el Juez ().

¢) Por la indole del juramento. En este punto observan: ¢*) La
teoria contraria pretende basarse en que, sieado el juramento la
prueba por excelencia, conviene que se pueda recurrir siempre 4
ella como ultimatum. Esto no es exacto: el juramento como medio
de prueba, produce efecto igual al de los demds medios probato-
rios; luego una vez excluido un hecho, 4 consecuencia de la préic.
tica de una prueba, no se debs volver 4 ponerle en discusion, re-
duciendo 4 estado incierto lo que qued6 realmente comprobado.
¢®) La ley considera desfavorablemente el juramento, el cual se
sostiene, m4s que por nada, por la fuerza de la tradicion, la cos-
tumbre y el pre]uwlo, admisible cuando es supérfluo, es cosa que
debe repudiarse.

d) Por la igualdad de las partes en el juicio. Se observa: la teoria
contraria perjudicaria en dos maneras 4 la igualdad de las partes
en el juicio. Ante todo, mientras la parte que carece de prueba en
su favor puede referir el juramento que la defiera, el que ha pro-
bado sus alegaciones no podria hacerlo. Ademés, si se dice que la

(a) Véase lo expuesto en la nota al niim. 238, Segiin entonces dijimos, las
pruebas tienen que concretarse, por precepto expreso del art. 566 de la ley
de Enjuiciamiento civil, 4 los hechos que no hubiesen sido confesados
llanamente por la parte 4 quien perjudiquen, y ademds, han de ser perti-
nentes y itiles. Por lo tanto, si se tratase de un hecho no discutido, la prue-
ba que para su justificacion se propusiere no estaria autorizada por la ley,
y tanto por este eoncepto, como por resultar notoriamente inttil, deberia
ser repelida, con arreglo al art. 566, Lo mismo decimos si el hecho que se
tratase de probar no tuviera relacidn con las cuestiones que constituyesen
la materia de la litis, 6 no ejerciera influjo para la decisién del julelo, pues
entonces, como impartingnte, tendria que ser desechada diecha prueba, se-
gfin el mismo artfeulo antes indicado.

Poro si bien resulta justa esta limitacion en la admision dela prueba
cuando se trata de hechos no diseutidos 6 inadecuados 6 impertinentes, no
ge encuentra en dicho cago el juramento que se defiriese al litigante que
bubiere probado ya los hechos en que tunde su aceidn 6 su excepelén, pues
con ega contraprueba puede quedar desvirtuada la justificaci6n anterior-
mente hecha, y por el s6lo hecho de su alegacion, vienen & queder eontro-
vertidos y puestos en discusién y controvorsia los hechos indicados, y por
eonsiguiento, la sola consideracién de tener dicha parte probadas ya sus ale-
gaciones, no puede ser una razén admisible para desechar las pruebas adu-
oidas en contrario.—(N. del 7.)
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parte que defiere juramento 4 la que ha probado sus afirmaciones
muestra tener gran seguridad en su derecho, se estivaula 4 los liti-
gantes 4 deferir juramento, alterandose de este modo el libre uso
de los medios probatorios, y favoreeiéndose el perjurio.

€) Por el derecho histdrico, en que se admitia la maxima, que
hoy no esté derogada expresamente: qui intentionem suam prodatam
habet, non tenetur amplius iurare.

243. En muchos de los argumentos contrarios, es facil, sin ne-
cesidad de una critica muy sutil, descubrir la peticién de princi-
pio. Cuando se dice que admitir el juramento contra la prusba con
traria, es inutil, vejatorio, cansado, etc., se parte de la maxima
--que es precisamente ol demonstrandum—de que pueda el Juez
considerar Gtiles y concluyentes, pruebas que 1mpugna una de lag
partes, defiriendo juramento.

En segundo lugar, no es menos evidente que la teoria contra-
ria invoca principios genéricos y eldsticos, sin apoyarse en ningln
articulo de la ley; llevada al derecho positivo, procura salir de é1
con habilidad. ,

Después de estas advertencias generales, he agqui cémo creemos
que puede refutarse la teorfa gue combatimos, empleando argu-
mentos directos y discutiendo los que aducen sus defensores.

La ley, cuando habla de juramento, evidentemente le considera
como medio de prueba; y como la ley no establece en parte alguna
reglas generales sobre la.admisién de cada prueba, aquellas que
dispone para alguna de ellas, deben entenderse como sintésis com-
pleta de la voluntad legislativa y excepcmn absoluta de los prin-
cipios doctrinales, sancipnados por la ciencia y la costumbre.

Después de esto, no diremos que las restricciones impuestas por
la ley 4 la admisibilidad del juramento sean taxativas, porque ex:
presariamos algo equivalente 4 una peticién de principio; pero sl
diremos que como el legislador sabe que el juramento es una prue-
ha y conoce los principios doctrinales de ésta, entre los cuales 8
uno el de que no se admitan mds pruebas, cuando el hecho, en
opinién del Juez, esta probado 6 excluido, al reglamentar la ad-
migibilidad del juramento, no puede menos de decix, expresa ¥
enteramente, su voluntad. Asi, pues, lag restricciones expresadas
en log articulos 1364 y 13656 del Cédigo procesal civil, deben ser 1as
"Unicas que el legielador ha querido consagrar, En cuanto 4 las de-
mas pruebas, el hecho de no haber expresado restricciones espe-
ciales, significa que dejé intactos los principios doctrinales.
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Con estas observaciones nos parece haber respondido 4 todos
los argumentos contrarios, exceptuando los citados en las letras ¢2,
d y e. Ocupémonos de cada uno de éstos.

Que el juramento le mire la ley desfavorablements, es comple-
tamente cierto; pero no por esto se debe creer que la ley le haya
gsometido & medidas restrictivas (a).

Decir que debe rechazarse un juramento supérfluo, es, lo repe-
timos, una peticion de prinecipio.

En cuanto 4 la igualdad de las partes en el juicio, ignoramos
de donde se ha sacado e} principio que prohibe referir juramento
al que.ha probado sus afirmaciones. Respecto 4 los cdlculos psico-
légicos sobre la moralidad de las partes contendientes, es notorio
que pueden muy bien invertirse, puesto que el hecho del que, en
contra de las pretendidas pruebas plenas, defiere juramento, puede
ser considerado por el Juez favorable 6 desfavorablemente.

Ademés, nuestra conclusion viene en socorro de la verdadera
igualdad de las partes, facilitando al que carece de pruebas que
oponer al adversario, la suprema prueba del juramento decisorio;
prueba que, si se negara, equivaldria 4 que la ley desarmara 4 esta
parte en 6l momento en que el adversario se dispone & atacarla.

Renpecto al derecho histérico, Busati ha demostrado hasta la
evidencia,en su doctisima nota, que la maxima qus intentionem, ste.,
era, mas que una regla, un consejo dado al Juesz; y, adewsds, como
regla se referia al juramento supletorio y no al decisorio.

Bueno fuera que recordasen esta demostraciéon las sentencias
que, con deplorable superficialidad,se apoyan en la.citada maxima.

244, Todavia ge pueden afiadir argumentos directos en contra
de Ia teoria opuesta. .

. Si el Codigo ha conservado el juramento, ha sido en beneficio
de 1a parte que, falta de otras pruebas, quiera recurrir 4 la Gltima
tentativa. Ahora bien: joémo considerar inutil un medio gue puede
conservarse comn ultima esperanza por el que se ve amenazado de
una condena injusta, aunque legal, aparentemente?

- (@) En nuestra legislacién no tiene otras restricciones la confesidn y el
juramento, mds que la general, establecida respecto de todos los medios
probatorios en el art, 566 de 1a loy de Enjuiciamiento eivil, y ademds, lns
especiales consignadas en log arts. 1231 y 1237 del Oddigo eivil y en el 594 de
1a cituda ley procesal, seglin el que no pueden exigirse nuevas posiciones
Bobre hechos que hayan sido una vez objeto de ellas, ni exigirse mds de una
vez por cada parte después del perfodo de prusba.—(N. del 1)
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Si el adversario tiene razén, jurar con la conciencia tranquila,
no sufrird perjuicio alguno por esta breve demora; pero en caso
contrario, ‘se encontrard ante la pena del perjurio. Basta la posi:
bilidad de esta alternativa, que puede resolverse en el triunfo de
la verdadera justicia, para conservar la deferibilidad del jura-
mento, incluso 4 la parte que hubiere probado

En segundo lugar; conviene tener presente la gravedad de lod
efectos del juramento: cuando ge ha jurado, el Juez co_mprueba la
materialidad del hecho y decide; el juramento, pues, es cosa gra-
visima y de consecuencias extraordinarias, por cuya razon no es
ilogico decir que, si por una parte produce efectos tan resolutorios,
por otra no debe prohibirse que se obtengan sin que la prohibicién
se halle en la ley.

. Al modo que prestado el juramento decisorio no seria admisible
otra prueba en contrario, asi tampoco merecen atencién encontra
del juramento deferido las pruebas anteriormente practicadas.

En tercer Iugar, es evidente que el Juez, por deber propio, debe
preferir la decisién de la causa cuando se halle en aque! conjunto
de condiciones en el cual ha desaparecido toda posibilidad de
doda. El juramento le dara la absoluta certidumbre legal, que en
vano buscaria en las demds pruebas morales. Verdad es que puede
darge el caso de que el Juez esté convencido de que el que jura,
jura en falso; pero no lo es menos que la victima, mediante perju-
rio, es fruto del querer del que sucumbe y de lo dispuesto en la ley,
de suerte que el 4nimo del Juez se halla exento de toda per-
plejidad. . :

Por consiguiente, es claro que ante pruebas morales idéneas, el
Juez no puede rehusar la prueba contraria legal que se le ofrece
teniendo una eficacia superior.

No es de olvidar que antes de la sentencia definitiva no puede
decirse en modo alguno que un asunto esté probado, porgue i €8
cierto que en virtud de la sentencia que reconoce la influencia de-
cisiva de las pruebas practicadas, el éxito favorable de éstas no
puede menos de ir acompafiado del resultado favorable del pleito,
también lo es que aun no se hallaba comprobado tal resultado de
lag pruebas, puesto que éste depende de la apreciacion del Juez, y
podia darse el caso de que el Juez encontrase que el éxito de las
pruebas no correspondia 4 la intencién del autor, 6 que, correspon-
diendo s6lo en parte, 61 mismo ge encontrarfa en la necesidad de
recurrir al juramento svpletorio.
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Para concluir, recordemos que el juramento es admisible en
todo estado de la causa (art. 1363, Céd. eiv.; 220, proc. civ.), y que,
por consiguiente, no puede rechazarse mientras la instruccidén se
halla abierta; y que el juramento, ¢ es una prueba, y entonces
siempre es licito contraponerla 4 otras, 6 es una transaccioén, y
entonces nadie prohibe transigir cuarido se tiene la probabilidad
de perder 0 ganar el pleito.

245, Consideramos errada, por consiguiente, la teoria que de-
clara absolutamente inadmisible el juramento contra la prueba
plena contraria.

Pero declararemos también que esta teoria debe acogerse cuaa-
do contra el juramento existen pruebas legales.

Y aqui es preciso expresarse con exactitud, declarando que por-
pruebas legales entendemos aquellas 4 que el Juez reconoce tal
cualidad.

- La confesién es prueba legal, pero es menester que el Juez re-
conozca eu ella la cualidad de confesién,

El instrumento piblico es prueba legal, pero conviene que el
Juez reconozea la validez de su parte extrinseca y la eficacia pro-
batoria de la intrinseca (1).

Pero dada una prueba legal, es decir, una prueba que no admi-
te prueba en contrario, es absurdo admitir el juramento, que no
s 8ino una especie de prueba, al menos, segiin el Cédigo dice, cuyo
juicio sobre.la esencia del juramento no debe olvidarse en una
cuestion de intexpretacion (a).

(1) V.vol. I, n, 340.

(¢) En nuestro sistema de enjuiciar, no existe realmente esa inecompati-
bilidad entre las pruebas legales y las simples. Por el contrario, los litigan-
tes pueden utilizar conjuntamente todos los medios de prueba establecidos
en el articulo 578 de 1a ley de Enjuiciamiento, con la sola excepeién que he-
mos indieado ya en anteriores notas respecto 4 la prueba de testigos, la cual
no puede ser admitida con arreglo al art. 637 de la misma, cuando se alegare
para ecorroborar hechos probados ya por eonfesion judieial. Por consiguien
te, aunque por documentos ptblicos 6 por cualquier otro medio de prueba
igualmente idéneo y eficaz resultare probado un hecho, no podria ser obs-
tdculo esto para que en su contra pudiera adueirse, no 610 el juramento, sino
todos log demds medios de prueba admisibles, en juicio; pues como tenemos
dicho, nuestra ley procesal no reconoce esas pruebas legales, previamente
establecidas, que no admiten prueba en contrario.

E1 G6digo eivil, sin embargo, ha venido 4 establecer un caso en que pa-
rece posible la incompatibilidad, y por lo tanto, la inadmisibilidad de la
prueba. En efecto, al legislar acerca de la prneba de las obligaciones, admi-
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Con todo, dice Busati, que combate la teoria seguida por nos-
otros, distinguir entre pruebas simples y praebas legales complica
més todavia las dificultades é incertidumbles.

No nos parece que dsbe temerse este inconveniente, porque
esta distincion la hace la ley, y en cuanto 4 su aplicacién no caben.
dudas.

Pero, afiade Busati, la ley prohibe expresamente el juramento-
contra el instrumento publico, que hace prueba legal, y no le pro-
hibe contra las demds pruebas legales.

Para responder al anterior sutil argumento, serviria el afo-
rismo: ubi eadem ratio legis, ibi eadem dispositio; pero prescindiendo
de estas armas gastadas de la hermendutica escolastica, es evidente.
que la razon de la ley viene en socorro nuéstro, mientras subsista
en el Codigo la separacion entre la prueba moral y la legal.

Ni vale decir que puede ser una necesidad de justicia probar
el ervor de hecho de la parte confesa, puesto que, ello seria un
error subjetivo del deferente, y no un hecho propio de aquél que
debe jurar. Lo mismo debe decirse de las deficiencias de la volun-
tad de quien quisiere oponer con el juramento del adversario, las
resultancias'de una escritura privada ya reconocida.

C.—EL GRADO DE LA CAUSA Y LA DELACION DEL JURAMENTO

246. Sobre la deferibilidad ex novo del juramento en los juicios
de apelacién y devolucién, no hay duda alguna. Ya sabemos que
en los juicios de apelacién y devolucién son inadmisibles pruebas
nuevas (1): ahora bien: siendo el juramento una prueba, evidente-

116 en su art. 1215 como uno de los medios utilizables para ello, las presun-
ciones, y reprodujo en cierto modo la antigua distineién entre presunciones
Juris et de Jure y presunciones juris tuntum; pues si bien consigné en su articu-
lo 1251 la regla de que las presunciones establecidas por Ia ley pueden ser
destruidas por la prueba en contrario, exceptué de su precepto aquellos
. 6as08 en que la misma expresamente lo prohibiese. Por lo tanto, alegfindose
para probar una obligaeién una excepeidn de aquellas que no admitan prue-
ba en contrario, tendrd que ser desechado el juramento y los demds medios
probatorios que para su impugnaci6n fueren propuestos, pero debe tenerse
en cuenta (ue, como ha dicko un autorizado comentarista de nuestra legis-
laci6n procesal, la presuncitn de derecho 6 juris ef de jure no es, en rigor de
prineipios, un verdadero medio de prueby, sino una declaracion que hace la
loy del derecho de las partes en 1a cual ha de fundarse el fallo: es deeir,
que puede juzgarse por presuncion, pero que no debiera admitirsele como
medio probatorio, como tampoco debe admitirse 1a prueba del derecho (N,
del T.)
(1) V.vol. I, n. 204 y 224,
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mente es inadmisible. Por otra parte, el Cdédigo civil declara qne
el juramento es admisible en todo grado de la causa (a).

247. Pero se discute, si deferido en un primer juicio juramento
decisorio y declarado inadmisible en la férmula propuesta, cuando
la sentencia correspondiente sea llevada en apelacion, la parte
apelante podrs proponer férmula nueva.

Algunos sostienen la opinién regativa para el caso de que la
gentencia apeladsa se limitara 4 ordenar nueva instruccién después
de haber rechazado el juramento (1).

Nosotros no aceptamos esta solucién, porque es regla cierta que
la sentencia que, rechazando un medio de prueba, ordena ulterior
instruceidn, es apelable, y en el juicio de apelacién se pueden su-
ministrar nuevas pruebas (2). ‘

Si esta solucion es cierta, incluso en el caso de sentencia que
se limite 4 ordenar ulterior instruccién, lo es mucho més todavia
cuando la sentencia que rechaza el juramento haya fallado en
cuanto al fondo.

Reproducir el juramento con férmula correcta, es, en este caso,
un derecho evidente (3). '

§ B.—ACTUACION DEL JURAMENTO

SUMARIO
248. Perfodos de la actuacién del juramento.

A.~Primor periodo: desde la delacién hasta Ia admisién.
249, Division de la materia.

2) Requisitos personales.

250, No el Juez, sino sélo las partes, pueden deferir el juramento deeisorio.

251, Tl tercero que interviene en el pleito, stieno capacidad activa y pasiva
respecto al juramento?

252, Capacidad activa y pasiva del tercero embargado y del deudor em-
bargado.

253. Distineiones 4 este efecto: convenio entre el tereero y el deudor.

() Nuestra ley do Enjuiciamionto eivil admite la prueba en la segunda
instaneia, s bien limitdndola 4 los cinco easos establecidos en el art. 862 de
la misma.—(N, del T.)

(1) Direceion de la Giure Tor., 1886, p. 512, nota.

(2} V.vol. 1, n, 126,

(3) La tesis contraria fué slempre rechazada por la jurisprudencia. V.
Turin, 23 de Abril de 1886, pon. Giusto Giur. Tor., 1886, p. 152); Ap. Géno-
va, 23 de Febrero de 1883, pon. Martemuecel (Bett., 1883, II, col. 209).

JURAMENTO ¥ PRUEBA RECRITA 7
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254. Disconformidad entre ambos. : ,

255, La delacién del juramento debe ser obra personal de 12 parte (art. 221,
Caéd. proe. civ.).

256. Si necesitan poder especial los Procuradores del Erario.

257, Facultad general de deferir juramento.

258, Doctrina y jurisprudencia.

959, El poder no debe contener la f6rmula.

260. La produceién del poder debe ser simultfnea 4 la delacidn.

261, Firma de la parte en el eserito.

262. Si es deferible el juramento en ol acto de citacidn.

263. Delacién verbal del juramento. '

264, Ratificacién. Delacién en apelacion.

265. Notificacién por original del eserito en que se ha deferido juramento.

266, Delacidén de juramento ante Juez inico.

267. Presentacidn personal en el eserito en gue se defiere juramento.

b) Reguisttos formales.

3!) Forma extrinseca.

268. Variedad de formas segiin los varios procedimientos.
269, Procedimiento formal.

270. Opinién de Bolaffio.

274, Juramento deferido una vez cerrada la instruceidn,
272. Solucidén reinante en la jurisprudencia.

273. Procadimiento sumario.

274, Procedimiento ante Juez tinico.

275, Si es deferible ol juramento en via subordinada.

276. Planteamiento de la cuesti6n.

277, Opiniones.

278. Creemos que e deferible ei juramento en via subordinada.
279, Con tal forma de delacién conserva su eardeter propio.
280, No se convierte en supletorio.

281, Ni se retrasa la soluci6n del litiglo.

282, La letra y el espiritu de la ley confirman nuestra tesis.

5*) Formay intrinseca.
@) Functén de la parte.

283. La f6rmula ha de proponerse por el que defiere.
284, Debe concebirse en términos afirmativos.

285. Debe enunciar los hechos.

286. Y ser finica sobre cada hecho.

p) Funcion del Juez.

287. Misién del Juez respecto 4 la f6rmula.

288, Derecho romano.

289. Legialacién comparada.

290, Sistema francés.

291. Sistema italigno.

292, Facultades del Juez sobre varlantes en la £6rmula.
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288, 8i ol Juez puede de oficio variar la f6rmula.
294, Criteria para las variaciones de la £6rmula.
‘204 bis. Apelacién para el caso de variacién de la f6rmula.

¢) Efectos de la delacidn.
¢l) Bfectos generales.

205, Si la delaci6n de juramento en procedimiento formal, una vez cerrada
1a inseripei6n en lista, abre de nuevo la instrucei6n.

'298. Opinién de Cuzzeri.

297. Pritebas contra la delacién del juramento en el caso del nfim. 295

498, La delacién del juramento y el art. 660, C6d. proe. civ.

‘298 bis. La delaci6n del juramento y la deducclén de otras pruebas en via
subordinada.

¢?) Revocacién del juramento.

298. Concepto de la revocacidn.

'300. Plazo para la revocacién: Cédigo italiano,

'301. Derecho romano y comiin,

302, Cudndo es licita 1a revocacién para variaciones de férmula.

‘303, S1 s lcita enando el Juez, sin variar la #6rmula, reserva al que ha de
jurar la facultad de variarla jurando.

/804, Si la revocacisn de 1a f6rmula se hace en grado de apelacién.

305, Férmula de la aquiescencia 4 lag varlaciones.

‘306. Irrevoeabilidad del juramento aceptado.

307, Forma de la revocacion,

308. Efectos de la revocacion. ‘

309, Si puede volverse 4 referir el juramento revoeado: derecho romano y
doctrina francesa.

310, Doctrina italiana.

¢3) Aceptacién del juramento.

311. Concepto de la aceptacitn.

312. Forma de la aceptacion.

313, Efectos de la aceptaci6n,

314, Muerte 6 incapacidad de la parte que hublese aceptado el juramento.

315. Sistemas alemdn y austriaco. '

316. Sistemas romano, francés é italiano.

'317. Segiin algunos, la muerte no equivale nunca al juramento.

318, Taoria de Stryeck.

319, Teoria de Carpzovio.

320. Teoria de Puffendorf.

321, Teoria de Malblane,

322, Juramento de scientia 4 los herederos.

323, Teoria de Seyfried.

324, Segtin la jurisprudencia, 1a muerte equivale & prestacién en easo de re-
traso, dobido 4 dolo 6 eulpa del adversario.

325, Fuera del caso del ndim. 324 no hay equivalencia. Lo

326. Pero siempre es licito deferir 4 los herederos el juramento de seientic.

327. Pero los herederos no tienen derecho 4 prestar el juramento deferido
4 su autor,
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¢¥) Relacién del juramento.
328, Concepto de la relacién del juramento.
329. Por qué es justa la relacién.
330. Plazo para la relacidn.
331. La relacién de! juramento en relaci6n 4 la proposicién de modificacio~
nes en la f6rmula,
332. Forma de la relacion.
333, i el que refiere puede variar la f6rmula.
384, Efectos de la relacidn.
335. Requisitos para la relacién.
336. Relaci6n sobre la verdad de un juramento deferido de scientia.
837. Relacidén sobre la ciencia de un juramento deferido de veritate.

6*) Probatio pro exhoneranda consvientia.

338, Concepto de esta prueba.
339. Su génesis histoérica.
340. Legislacién comparada.
341, Ventajas de la probatis pro exhoneranda conscientia.
343, Doetrina italiana.
843. Jurisprudeneia,
344, Nuestra opinidn.
¢®) Admisién del juramento.
345, Su necesidad. i
346. Sipuede el Juez rehusar la admisién del juramento deeisorio.
347. Opini6n negativa y su fundamento. ‘
348, Forma del provéido admitiendo el juramento
348 bis. BEfecto de la Sentencia que admite el juramento.

B.—Segundo periodo: Prestac'én del juramento.
349. Momentos de la prestacién del juramento.

a) Preliminares para la prestacidi.

350, Fijacion del dia para la prestacion del juramento.

351. Notificacién del proveido fijando este dia.

352, Qus este proveido es una crdenanza, no un decreto.

363, Si la parte obligada 4 jurar que provoea por sf misma la determina-

cidn del dia para prestar el juramento, debe notificar al adversario;
opiniones varias,

354, Dootrina francesa: nuestra opinién.

355. Examon eritico de la opinién’contraria acogida por la Casacién’de
Roma.

3536, Plazo ontra la notificacisn de la ordenanza y el dia establecido para la
prestacién del juramento.

357. 8i dobo guardarse también este plazo ante Juez tinico.
b) Prestacitn del juramento,

368, La prestacidn del juramento debe hacerse personalmente.
359. Deracho romano: textos relativos 4 la ouestidn.
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'360. Interpretacion de las fuentes.

-361. Derecho comiin.

362. Layes modernas.

363. Lugar en que se presta el juramento.

364. Por regla goneral se presta en audiencia.

365, Quid si después de establecida la prestacién en audieneia sobreviense
un impedimento.

366. Opiniones.

367. St es v4lido ol proveido que ordena la prestacién de juramento ante
delegado, sin indicar los motivos graves de esta excepeion.

368. Argumento en favor de la tesis contraria 4 la que nosotros Sostenemos.

369. Refutacion. '

370. Intervencién de las partes en la prestacién del juramento.

371. Intervencién de representanies.

372. Prohibicidn de esta intervencién.

'378. Admonicién al que jura.

374. Defectos en la admonieién.

375. Prestacion efectiva del juramento.

375 bis, Si eg licito al jurante no leer 6 repetir la férmuls, limitdndose 4
responder juro una vez leida aquélla. ’

376. Sila persona que jura puede servirse de eserito preparado 4 este efecto.

-377. 81 1a prestacién de juramento puede hacerse con intervalos.

378. Declaraci6n de la persona que jura de que no se acuerda, 6 juramento
en cuanto recuerda. - .

379, Influencia en el juramento de scientia do la réspuesta no me acuerdo.

380. Influencia en el juramento de scientin de la respuesta en cuanto recuerdo.

381. Influencia de las eldusulag en el juramento de veritate: diferencia psico-
légica que revelan ambas T6rmulas. ‘

-382. Opiniones sobre el valor de la f6rmula no me acuerdo, en el j uramento
de veritate. ) k

-383. Argumentos en pro de la opinién que reputa recusado el juramento.

384. Nosotros creemos que esto debe confiarse al eriterio del'Juez

385, Distineién propuesta por Mattirolo.

386. Por qué no aceptamos esta distinei6n.

387. Opiniones sobre el valor de la cldusula en cuanto recuerdo, en el jura-
mento de veritate.

388. Nosotros creemos que el juramento debe tenerse por recusado,

389. Sila persona que jura pusde variar la f6rmula: tekto del art, 226, Céd.
proe. civ., y relacién Pisanelli.

390. Loeyes extranjeras.

-391. Teoria de Pescatore.

392, Teorfa de Bensa.

393. Teoxfa de Cuzzeri.

394, Oritica de la opinién de Cuzzeri.

396. Opinién que prevalece en la doctrina.

396. La jurisprudencia acoge la opinién de Bensa.

897, Adiciones 4 la prestacién contrarias al interés del que confiesa.

898, La jurisprudencia acoge también la teorfa de Pescatore.
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399. Poro la jurisprudenecia reinante rechaza tal teoria; ya sigue la doctrina.
" dominante.

400. Ya la opinién de Cuzzeri.

401, Ya la opinién de que son licitas las adiciones, con tal que la persona
que presta juramento se las reservara al aceptarle.

402. Critica de esta teoria.

403. Por qué preferimos, en general, la teoria de Pescatore.

404, Critica de la opinién contraria.

405. La critica se hace m4s eficaz examinando los cagos sentenciados.

406. Adicién de una causa distinta 4 la deducida en la f6rmula: ya se reputa.
ilicita,

407. Ya licita,

408. Ya se introducen distinciones.

409. Adici6n de la existoncla de una condicion que no se ha verifieado en el.
hecho objeto de juramento. ‘

410. Adicidn de un hecho extintivo de la obligaci6n.

411. Adici6én de hechos extrafios 6 indiferentes.

412, Resumen de nuestras conclusiones, ‘

413. Si la prestacién de juramento es revocable.

414, Reiteracion del juramento prestado.

0,—Negativa & jurar.

416. Efectos de 1a negativa.

416, Negativa de pronunciar la palabra juro.

417. Negativa resultante de la prestacisn pareial,

418. Negativa t4cita; hechos que constituyen impedimentos legitimos.

418 big. Si la enfermedad mental del jurante, no reconocida, constituye le~
gitimo impedimento para jurar.

419. 5 implican negativa las excepeiones sobre la no deferibilidad detl ju-
ramento admitido.

420, Plazo para justificar el impedimento.

421, Negativa 4 firmar el acta: jurisprudencia.
422, Doctrina.

428, Nuestra opinidn.
424, Prueba de la negativa 4 jurar.

248. La actuacion del juramento tiene dos momentos esencia-
les: el uno comienza en la delacién y llega hasta la admision del
juramento; el otro e refiere & su prestacién. De aqui la divisite:
natural de la materia en dos partes.

A,—PrIMER PERIODO

249. El primer periodo, del cual vamos & ocuparnosg, se rela-
ciona naturalmente, con la observancia de ciertas formalidades y
el concuxso de ciertos requisitos, y produce efectos particulares.
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a) Requisitos personales.

250. Es indudable que el juramento sélo puede deferirse 4 una
parte por la otra. Por consiguiente, ni el juez, ni quien no sea parte,
pueden deferir el juramento; ni puede ser deferido el juramento
4 quien no sea parte (a) (1).

- Pero como tanto el actor como el demandado son partes en la
causa, y uno y otro pueden tener la obligacién de la prueba, re-
sulta que tanto el uno como el otro, indiferentemente, pueden de-
ferir juramento (2).

251. El tercero que interviene en causa puede deferir jura.
mento; pero, ¢puede deferirsele & é1? (b).

(a) En varias notas hemos indicado ya, que si en nuastro sistema proce-
sal s6lo puede deferirse el juramento y recibirse confesién 4 las paries, la
ley de Enjuiciamiento eivil, en su art. 537, establece, sin embargo, la ex-
eepeidn de que puedan absolverse posiciones por un tercero que no sea
parte en el juicio, cuando los hechos sobre que verse la confesién judieial
no gean personales del litigante 4 quien se defiere el juramento, siempre
que el tercero hubiere intervenido en ellos 4 nombre de éste.

Pero en rigor, esta excepeién que dicha loy admite, no altera el prinei-
pio, porque para que tenga lugar la absolueion de posiciones por el tercaro,
s preciso que lo golicite el litigante interrogado y que éste acepte la res-
ponsabilidad de la declaracién. Es decir, que de su voluniad depende la
sonfesién en dicho caso, y en realidad,jlo que exiate es una subrogaeion del
extrafio en la personalidad del interrogado.

La delacion del juramento es hecha al litigante: la aceptacisn se lleva 4
eabo por éste, y la contestacién se hace en sustitucidén suya; pues por su
aceptacion os como si 81 la hiciese, y en su perjuicio 6 bajo su responsabili-
dad; eoncurriendo, por 1o tanto, las ‘'mismas eircunstancias que si hubiese
eido proestada la confesién por la parte.—(N. del 7.)

(1) Sobre la imposibilidad de deferir el juramento decisorio 4 quien no
gea parte en la litls, aun cuando pueda aparecer en ella interesado, véase
Oag. Turin, 28 de Noviembre de 1893 (Mon. Mil., 1894, 83). ‘

(2) Para el derecho romano: V. Pauli, Sent. Rec., II, 1, 1, Fr. 9, pér. 3 7 65
D. de iureiur. (XII, 2); Fr. 25, par. 1, .D. de pec. const. (XIII, 6); L. 8 ¥ 12,
pr. Cod. De rebs cred., IV, 1; y conforme Bertolini, pdr. 25, p. 98-99.

{v) En nuestro procedimiento no puede haber un tereer interssado en
¢l juicio eivil que no figure como parte en el mismo. El tercero que es ci-
tado de eviceidn, por ejemplo, si comparece & virtud de ella en los autos, se
constituye en la condicién de demandado para impugnar la demanda del
sctor. Ll tercerista gue por ger duefio de los bienes trabadog 4 las resultas
de una ejecuci6én 6 por considerarse con mejor derecho al ecbro que el eje-
cutante, vieno 4 los autos 4 Jdefender su dominio ¢ su preferencia, igual-
mente adquiere la condicién de parte en el julelo como zeior que es en ia
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Segin el Cédigo aleman (parrs. 414 y 66), «el juramento defe-
rido 6 referido al que interviene adhiriéndose & la causa, sélo
tendré lugar cuando pueda considerarsele como coadyuvante de la
parte principal en el litigios.

Dado el silencio de nuestra ley, debemos distinguir.

Si se trata de intervencion ordenada de oficio por el magistrado,
el que interviene no asume cualidad de parte en la causa, y, por
consiguiente, no hay posibilidad de que defiera ni de que ge le de-
fiera juramento decisorio (1).

En los demds casos de intervencién precisa dlstmgulr.

Evidentemente, si solo se trata de la decisién de la controver-
sia nacida del exclusivo interés del tercero, la solucién es afirma-
tiva (2).

Pero surgen dudas y dificultades respecto 4 las cuestiones que
interesen, no s6lo al tercero, sino 4 las partes.

262. HEn caso mas frecuente se presenta en las cuestiones 4 que
dan lugar las declaraciones hechas por el tercero embargado.

¢Podra resolverse esta cuestién con el juramento deferido por
el tercero, no al acreedor que embarga, sino al deudor embargado
voluntariamente que interviene en la cauga, 6 viceversa? :

Hsta ¢uestion, que 4 primera vista parece complicada, y para
resolver la cual parece que deben invocarge los principios funda-
mentales sobre la situacién juridica del tercero y sobre la autori-
dad de la cosa juzgada, en realidad es bastante sencilla si se repara
la situacion probatoria de las partes. .

tercerfa. Lo mismo debemos decir do las demds personas, que despuds de
entablado un juicio pueden acudir, ya por llamamiento de los contendien-
tes, ya por propia infelativa; pues 6 vienen como coadyuvantes del actor 4
sostener la demanda, 6 con la condieion de demandados para impugnarla,
¥ tanto en uno como en otro caso tienen la condicién de parte. Siendo, pues,
parte legitima en el pleito, pueden deferir y serles deferido el juramento.
(N. del T\)

(1) Conforme por todos: Sabbatini, n. 89, p. 154, y Ap. Veneeia, 29 de Di-
clembre de 1892, pon. De Biasi (Tems Ven., 1898, p. 185), y vol. V (L.* edie.),
n, 40-52.

(2) La evidencia de la tesis es tal, que la doctrina ni siquiera la men-
ciona, Véase, sin embargo, para 1a analogia entre el derecho de deferir ju-
ramento al tercero y el de deferirle &ste: Sabbatini, Su Ifinferv, in cause
(2.* edic.), n. 69, p, 121. La jurisprudencia ha admitido el derecho de defe-
rir juramento al tercero que interviene en la causa, siempre que go trate de.
resolver lag cuestiones que lo interesen., V. Ap. Turin, 8 de Agosto de 1889,
pon. Demarchi (Giur. Tor., 1890, 1. 15). ‘
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Ante todo, el caso sélo ocurre cuando la declaracion del tercero
contradiga el interés del acreedor; si no existe esta contradiccion,
podra haber disputa entre el deudor y el tercero, pero el acreedor
quedard extrafio 4 ella.

Dada la contradiccién, las aserciones del tercero embargado
podran ser confirmadas 6 impugnadas por el deudor embargado.

253. 8i el tercero y el deudor embargado estdn de acuerdo con-
tra el acreedor embargante, evidentemente es absurdo hablar de
deduccién de juramento entre ellos.

El deudor embargado afirma, por ejemplo, que ha dejado de
gser acreedor del tercero, y el tercero declara que la deuda se ha ex-
tinguido. gA qué deferir juramento para probar lo que una prueba
legal, 4 saber, la confesion judicial, ha puesto de manifiesto? (1).

Hsta sola observacion truneca toda controversia, sin que sea me-
nester decir, como dijo la Casaciéon de Turin para llegar 4 la misma
golucién que nosotros, que es dudoso que el deudor embargado sea
parte en la causa, que éste y el tercero se funden en una gola per-
sona juridiea, y que, por el contrario, el acreedor que embarga y
¢l deudor embargado lo son distintas (2). Parécenos que estas ob-
servaciones conducen 4 la misma conclusion por caminos menos
claros,

-2b4, 8i, por el contrario, lag declaraciones del tercero embax-
gado, contrarias 4 las pretensiones del acreedor, son combatidas
por el deudor embargado, entonces no hay razén, verdaderamente,
para negar la deferibilidad del juramento entre el tercero y el
deudor embargado.

" En este concepto.estan de acuerdo, y con razon, doctrina y ju-
risprudencia (3).

En efectos

a) El embargo no puede vulnerar de modo alguno los derechos

(1). V.n. 240 y sig. ‘

(2 Cas. Turin, 26 de Marzo de 1886, pon, Talice (Mon. Mil., 1886, p. 430).

(3) Cesareo Consolo, Tratt, della espropriazione controil debitore (Turin, 1893),
I, cap. XXT, n, 23, pag. 856; Manfredini, Dell‘esscuzione forzata (Bolonia, 1892),
n. 188, p. 416: Dottord, Dell‘esccuzione sopra + beni mobili, n, 2715 Maurizi, nota
en el Beit. 1875, col. 497; Cas. Turin, 27 de Julio de 1870, pon, Valperga
(@iur Tor., 1870, pdg, 549), 30 de Diclembre de 1874, pon. Balegno (Beit,, 1875,

1, 496), y conf. Cas, francees, 18 de Febrero de 1862 (Dalloz, Réc. pér. 1882,
X, 248).
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del tercero. Este puede probar, por consiguiente, su derecho de
cualquier modo, puesto que la ley no pone restriccién alguna.

b) s un error creer que el juramento es un contrato que tiene
por objeto la cosa 6 el erédito sobre que recae, para deducir de esto-
que, después del embargo, el embargado no puede disponer en.
modo alguno de la cosa embargada. Por el contrario, 1a indole es-
pecial del juramento y la virtud probatoria que le atribuye la ley,
hacen de él un medio de prueba especialisimo, en su forma, solem-
nidades y consecuencias; pero esta especialidad no impide que el
juramento siga siendo un medio idéneo para establecer exclusiva-
mente la existencia de derechos ya nacidos y no para crearlos de
nuevo (1).

¢) La posibilidad en abstracto de conflictos entre el embargado
'y su aparente acreedor, no puede servir de obsticulo 4 la prueba;
el dolo y el fraude no se presumen; tocara al que embarga, demos-
trarlo, si cree tener elementos suficientes al objeto, y al Juez deci-
dir definitivamente, habida cuenta del conjunto de las circunstan-

cias del juicio,

25b. La delacion del juramento (sm que sea menester invocar
la analogia entre transaceién y juramento), debe ser obra personal
de la parte; por esto la ley dispone que el procurador no puede de-
ferir (aceptar ¢ referir) juramento decisorio (revocar el juramento
deferido ¢ dispensarse de prestarlo) sin poder especial para este ob-

jeto, & no ser que la parte suscriba la comparecencia (art. 221, Co-
digo proe. civ.) (a).

(1) Sobre el cardcter del juramento, véase n. 113.

(a) En nuestro derecho procesal ha sido tambisén objeto de controversia
la cuestién de si podia 6 no absolverse posiciones por medio de proeurador.
La ley 1.%, tit. 13 de la Partida 3.%, y la 2.%, tit. 9.°, libro 11 de la Novisima
Recopilacidn, lo permitian si la parte estaba ausente y el Procurador tenia
poder especial y ademds las instrucciones necesarias para ello; pero dieha.
confesidn no perjudicaba al poderdante si, estando éste presente, la contra-
decia, ¢ si, halldndose ausente, reclamaba contra ells, probando que el Pro-
curador 1a hizo por yerro 6 por engafio.

Partiendo de la condicionalidad de dicha confesién, seglin la legislacidn
citada, algunos tratadistas entendieron que no debia tenérsela por eficaz.
sino mediante la ratificacion expresa 6 tdeita de la parte interesada, 6 sea
de aquel de los litigantes 4 quien se habfa deterido ese medio de prueba;
pero la opinién contraria fud haciendo tantos progregos, que &i bien en la
loy de Enjuiciamiento de 1855 no llegé f resolverse de una manera expresa
¥ terminante, en la vigente ha quedado fuera de toda duda dicha cuestidn,
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Esta disposicién, impuesta bajo pena de nulidad absoluta (1), -
exige algunas aclaraciones.

256. Ante todo, se pregunta si los procuradores del Erario nece-
sitan poder especial. La Cortede Catania ha respondide afirmativa-
mente (2), con entera razdn. En efecto, el reglamento que deter-
mina el cardcter de los funcionarios de la abogacia del Hstado
(16 de Enero de 1876, art. 8.9), les autoriza 4 representar en juicio
4 la Administracién publica sin necesidad de poder, bastando que
conste su cualidad 4 este propdsito. Pero si esta disposicion hace
inutil la procuracion para pleitos, no impide que el que compares
ce en juicio no sea el procurador del Krario, sino otro funcionario.
El procurador del Erario no es parte en la causa, sino sélo repre-

al ordenarse en su art. 585 que ha de contestar .por si mismo el litigante que
fuera llamado 4 declarar, con arreglo al art. 579, el cual ha venido & con-
firmar atin m4g la doctrina contraria £ la absolucién de las posiciones por
procurador, al limitar 4 los litigantes la confesion en juieio.

Cierto es que no existe una derogacién expresa del precepto de las anti-
guas loyes, que admitian la intervencion del Procurador en la absoluci6n de
posiciones por su poderdante; pero esa derogacidn virtualmente surge de la
letra y del espiritu de los articulos citados de la loy procesal y ain mis
del 587, que establece la Winica excepeion de la regla adoptada, ques si ol lifi-
gante ha de responder por s mismo 4 lag preguntas hechas por via de confe-
8i0n, y si wnicamente, en ol supuesto del art, 587, puede admitirse la confe-
si6n por un tercero, es clara y evidente la prohibicién de prestarla en esa
forma en ningfin otro caso, y por lo tanto, no puede serlo por Procurador,
aunque tenga poder espeeial para ello y las instrucciones necesarias, 4 no
ser que en &l concurran las circustaneias del art. 587 indieado. Pero si en-
tonces puede admitirse su dicho para obsolver las posiciones, no serf por
su condieidn de Procurador de la parte 4 quien se defiere el juramento, ni
por virtud del poder recibido, sino por haber intervenido en el hecho objeto
de la pregunta 4 nombre de su representado y por estar en su consecuencia
enterado personalmente del mismo.

La justieia, la moral y aun la propia conveniencia de los litigantes, exi
gen la prohibieién indicada y aconsejan la necesidad de que los mismos li-
tiganteg sean los que absuelvan personalmente las posiciones, por haber da
roforirge 4 hechos personales acerca de los cuales s6lo ellos pueden dar ra-
zén directa.—(N. del T.)

- (1) La Casacién de Florenecia, 18 de Julio de 1881, pon. Bandi (Temi Ven.,
1881, p. 42); ha sentenciado con exactitud que la falta de las formalidades
preseritas en el art. 221 impliea nulidad insubsanable, segtin el art, 57, C6-
digo proe, civ. :

(2) 31 de Mayo de 1888, pon Bruno (Giur. Oat., 1888, p. 121). Confer Mor-
tara, Man. pr. civ. I, (4.* edio.), n. 51, p, 48,
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sentante en ella, con mandato general preventivo resultante de su
funcién publica (a). ‘

(s) Entre nosotros tampoco necesita procurador el Estado para su repre~
sentacidn en juicio.

Suprimidas las jurisdiceiones especiales por el decreto de unificacién de
fueros, pasé su representacién al Ministerio fiscal, hasta que por Real de-
creto de 16 de Marzo de 1886 se concedi 4 los Abogados del Estado. LaReal
orden de 9 de Abril siguiente, dictada para la ejecucién de dicho decreto;
el reglamento orgénico de la Direecién de lo Contencioso de 5 de Mayo del
mismo afio; la eircular de la Direceién citada de 5 de Junio de 1891; el regla-
mento del Cuerpo de Abogados del Estado de 9 de Agosto de 1894; la Real,
orden de 30 d> Octubre de dicho afio, y algunas otras disposiciones, organi-
zaron dicho servicio confiriendo 4 los individuos del eitado Cuerpo la re-
presentacién, no s6lo de la entidad juridica Estado en el concepto esirie-
to de la misma, como sujeto de derechos y obligaciones, sino también de
la Hacienda, y aun de la Administracién general en algunos easos, con la fa-
cultad de delegarla en cuanto 4 los asuntos del Estado en los liguidadores
del impuesto de derschos reales en aquellos juzgados en que no residieren
Abogados del Estado. ¢

Resgpecto de la representacién de la Hacienda, conviene tener presente
1a cireular de 5 de Junio de 1801, ya citada; los arts, 74 del reglamento del
impuesto del Timbre del Estado de 15 de Septiembre de 1892, y 52 de
igual reglamento de 30 de Septiembre de 1896, que confiere intervencion
como parte en los incidentes do pobreza 4 1os Abogados del Estado y 4 los
Liquidadores del impuesto de derechos reales, en s caso, on concopto de re-
presentantes de la Hacienda; 1a Real orden de 22 de Noviembre de 1897, que
ordena se les dé vista de toda tasacién de costas que se practique, tanto en
los autos de la jurisdiceion civil, conteneiosa 6 voluntaria, como de la ori-
minal, aunque en ellos no haya sido parte el Estado & interesen sélo
4 partieulares, y prohiben se archiven ningunos autos sin que previamente
8e pasen al Abogado del Estado 6 al Liquidador del impuesto de derechos
reales, para que examinen si se ha usado en ellos el timbre correspondien-
te; y por tiltimo, la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 20 de Oe-
tubre de 1893, que establecis la doctrina de que debe éstimarse permangnte
la delegaci6n hecha en favor de los liquidadores citados por la ciroular de
& de Junio de 1891 para defender & la Haclenda en aquellos asuntos en queé
#6lo persigue el Estado un interss fiscal,

En cuanto 4 la representacién de la Administracién general del Estado,
86 la confleren 4 los Abogados del Estado en los Tribunales provinciales con-
tencioso-administrativos las loyes de 18 de Septiembre do 1888, el reglamen-
to de 29 de Diclembre de 1890 y la ley y reglamento de 22 de Junio de 1894,

De 12 exposicion que queda hecha, resulta que, tanto el Estado como 1a
Haclenda y la Administracién, no tienen necesidad de Proocurador para
comparacer, tanto en los Tribunales del fuero ordinsrio como en los de
la jurigdiceion contencloso-administrativa, estando representados ep ellos
por un funcionario 4 quien la ley confia la defensa de sus derechos y a0cio:
n9s; y conereténdonos ahora 4 los primeros, 6 sea 4 los Tribunales comunes,
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257. Se pregunta si la facultad genel\‘al de deferir juramentos,
atribuida al procurador en el poder para pleitear, satisface las exi-
gencias de la ley.

258, Nosotros creemos que la cuestién debe resolverse distin-
guiendo: 6 el poder es general para todos los pleitos, y entonces no
es suficiente; 6 es especial para el pleito en que se defiere el jura-
mento, y entonces nos parece que la facultad concedida en él para
deferir juramento satisface los deseos de la ley.

" Los escritores, sin hacer esta distincion, responden negativa-
mente 4 la cuestion formulada, tal como nosotros la hemos plan-
teado (1).

La misma respuesta da, por lo general, la jurisprudencia, sin
que en el mayor rtimero de las sentencias sea posible comprender
si se trataba de un poder general para pleitos 6 de un poder espe-
cial para un pleito determinado (2).

Dada la poca claridad de estas sentencias, no podemos asegu-
Tar, aunque parece posible, si la distineidn propuesta por nosotros
ha sido acogida en las que se limitaron 4 reputar como no valido

I

desde luego se comprende que, como 4 dicho funcionario no puede conside-
rdrgele como parte Interesada en el litigio, sino como mero representante
y defensor del Estado en sus litigios, no cabe el que se le defiera el juramen-
10 ni l1a absolucidn de posicionss, como sucede con el Procurador ¢ el Abo-
gado de los partieulares litigantes. Por eso el art. 595 de la ley de Enjuicla-
miento eivil dispone que, en los pleitos en que sea parte el Estado 6 alguna
corporacién del mismo, no podrs pedirse posiciones 4 su representante, sino
que en su lugar habrdn de proponerse por escrito las preguntas que quieran
hacerse 4 dicha parte, lag que serin contestadas, por via de informe, por
los empleados de la Administracién 4 guienes coneiernan los heshog.—(N.
del )

(1) Cuazzeri, art. 221, n. 1, p. 67 del vol, 3.°; Gargiulo, art. 221, n. IL, p. 64,
vol. 2.° Forleo-Casalini, en la Riv., giur. salenting, 1895, fase, 3,
"~ (2) Ap. Turin, 1.° de Marzo de 1867, pon, Barbaroux (Giwr. Tor., 1867,
- 283); 16 de Enero de 1872, pon, Girlodi (7d., 1872, p. 262); Ap. Nipoles, 26
de Abril de 1872, pon. Saliesti (Legge, 1882, I, 874 ; Pretura Naso, 12 de Ie-
brero do 1879, pon. Paceiarelli (ion. Pret., 1879, p. 205); Ap. Cuasulin, 11 do
Tebrero de 1888 (Giur., Uus., 1888, p. 05). Bxplicitamento ol Tribunal de Tra.
ni (15 de Diciembre de 1001, Fore Iuglie, 1902, 34), declard insulleionte un
mandato general para pleltos, an ol cual no se contenia la fucnltad de defe-
rir juramentos. Por el eontrario, ef Tribunal de apelacldn de Roma (21 de
Tebrero do 1903, est. Bpirito, Riv. Prat., 1903, 159), sl blen de'un modo inel-
dental, declaré bastante un mandato general (ef. L. Ferrara en nota évi).
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el poder general para pleitos con la facultad genérica de deferir
juramento (1). :

259. Pero dado el poder especial, no es preciso que contenga
literal y exactamente la férmula. Bsta proposicién, hecha en el
seno de la Comision legislativa fué rechazada; porque la redaccion
de la férmula del juramento depende de 1a condicién de la causa;
por consiguiente, debe hacerse por el procurador, y no por la
parte (2). .

260. Kl Cddigo sardo de procedimiento civil de 1859 digponia
en el tercer apartado del art. 278, que no presentindose el poder
especial para la delacién de juramento, 6 no depositdndose en la

~secretaria, el tribunal fijarfa un plazo oportuno para la produccién
¢ el depdsito; transcurrido el plazo sin hacerlo, rechazaria desde
lnego la instancia para la admision del juramento.

El art. 221 del Cédigo procesal civil no ha reproducido aquella
disposicion. ¢Serd, no obstante, bajo el imperio del Cédigo vigen-
te, consentido al Magistrado el ordenar la regularizacién del pro-
cedimiento, 6 deberd sin vacilaciones rechazar el juramento?

La jurisprudencia esta muy dividida (3).

De la variacién del texto legal poco puede deducirse, A quien:
opusiera el silencio del Cédigo vigente, podria respondérsele que
seria intitil una explicita mencidn 4 propodsito del juramento re-
lativa 4 las facultades ordenadoras, que siempre corresponden al
Juez. ’

La cuestién estriba en investigar si existe ¢ no esa facultad.

Para esta indagacién ayuda el observar que una sentencia de
primer grado 6 de apelacién, que rechaza la delacién de un jura-
mento por falta de poder especial, es siempre una sentencia que
repone los autos al estado que tuvieran, pudiendo, por tanto, la

(1) Tribunal Lecce, 12 de Febrero de 1895, pon. Turchiarulo (Riv. giur.
aal., 1895, p. 66); Ap. Nfp., 16 de Mayo de 1870, pon. Paraseandolo (Gazz. Proc.,
'V, p. 203).

(2) Gargiulo, art. 221, n, IT, p. 63, vol. IL

(3) Declaran sin vacilar que debe rechazarse el juramento: Ap. Casale,
23 de Enero de 1866, est. Pugno (Qiur. Tor., 1866, 143); Ap. Catania, 23 de Fe-
brero de 1872, est. Trombetta (Giur. ital., 1872, II, 128); Ap. Turin, 27 de Ju-
nio de 1872, est. Sacearelli (Fur. Tor., 1872, 578). Autorizan al Juoz 4 emitir
una ordinatoria litis para regularizar el procedimiento: Cas, Nfp., 3 de Jullo
de 1901, est. Petrucelli (Corfe Puglie, 1901, 211), y andlogaments, Ap. Turin,
27 de Marzo de 1903, est. Savini (Giur. Tor., 1903, 543).
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parte subsanar la omisién en que incurrieran. Siendo asi, la gen-
tencia que rechaza el juramento deferido por el procurador que
carece de mandato, no producird como efecto el rechazar de un
modo definitivo el juramento mismo.

Aparece la cuestién planteada’entonces en el puro terreno de
la mayor 6 menor economfa en los gastos judiciales, pudiendo re-
golverse de esta manera: 6 la parte 4 quien es deferido el juramen-
to pide la reposicion, en cuyo caso el Juez debers ordenarla, con-
denando al abono de los gastos al deferente, reservando 4 éste, sino
lo hubiere sido ya con anterioridad, el derecho 4 reproducir la de-
lacién; 6 la parte 4 quien es deferido el juramento no pide la re-
posicién, y el Juez puede de oficio ordenar la regularizacién del
procedimiento, asi como puede hacerlo,.segun la opinién general,
cuando la demanda avanza irregularmente (1), principio que no
puede negarse atendidos los efectos meramente interinos de una
reposicién del juramento,

261. La ley equipara al poder especial la firma puesta por la
parte en el escrito; firma que, como es sabido, no puede sustituirse
_por el signo de la cruz (2), que suelen hacer log analfabetos y que
debe cerrar el documento, y no preceder 4 una parte del en que se
contenga la delacion (8) (a).

(1) V.vol.I(2.*edic.),p. 197, nota 1.

(2) Ap. Turin, 27 de Junio dg 1872, citada, y V. vol, III (1.* edic.), fi. 108,

(3) Ap. Casalia, 9 de Abril de 1869 (Temi Cas., II, 135); 13 de Febrero
de 1894 (Giur. Cas., 1894, . 72).

(2) En nuestro derecho procesal, no es necesario el poder especial para
la delaci6n del juramento. Constituyendo la confesién judieial un medio de
prusha comiin y admisible en toda clase de juiclos, eg eyidente que no re-
quiere la especialidad de poder en el Procurador para articularla, sino que,
por el contrario, basta para ello el general para pleitos en qus se haya con-
ferido la representacidn al mismo, sin necesidad de que contenga cldusula
especial alguna. Lo mismo decimos de aquellos Procuradores cuya persona-
lidad no nace del poder, sino de 1a mera designacién de la parte 6 do 1a ley,
como sucede respecto de las partes que litigan en el cornicepto de pobres;
pues slendo este medio de prueba uno de los elementos de defensa que pue-
den ser utilizados en juicio, se privaria de 81 4 quien no pudiera otorgar
poder on otro caso, y ademds se violarfan los principlos de justieia en que
debe inspirarse la litis, si 4 las partes go los privase de ese medio comln y
ordinario de defensa 6 go les pusieran Hmitaclones para su ejercicio.

S6lo en un caso es necesaria, con arreglo 4 la ley de Enjuiciamiento, la
voluniad de una de las partes para que tenga lugar la confesién; pero esto
no es para 1a delacién del juramento, sinc pare su admisidn, lo cual tiene
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262. La delaciéon de juramento hecha en el acto de la citacidn
es valida (supuesto que no es sino la deduccion de un medio de
prueba), con tal que esté suscrita por la parte (1).

Verdad es que el art, 221 habla de escrito; pero evidentemente
la ley atiende & lo que sucede de ordinario, y seria absurdo negar
que existe certeza legal en cuanto 4 la voluntad del deferen-
te, cuando éste firma un documento véalido para la delacién (2):

268. Igualmente cierta es la voluntad de la parte expresada por
ella personalmente ¢ ante el presidente, 6 quien haga sus veces
en la Audiencia, con tal que esté debidamente asistida (3).

964. La ratificacién se equipara 4 la voluntad preexistente 4 la
delacion, siempre que resulte de modo cierto (4).

Se ha reconocido que existe ratificacion en el hecho de la parte
que hace notificar al adversario la sentencia ordenando la presta- -
cién de juramento deferido por procurador no habilitado con
mandato especial (5), 6 que refiere el juramento (6), 6 que lo
presta (7). '

Propuesto, con las formalidades de que habla el art. 221, Codi-
go civil, juramento en primer grado, ¢qué formalidades son preci
sag en apelacién?

lugar en el caso del art. 587; pues entonces, para que pueda absolver las po-
siciones un tercero, es preciso que el litigante interrogado lo solicite y
acopte la responsabilidad; cuya solicitud y aceptacién debe hacer en el
mismo acto de ser interrogado y de negarse 4 declarar, por no ser persona-
les suyos los hechos acerca de los que se le pregunta, congigndndolas en el
acta, que habr4 de firmar en prueba de su conformidad.—(N. del 7')

(1) V.vol. I, n. 80.

(2) Cas. Roma, 11 de Agosto de 1891, pon. Barletti (Legge; 1891, LI, 649);
Ap. Lucea, 18 do Diciembre de 1875, pon. Paparoni (Ann., 1876, 11, 109). Erré-
neamente, 4 nuestro parecer, el Tribunal de Génova, 29 de Marzo de 18?5
(Temi Ven., 1895, 233), sostiene como vilida la delacidn de un juramento de-
cisorio heeha en eitacion no firmada por la parte. La tesis sGlo es acoptable
con eserito firmado y repetida la delacion, Conf. Ap. Vencoia, 30 de Enero
de 1885, ost. Redolfl (Temi Ven., 1835, 109), confirmada por la Casacién de
Florencia, 23 de Noviembre de 1835, est. Giordano (Foro ital., 1886, I, 77).

(3) Cuazazori, art. 22{, p. 68 del vol. IIL. )

(4) Cuazzeri, art. 221, p. 68 del vol. IIT; Mattirolo, II (5.* edic.}), n. 971, pé-
gina 846.

(5) Cas. Ndp.,, 2 de Marzo de 1872, pon. D‘Alena (dnn., 1872, I, p. 167);
Ap. Lueea, 18 ds Diciembre de 1875, citada. ‘

(8) Cas. Fl., 18 de Julio de 1881, pon. Banti (Legge, 1881, II, p. 765).

(") Jurisprudencia unénime, v., por tltimo, Ap. Génova, 18 de Abril
de 1898, est. Tommasi (La Procedura, 1898, 872).
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La Casacién de Roma responde con mucha exactitud, que el
primer juramento (esto es, el propuesto en primer grado), no nece-
sita nuevas formalidades, siendo suficiente las que se observaran
en el primer grado (1).

La razon es clara.

El juicio de apelacién es continuacién del de primer grado; vy,
por consiguiente, persiste la voluntad de deferir juramento: seria
un error judicial presumir el cambio de voluntad.

265. Se ha pretendido que, en virtud del art. 221, Céd. proe.
civ., el escrito suscrito por la parte que defiere el juramento deci-
sorio, debe notificarse por original.

Pero la Corte de Mddena rechaza, con razén esta tesis extrafa,
observando que no se puede consentir una derogacién de los ar-
ticulos 162, 168, Céd. proc. civ., que la ley no ha sancionado (2).

266. Las reglas expuestas son aplicables, sin distincion, 4 toda
forma y especie de juicios ante tribunales colegiados.

Ante juez Unico tenemos una regla expresa respecto al pretor.

Kl art. 425, C6d. proc. civ., dispone: <¢el juramento decicorio
puede ser deferido por la parte personalmente 6 por medio de
mandatario. El poder debe ser especial para este objeto, & no ser
que la parte suscriba el documento en que se defieres.

En cuanto 4 los juicios ante el conciliador, el art. 462, Céd. pro-
cesal civ., supone ya legalmente deferido el juramento, de modo
que debe entenderse aplicable el citado art. 425, en virtud de la
disposicién general del art. 464.

267. Lo mismo que en los juicios ante tribunales colegia-
dos (8), también ante el pretor la suscripcién hecha por la parte
en el documento en que se defiere juramento decisorio admite
equivalentes de los cuales resulte con certeza la voluntad de la
parte.

De aqui que, sxgulendo & Razzetti (4), no consideremos necesa-

(1) 17 de Enero de 1895, pon Brancia (Corte Spr. Roma, 1895, P. II, elv., pd-
gina 11). Conf. Cas. N4p., 23 de Diciembre de 1892, pon. De Luca (Bett., 1893,
1,1, 131); Ap. Mildn, 18 de Julio de 1879, pon., Bellorini (Mon. Mil., 1879, p4-
gina 801); Cas. Turin, 19 de Mayo do 1888, pon. Bellorini (4d., 1838, p. €21, mo-
#wos); Ap. Venecia, 27 de Junio de 1897, est. Valbusa (La Procedura, 1897, 646).

(2) 8 de Julio de 1887, pon. Galli (Riv. leg., 1887, p. 197).

(3) V.n. 263,

(4) Mon. pret., 1880, p. 97.

JURAMENTO Y PRURDIA EBCRITA ™~
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ria la firma en el escrito que la parte en persona presenta en la
audiencia del pretor.

Bn efecto: presentado este documento por la parte en persona,
se supone que es obra.suya, 6, cuando menos, que la ha leidoy
conoce, En la hoja de audiencia se comprueba la comparecencia
personal de la parte, y el pretor comprueba el contenido y fecha
de la instancia (1).

Creemos, con la Casacién de Florencia, que si la parte inter-
viene en la audiencia en que su mandatario defiriera juramento y
no se opone 4 él, no puede alegar luego falta de poder (2). En
efecto, el silencio, como dice Burckard, equivale & consentimiento
«cuando no se habla, pudiendo y debiendo hablar (3).

b) Reguisitos formales.
b') Forma extriuscca.

268. La forma de deferir juramento es varia, segun los proce-
dimientos.

269. En el procedimiento formal, creemos necesaria una distin-
cion. .

Bi el juramento se defiere estando aun abierto el perfodo de

instruccion, se seguira el procedimiento incidental; pero también

serd posible, como ya sabemos, proveer directamente ante el Co-
legio (4) (a).

(1) La opinidn de Razzetti ha sido acogida Iuego por la Casacién de Flo-
rencia, 12 de Noviembre de 1883, pon. Del Mercato (Temi Ven., 1884, p- 4).

(2) 18de Julio de 1881, pon, Bandi (Temi Ven., 1881, p. 430), y 12 de No-
viembre de 1883, citada.

(3) V. vol. I, n. 545.

(4 V. vol. I (2.*edio.), n. 81.

(@) En nuestro procedimiento no existen esos dos periodos instructorios,
ni hay ¢como en lo eriminal un Juez instructor encargado de sustanciar 12
controversia hasta quedar fijados los términos de la litis, y un Tribunal
colegiado 6 unipersonal i quien corresponda la resolucidn del juielo, por
mds que ésta sea la base en que se inspiran algunos proyectos recientes de
reforma; todavia la organizacién judieiaria otorga & un mismo Juez la tra-
mitasién del pleito y la deeisién del mismo. L

Por eso en nuestro sistema procesal civil no puede surgir la cuestw}l
examinada por el autor en este nfimero, ni tampoco existe ese prosedi-
miento incidental para la prueba de confesién 6 para el juramento.

Con arreglo 4 1a ley de Enjuiciamiento eivil, recibidos los autos 4 prueba,
el término probatorio se divide en dos perfodos distintos: uno, para propo:
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&

270. Por el contrario, cree Bolaffio, contra la ensefianza co-
aun, que el procedimiento incidental no es admisible nunca para
1a delacidén del juramento decisorio (1).

Segtin este ilustre escritor, cuando se defiere juramento deci-
3orio no se propone una férmula, si bien se ofrece al adversario el
medio de acabar el pleito con la prestacion del juramento. El tema
de la delacidn traza, por consigaiente, la 6rbita de la contestacion,

que puede surgir; una Orbita que, por la naturaleza misma del ju-
ramento, absorbe en si todo la caunsa.

ner la que intenten utilizar las partes; y otro, para practicar la que se hu-
biere propuesto y fuere admitida como pertinente. En ese primer periodo
-8e artieulard la prueba de confesidn como todos los demds medios de que
puede hacerse uso en juieio, sin necesidad de incidente especial alguno para
su admisién, que la ley no lo autoriza, excepto efi el caso de 1a prueba peri-
-eial; pues respecto de.ella, la parte dontraria 4 la que proponga, pueie,
con arreglo al art. 612 de 1a de Enjuiciamiento eivil, impugnar su admisién,
exponiendo lo que estime oportuno sobre su pertinencia 6 impertinencia, 6
ampliarla an su caso 4 otros extremos. Pero esta especie de incidente que
puede promoverse sobre la admisién de dicha prueba, no vequiere fun pro-
cedimiento especial 6 independiente, sino que ha de sustanciarse en 1os mis-
‘mos autos prineipales en que fuersn propuestos todos los medios probato-
,rlos articulados por las partes. Lo mismo sucede jcon la prictica de las
‘pruebas; pues todas forman parte de los autos principales y deben llevarse
-4 efecto en el segundo periodo probatorio.

En la confesi6n judieial, sin embargo, pueden ocurrir distintos casos en
-que la misma sea propuesta antes 6 después de dieho perfodo. Asi suceds,
con arreglo al art. 497 de la citada ley procesal, cuando el que pretenda de-
mandar solicite declaracion jurada de aguel contra quien se propone diri-
gir la demanda acerca de algiin hecho relativo 4 la personalidad de éste, y
sin cuyo conocimiento no pueda entrarse en eljjuicio: en cuyo caso, como
diligencia preliminar ¢ praparatoria del!juicio, habrd}de recibirse dicha
confesi6n, sirviendo después de jpase 4 la demanda. jPuede también tenor
lugar la confesion después de terminado el periodo de las pruebas; pues la
‘ley, en consideracion 4 la indole especial de la misma, la admite hasta la
‘eitaci6n de las partes para sentencia, para facilitar asi la resolueién del
pleito por el medio de la eonfesién 6idel juramento. ¥ por iiltimo, puede
darge también lugar 4 ella, aun después dejeitadas lag partesjpara senteneia,
‘euando para major proveer considere]prociso el Juez 6 Tribunal exigir con-
fesion judioial, segiin el art, 340, 4 cualquiera de los litigantes sobre hechos
que estime de influencia en la euestion y no resulten probados. Por tanto,
on estos eagos, como en los demds en quoe o artisule este medio probatorio
enjel primer periodo de prusba, la forma 6 el procedimiento para su arti-

culaei6n es ol mismo, y no se preeiea ningtin inoidente instructorio especial.
(N. del T.) '

(1) Temi Ven., 1886, p. 257, nota.
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Seria, pues, un error promover un incidente, porque el jura-
mento decisorio no puede nunca constituir una fase del juicio,.
sino que es la conclusién del juicio entero.

No podemos aceptar esta ensefianza,

El juramento, segtin el Cddigo, es una prueba, y las pruebas
en el procedimiento formal se proponén en rito incidental (a).
Ademés, como las partes pueden estar de acuerdo, g4 qué prohibir-
tal procedimiento? '

271. 8i el juramento se defiere estando cerrada la instruccién,
no se puede recurrir al procedimiento incidental, pero si 4 un es-
crito especial (1) ¢ al de conclusiones, ¢ 4 otro afiadido 4 este ulti--
mo (2). Que el procedimiento incidental no sea iddneo en este es-

(@) Véase lo expuesto en la nota al néim. 269.—(N. del T.)

(1) Art. 162, C6d. proc. civ., y conf. Ap. PL., b de Agosto de 1878, pon. Giu--
liani (Foro ital., 1878, I, 738),

(2) Naturalmente este eserito, afiadido al de conclusiones, debe presen-
targe antes que la discusi6én de lawcausa quede cerrada (conf. Laurent, XX,
1. 266; Duranton, VIL, 590; Mattei, art. 1366, n. 2, p. 705 del vol. IV).

La Corte de Apelacién de Mddena (12 de Junio de 1374, pon. Biagi, dnn.,
1874, I1, p. 447) tuvo oeasion de examinar este punto, dilueiddndole en una
notabilisima motivacién. _

Y siendo este fallo verdaderamenteé notable, estimamos oportuno repro-
dueir algunos pdrrafos del Giltimo considerando.

«En todo procedimiento formal son necesarios tres distintos estados: el
primero para Instruceidn, que dura desde la caducidad del término para com-
parecer hasta la conclusién de la instruceisn, y en el cual se integra exelu-
sivamente Ja obra de las partes litigantes y del Presidente 6 Juez iustrue--
tor, misntras que la intevencién del Tribunal sentenciador no puede ini-
clarse sino marced 4 distinto procedimiento de cardeter incidental y suma-
rio. Bl segundo para la discusion oral en aundiencia piiblica después de eum--
plidas las formalidades establecidas por los arts. 172, 178 y 179, C6d. proce.:
civ., en el cual también corresponde 4 las partes la funcién prineipal, pu-
diendo también intervenir la relacidn heoha por el Juoez, y una vez comen-
zada ésta, no es posible ya comprender irracional concepto el del cambio
del estado juridico de las cosas sl se atiende 4 su pasado integrado por esa
relacion. Y el tercero 1o constituyen ol examen impareial, 1a deliberacidn y 1a
sentencia, con la cual se pone término 4 la Ii#is, siendo ésta 1a obra exelit-
siva del Tribunal sentenciador.

Cuando el Cddigo civil, en ol art. 1366 y el de procedimientos en el ar-
tfeulo 220 y 175 disponen que el juramento decisorio pueda deferirge en
eualquier grado y estado de la causa, aluden evidentemente, y por la natu-
raleza misma de las cosas no pueden menos de aludir 4 clertos estados de 1a
litis, en los cuales pueden obrar 6 ingerirse las partes ltigantes, bien sea on
ol estado preliminar de la instruceidn, sea en ol de expedici6n hasta el co-
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“tado de la instruceién, es ensefianza no discutida (1), Pero no de-
bernos negar que la jurisprudencia antigua acogié en algun caso
.1a solucidon contraria.

mienzo de la audiencia piblica, pero nunca al ltimo pariodo reservado
Ginica y exclusivamente 4 la deliberacién del Juez sin ninguna ingerencia
de las partes funetae munere suo. ’

Efectivamente, después de los diseursos de los representantes 6 Aboga-
dos de las partes constitutivos del dltimo acto legitimo que por las mismas
se realiza en la instrueeién del juieio, 6 bien por el eserito interpuesto por

la ausencia de una de ollas sin que el procedimiento deje de ser contradie-
torio por tal ausencia, y después de las conclusiones que formule verbal-
maonte el Ministerio piblico en los cagos taxativamente determinados por la
ley, corrada, en suma, la discusién, no se concede ya 4 las partes el hablar de
nuevo ni siquiera para formular observaciones meramente juridicas: funetae
munere suo; en agquella instancia el proceso escapa para siempre de su domi-
nio, de su ingerencia que ya no seria licita, quedando sélo 4 la del Magistra-
do sentenciador que, dusfio absoluto del juicio, se lo reserva legalmente
para deliberar tras de maduro examen y poner término con definitiva sen-
tenela 4 la litis, que no necesita para su fallo de méds amplia instruceién. ¥
-4 esta Gltima parte del juicio los litigantes quedan extraiios por completo
_¥sin ingerenecia ninguna, hasta el punto de que no se les consiente tampoco
practicar por sf 6 por sus procuradores ¢ defensores informaciones priva-
das, permitiéndoseles solamente trasmitirla inmediatamente al Presidente
por medio de una simple nota que debers lesrse al abrirse la deliberacién
secreta en Cdmara de Consejo (arts. 269 y 233 del reglamento judicial); el
dep6sito 6 consignacion de esa nota debe hacerse inmediatamente, por cuan-
o segiin regla general, el Magistrado debe delibsrar en una de las préoximas
-audiencias (art. 356 del O6d. proe.). A decir vordad, sobre esto no ha habi-
do gran controversia ni en la jurigprudenecia ni en la doetrina de los intér-
pretes del derecho antiguo y del moderno. Algunas legislaciones estatuta-
rias admitfan que el juramento decisorio pudiera ser propussto en el curso -
-de la instruceion y durante los términos ordinarios probatorios; otros ex-
tendian el t8rmino hasta el momento de la sentencia y la constitueién Es-
tense de 1771, exi el pdr. I, tit. 22, lib. I, querian que se defirlese momentos
antes de ordenarse aquélla, si bien podria haberse prestado vilidamente en
cualquier otro estads de la causa», El Tribunal, argumentando 4. contrario
-sensuy invoea la doetrina del art. 386 del C4d. proo. eiv.. y concluye soste-
niendo que el ser ol juramento mdwimum remedium expediendarum litium, no
1o quita el cardcter de ser una prueba, y como tal, sujeta & los términos
ijados para su produeeidn, y que la apreeiacion reservada al Juez sobre el
~an duratum sit confirma este carfeter probatorio del juramento.

En el mismo sentido se han pronunciado el Tribunal de Génova, 2 de
Marzo de 1867, est. Selmi (Legge, 1887, II, 417), ol de Bourges, 27 de Enero
-do 1845 (Journ, dw Pal., 1846, II, 688) y ol Colmar (2 de Mayo de 1832, ivi, 1842,
L, p. 80).

(1) Mattirolo, III (5. edie.), n. 617, nota 5, p. 505; Cuzzeri, art. 175, n. 5,
P 188, vol, II,
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Asi, aun no negando, naturalmente, que pu‘ede deducirse jura-
mento aun después de la inscripcidn en lista de la causa, se con-
siderd inadmisible el juramento deferido en el escrito de conclu-
siones (1).

Y esto por varias razones:

a) Porque si pudiere proponerse tan inesperadamente, atendida
la contemporaneidad que se exige 4 las conclusiones de la parte,
aquella 4 quien se defiriese el juramento se encontraria en la im-
posibilidad de presentar sus observaciones escritas sobre la instan-
cia de su adversario.

b) No puede decirse que el art. 175 demuestra el error de esta

tesis. Verdad es que el art. 175 habla de escrito para la delacidn
del juramento decisorio, hecho firme por la inscripcion de la causa
en lista; pero aquél es un término general que se usa indistinta-
mente, ys para las peticiones dirigidas al presidente, ya para las
que ge presentan al tribunal. En efecto, el art. 185, Cédigo proce-
sal civil, referente al procedimiento incidental, dice que toda cita-
¢ién para comparecer ante el Presidente, puede hacerse en el escri-
to mismo proponiendo el incidente 6 por volante.
% ¢) No es permitido sacar un argumento del art. 222, porque al
prescribir éste que la ordenanza 6 sentencia admitiendo un juramen«
to contenga su férmula, autoriza. 4 las partes para dirigirse:
al presidente 6 &l colegio, 4 eleccién suya.

Con la palabra ordenanza no designa este articulo la decision
propia de la jurisdiccion del presidente, en oposicién 4 la palabra
sentencia, que designa la jurisdiccion del colegio. Las palabras or-
denanza y senlencia ge refieren gdlo 4 la juriediccién del colegio, se-
gun que existe ¢ falta acuerdo entre las partes. La palabra ordenan-
2a 1o puede referiree 4 la jurisdiccién del presidente, en contra-
posicion 4 la del colegio entero, aunque podria también ser lcita.

272. Pero la jurisprudencia actual sigue la opinién contra-
ria (2). En efecto, segn los articulos 220, Céd. proe. civ., y 1366,.

(1) Cas. Turin, 2¢ de Noviembre de 1869, pon. Valperga; Ap. Casalia,
19 de Abril de 1869, pon. Prato (Giusr. Tor., 1870, p. 18; 1869, p. 403); Ap. Mes-
sina, 16 de Noviembre de 1866, pon. Muratori (dnn., 1866 67, I, p. 310).

(2) Cas. Tuxin, 29 de Marzo de 1878, pon. Rossi Doria (Giur. Tor., 1878, p.
312); 7 de Junio de 1880, pon. Voli (Gazz. ley., 1850, p. 81); Conf. Moisé-Vita
Levi, pfir, 45, p. 103, 104; Cas, Floreneis, 26 de Mayo de 1545, pon. Antolini
{Temi Ven,, 1885, p. 313); Ap. Venocia, 9 de Agosto de 1884, pon. Puppa (id.,
1884, p. 457), Ap. Médena, 8 do Julio 1887, pon. Galli (Riv. leg., 1887, p. 108).
Cont. Moisé Vita Levi, op. cit., pér. 46, p. 103-104.
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Céd. civ., el juramento decisorio puede deferirse en cualquier es-
tado y grado de la causa (). Asi, pues, el art. 175, Céd. proc. civ.,
al prescribir un término para la instruccidén de la causa, decliné el
rigor de esta disposicién en favor del juramento decisorio, conce-
diendo, por via de excepcién, que se pueda deferir aun después de
cerrada la ingcripeidn de la causa en lista. Por consiguiente, asi
como podria deducirse el juramento decisorio en escrito aparte, ast
también puede deducirse en el escrito de conclusiones indicado en
el art., 176, Cod. proc. civ., consiguiéndose perfectamente el obje-
to que el legislador se propuso alcanzar con el art. 176, La opinién
contraria contradeciria el concepto que informa los articulos 1336,
Céd. civ., y 220, Cod. proc. civ.

Tampoco el art. 206 es aplicable, porque tratdndose de jura-
mento deducido una vez completada y cerrada la instruccién, no
puede hablarse de incidentes instructorios. Si el juramento puede
deferirse en escrito postenor al del art. 176, & fortiori puede dedu-
cirse en éste.

273. En cuanto al procedimiento sumario, ya sabemos que las’
pruebas pueden proponerse ¢ en procedimiento incidental 6 en el
escrito de conclusiones (1).

274. Ante los prefores y conciliadores, la férmula de la delamén
ge concreta en la peticién propuesta verbalmente 6 por escrito, y
cerrada la instruceién, también mediante declaracién especial (ar-
ticulos 416, 421, 452, Cod. proc. civ.).

276. Sentadas estas reglas comunes gobre la forma de la dela-

(@) Con arreglo 4 nuestra ley de Enjuiciamiento civil, la confesidn, ya
sea bajo juramento decisorio, ya'como indecisorio, puede proponerse G de-
forirse, no en cualquier estado 6 grado de la causa, sino desde que se reci-
bieren 4 prueba, 10s autos hasta la citacién para sentencia en la primera ins-
tancia, y en la segunda, sélo en el término de pruseba, si se recibieren los.
autos 4 dicho trdmite,

La anterior ley procesal autorizaba la contesxén en cualquier estado dol
juicio, desde la contestacién 4 la demanda hasta la citacién para sentencia;
pero, como tenemos dicho ya en otra ocasion, se modificé su precepto en el
art. 579 de la vigente, limitando su proposicion desde que se reciba el pleito
4 pruebs, para evitar las dilaciones y los’abusos 4 que se prestaba aquel
sistema, y.adem4is porque carecia realmente de objeto, toda vez que en log
eseritos de réplica y diiplica pueden los litigantes confesar 6 negar los he-
chos que les perjudiquen, sin necesidad de acudir 4 la confesién judieial,
toda vez que tienen el mismo valor que ésta las mamfestaeiones que en di-
cho sentido hicieren en esos eseritos.—(N. del T.)

(1) V.vol. 1% n. 86.
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ci6n, conviene precisar el concepto del juramento deducido subor-
dinadamente. ,

276. Para llegar 4 una solucién exacta, conviene ante todo pre-
cisar el concepto del juramento deducido subordinadamente.

Esta hipotesis se verifica en el caso de que, en via principal, se
propongan otras pruebas, para que si el Juez las declara inadmisi-
bles, se defiera el juramento, como también si en via principal se
solicita la decisién del fondo del asunto considerando suficientes
las pruebas alegadas, y subordinadamente se defiere juramento (1).

En cambio, no se verificu la hipétesis de que hablamos cuando
en via principal se alegue que la accién es improcedente 6 incom-
petente el Juez, y en el fondo se defiera juramento. Entonces, si el
Magistrado rechaza las excepciones prejudiciales, debe desde luego
examinar si es admisibie el juramento (2).

Desde otro punto de vista conviene también observar que no

“debe confundirse la delacién del juramento decisorio en via subor-
dinada con la stplica dirigida al Juez de deferjr juramento suple-
itorio. Laurent ha puesto de manifiesto esta distincién, de capital
importancia (3). ,

2i7. Pero vengamos al caso en que se defiera realmente en via
subordinada un juramento indudablemente decisorio.

¢Debera el Juez admitirle?

Los escritores de derecho crlmlnal preferian la solucién afir-
mativa (4)

En Alemania, el parrafo 453, C6d. proc. civ. de 188, reconoce
expresamente el juramento deducido en via subordinada, decla-
rando que «si se hacen valer otros medios de prueba, el juramento
solo ge considerars deferido en el caso de que los otros medios sean
infructuososs.

- En Francia, salvo rara excepcién, la jurisprudencia se ha prO'
nunciado en sentido negativo; pero esta respuesta tiene escasa au-
toridad, si se reflexiona que es tradicional en la jurisprudencia
francess el principio que considera la delacion del juramento de-
<isorio como una facultad de las partes subordinada al beneplécito

(1) Cas. Floreneia, 18 de Mayo do 1885, pon. Do Patri (Legge, 1885, IL, 189).

(2) Cas. Turin, 19 de Julio de 1876, pon. Valpergn (Furo ital., 1877, I, 137)s

(3) Laurent, XX, n. 258, pdg. 288,

(4) Gliiek, ob. cit., pdr. 795, p. 196 198 (edie. ital.); Donello, en Dig. tits De
ureiur., oap. 12, n. 6 y 7; De Coocel, Ine. civ. contr., I, 12, tit. 2, q. 26.
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-del Juez (1). Adem4s, las sentencias francesas son de un laconismo

tan absoluto, que prescindiendo de su autoridad publica, no llevan
4 la ciencia ninglin elemento de estudio (2).

En Bélgica, en cambio, {a jurisprudencia se pronuncia uné-
nime por la validez de la delacion del juramento en via subordi-
nada (3).

La doctrina francesa reacciona, no obstante, contra esta direc-
¢ién, afirmando que puede deducirse juramento en via subordina-
da (4). No falta algin autor que opine lo contrario (5).

En Italia, la jurisprudencia estd dividida. La doctrina, en cam-
-eio, exclusién hecha de Pescatore (Spos. Comp., I, 1, 249), y de Pa-
cifici (Inst., IV, 4.2 edic., p. 739), es undnimemente favorable &
la tesis de la deferibilidad; solucién ésta de gran peso, porque se
trata de una cuestién en que la llamada practica no tiene absolu-
tamente parte alguna, cosa que no sucede en las demas cuestiones
-que se presentan con indole cientifica (6).

(1) Véase, ademds, n. 346.
(2) Véage ftiltimamente el Jowrnal du Palais, 1839, I, 1, p. 229, y Revue
- Erimes. de dr. civ., 1902, p. 652, donde se resume diligentemente la jurispru-

dencia. :

(3) Revue Trim, 1902, 652. .

(4) Zacharrae-Crome, Hand des framz. civilr. (IV, 8% edic.), pdr. 779;

Tlue. VIIL, 361; Charrier, ob. cit., p. 147; Laurent, ob. y loc. cif.; Demolombe
(XXX, 617-622); Mareada, art, 1359, n. 3; Larombiere, Obligat., art. 1368, nd-
meros 6, 18, 22 y 23; Bonnier, ob. cit., n. 346; Borleauk, art. 1360; Dalloz,
Rep. voz Oblig., n. 5188; Aubry y Rar, VIII, pdr. 763, p. 190; Masse y Verge
sur Zacharrae, III, p. 531-532; Garsonet, ob. cit., III, pdr. 884, p. 132.

(6) Toullier, Droit. civ., n. 404, 405; Merlin, Rép. palabra Sérinent., 552, ar-
tieulo 2.°, n, 7; Chardon, Del dolo ¢ della Jrode (Venecia, 1835), I, n. 147, p. 165;
Demolombe recuerda la singular opinién de Devilleneuve, segiin el cual, ol

-Juez decidird 4 su arbitrio si el juramento decisorio deferido en via subor-
dinada plerde su cardeter de decigoriedad.

(6) Jurisprudencia. — Por la admisibilidad: Oas. Roma, 1904, est. Riceo,
bono, relat. Basile (Foro ital., 1904, 649); Cas. Roma, 18 de Agosto de 1885-
pon. Auriti (Foro dtal., 1886, I, 390); 17 de Diciembre do 1891, pon. Ridolfi
(id., 1892, 1, col. 576); Cas. Palermo, 1902, est. Pittini (Foro sic., 1902, 521);
Cas, Palermo, 19 de Septiembre de 1885, pon. Cuzzo-Crea (Cire. giur., 1888,
. 77, motives;, Cas. Turin, 18 de Febroro e 1890, pon. Magsimo (Giur. Tor.,
1890, 106); 31 de Diciembre de 1883, pon. Paragassi (Foro ital., 1889, I, 632);
13 de Diciembre do 1860, pon. Canina (Betéini, 1861, I, 724); 18 de Diciembre
de 1894, pon. Secco-Suardo (Giur. Tor., 1895, p. 179); 15 do Octubre de 1897,
88t. Gasparini; 9 de Septiembre do 1897, est, Cardone (Gius. Tor., 1897, 1441,
1364); 26 de Tebrero de 1899 (ivi., 143, 621); 12 de Fabrero de 1900, est. Mu-
-sita (ivi.,, 1900, 225); Cas. Néip., 18 de Junio de 1883, pon. De-Tilla (Gazz. proc.,
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278, Nosotros tenemos por exacta la opinién de la doctrina, y
creemos que el examen atento de las razones aducidas por la ju-

risprudencia contraria, demuestra que scn infundadas por com-
pleto.

XVIII, 249); 14 'de Diciembre de 1872, pon. Laudisio (Legge, 1873, I, 418);
1.° de Mayo de 1869, pon. De Monte (Bett., 1869, I, 281); Cas. F'l., 23 de Di-
ciembre de 1903, est. Bergamaschi; Cas. Fl., 156 de Marzo de 1875, pon. Boxr-
sari (4nn., 1875, 1, 200); Ap. Turin, 22 de Diciembre de 1888, pon. Seeco-Suardo
(Giur. Tor., 1889, 171); 10 de Marzo de 1882, pon., Massimo (id., 1882, 257);
Ap. Venecia, 29 de Marzo de 1895 (Temi Ven., 1895, 272); Ap. Bolonia, 30 de
Mayo de 1888, pon. Cugini (Riv. giur. Bol,, 1888, 154); Ap. Mildn, 22 de Di-
ciembre de 1889, pon. De Rogatis (Monit, Mil., 1890, 84); Ap. Génova, 29 de
Diciembre de 1896, est. Seillanid (La Procedwra, 1897, 175); 8 de Marzo de 1889,
pon. Schiavo (dunali., 1869, 2, 234); 24 de Mayo de 1878 (Legge, 1879, I, 277);
21 de Febrero de 1890 (Temi Gen., (1890, 206); 23 de Diciembre de 1893,
pon. Guasconi, 2 de Febrero de 1894, pon. Copperi (id., 1894, p. 127, 182);
29 de Diciembre de 1896 (Tems Gen., 1897, 27); Ap. Catania, 17 de Septiembre.
de 1876, pou. Da Prola (G4ur. comm. Qen., 1876, 1T, 1); Ap. Cagliari, 26 de Sep-
tiembre de 1893 (Giur. Sarda, 1893, p. 147).

Por la inadmisibilidad: Cas. Roma, 5 de Noviembre ‘de 1902, Rel. Basile
(Cas. tiniea, . civ., p. 334 («); Cas. F'l.,13 de Febrero de 1879, pon. Bicei (Fore:
ital., 1879, I, 425); 18 de Mayo de 1886, pon. Patrl (Legge, 1885, II, 189); 21 de
Junio de 1884, pon. Del Merecato (Temi Ven., 1884, 429); Cas. Turin, 6 de Sep-
tiembre de 1882, pon. Serra (Légge, 1883, I, 737); 23 de Mayo de 1888, pon. Pa-
rassl (Giur. Tor.,1888, 641); 16 de Julio de 1873, pon. Canina (Legge, 1874, I, 56);
24 de Noviembre de 1869, pon. Valperga (Bets., 1869, I, 753); 16 de Mayo
de 1873, pon. Zanella (Legge, 1873, I, 754); 2 de Septiembre de 1874, pon. Pan-
tanetti (Bett., 1875, I, 226); 21 de Abril de 1885, pon. Rovasenda (Giur. Tor,
1885, 414); 19 de Abril de 1885, pon. Parasassi (La Cass. di Torino, I, 1, 308);.

. Cas. Palermo, 28 de Octubre de 1895 (Foro sic., 1896, 143); Ap. Perusa, 2 de
Junio de 1878 (Legge, 1879, I, 97); Ap. Casalia, 28 de Enero de 1884 (id., 1884,
II, 171); Ap. Palermo, 20 de Septiembre de 1872 (Legge, 1872, I, 960); Ap. Ve
necia, 23 de Julio de 1878 (Temi Ven., 1878, 357); Ap. Turin, 28 de Marzo
de 1887, pon. Croce (Giur. Tor., 1887, 367).

Doctring.—Lomonaco, Inst, (2.* edic.), v. p. 495; Venzi, Pacifici y Borsari,
06d. civ., phir. 3344; Céd. proe. civ., art. 220; Sarvedo, Jstit,, I, n. 578, p. 42T
Rieel, Proc. civ., 1. 183, p. 195; Prove, n. 278, p. 908; Mattirolo, I, 5.* edics,
1, 843-844; Picearoli, (Giur, Tor., 1882, 527; Donello, en Dig,, Tit. de fureiurs
cap. 12, n, 6 y 7; Hilliger, ad Donell., n. 4; Do Coceeil, Tus civ. contr., 1, XI1,
tit. 2, q. 25; Gargiulo, I, 57; Bertolini, Monit. #rib., 1884, 104; Caberlotto (id.»
1881, 265); Casanova, Giorn. Trib., VII, 641; Lovi, ob. cit., phr. 25; Cuzzerl, OF
digo proc. ¢iv., art. 220, 1. 10; Cesareo Consolo (Annali proc. civ., IV, 344); Pap-
pagallo, Riv. giur, Trani, XII, 605; Mattei, art. 1366, n. 3, p. 706 del vol. A

(*) En esta sentencia ge loe, 4 pesar de todo: «estd ya fusrn de duda en
la doctrina y en la jurisprudencia que el juramento deeisorio no puede de-
ferirse subordinadamentes. ;Y es la easaci6n quien escribe esgtol
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