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EMILIO RIOSECO ENRIQUEZ

NOCIONES SOBRE LA TEORIA
' DE LA PRUEBA

(Continuacién)
VIL~EI objeto.de la Prueba.

36.—Qué es lo que debe probarse. 37.—La prueba y las cuestiones de
derecho. 38.—Prucbe de la costumbre. 39.—Prucba de la ley extranjera. 40.—
Prucba de las cuestiones de hecho, 41.—Hechos positivos y negativos; su prushe.
42.~Hechos licitos; su pruecba.

-

36. -Q‘m: ¢s'lo que debe probarse.~Al referirnos anterior-
mmte al onus probandi, determinamos los principios y preceptos
én cuya virtud se esclarece el sujeto que en el juicio esta en la
necesidad de suministrar la prueba de la alegacion. La cuestién
que ahora nos preocupara sera la relativa a determinar sobre qué
debe versar o recaer la demostracién que la parte produzca.
Materia fué ésta, ya insinuada en la definicién misma de lo
que se entiende por probar, segtin v:mos al comienzo. En'efecto,”
si definiamos la prueba diciendo que "es la demostracién, produ-
cida por los medios legales, en orden a la verdad de un hecho
o de un acto, para atribuir eficacia a un derecho o a una situacién
juridica cualquiera”, se desprende de aqui con claridad que son
los hechos y los actos juridicos los que constituyen el oh;eto de
la prueba; es lo que debe probarse. :
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Y decimos hechos juridicos o actos juridicos, pues auaque a
primera vista pudiera parecer que son los simples hechos mate-
riales los susceptibles de la prueba —por ejemplo, la existencia
de una cosa, la destruccion de un mueble o la usurpacion de un
predio~, la verdad es que, como de tal hecho fluye precisamente
un efecto de derecho cuyo establecimento a la parte interesa de-
mostrar, se trata realmente de un hecho 'iuridim; y-a este respecto
la situacién es evidente con relacidén a los actos juridicos, ea que
lo que los caracteriza es, desde luego, la intervencién de la vo-
luntad del hombre tendiente a producir efectos de esta indole.

Asi, tenemos que se probard un acto juridico cuando se in-
voque la existencia de un testamento, de un contrato o de una
convencién cualquiera, En los demés casos, la prueba versara
en torno a hechos juridicos.

De lo anterior se puede inferir que soélo las “cuestiones de
hecho” son objeto de la prueba, pero que no lo son las “'cuestiones
de derecho”. '

Son cuestiones de derecho todas las circunstancias relativas
a la existencia y aplicacién de las leyes positivas, asi como las
concernientes a la calificacién juridica del hecho o del acto ¥
a las consecuencias de derecho de ellos derivadas,

Esta distincién adquiere especial importancia tratandose del
Ambito de la casacién de fondo, desde que ella sélo precede con-
tra infraccién de ley decisoria litis, mientras que los hechos se
tiemen por establecidos con el mérito de la prueba, tal como lo

" han hecho los jueces del fondo ({articulos 767, inciso 1°, 785 y
807 del Coédigo de Procedimiento Civil). De modo que las cues-
tiones de hecho quedan inamoviblemente fijadas en la segunda
instancia con el mérito de la prueba rendida, y sélo las cuestiones
de derecho, en cuanto implican incorrecta aplicacidén de la ley
positiva o haberle dado un equivocado alcance, se sujetan al con-
trol de la Corte de Casacion, la que con base a los antecedentes
probatorios va establecidos, resuelve en derecho.

De manera que los hechos se alegan v se prueban: en cambio,
la ley y las cuestiones de dereche sblo se alegan, pero no es me-
nester probarlas; ellas admiten interpretacién, proceso diverso al
de la prueba. ' fit
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Finalmente, entre la prueba de los hechos y la de los actos
juridicos hay una diferencia notoria e importante. La prueba de
los hechos puede producirse recurriendo a cualesquiera de los
medios probatorios reconocidos por la ley; la prueba de los actos
juridicos, en cambio, tiene limitaciones de indole probatoria en
cuanto a su admisibilidad (articulo 1709}, o bien, relativas a la
misma validez del acto —solemnidades— (articulo 1701); aparte
de que es en los actos y no en los hechos juridicos donde, por la
maturaleza misma de las cosas, pueden exclus{vamente operar las
pruebas preconstituidas.

L

37.~La prucba y las cuestiones de derecho. — Antes que
nada debemos precisar cuales son estas cuestiones de derecho,
para después estudiarlas desde el angulo de la prueba. -

Dichas cuestiones son: La existencia de la ley; la aplicacién
de la ley; la calificacién juridica de los hechos o de los actos juri-
dicos; y la derivacién de efectos de derecho de dichos hechos
o actos.

En cuanto a la existencia de determinada disposiciéa legal
invocada por la parte en su alegacién, nunca serd necesario pro-
barla; bastara alegarla, ya que en virtud del precepto del articulo
82, la ley se presume conocida de todos, es decir, también del juez.

Aparte de lo anterior, la existencia de las disposiciones le-

gales es algo perfectamente cierto, en virtud de su publicacién
oficial, tramite necesario para que ellas entren en wvigor (articulo
7.°) (93).
: La misma razén excluye la mecesidad de la prueba de las
disposiciones contenidas en decretos o reglamentos emanados de
las autoridades publicas que integran el Poder Ejecutive (Presi-
dente de la Republica y Ministros de Estado), porque eatua il-
timos son publicados y su existencia es cierta.

Lo dicho no quita que las partes invoquen en sus alegaciones
el derecho positivo como fundamento de sus pretensiones, ya que

(93) Pescio V., Victorio; obra citada, N.o 392, pagina 329,
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precisamente en razém de esto el juez calificara la accién o la ex-
cepcién, determinando su naturaleza, caracteristicas y efectos. Pero
lo importante es que las partes no se hallan obligadas a demostrar
al tribunal que la disposicién que invocan existe y si nge o esta
derogada. -

En cuanto se relaciona con la determinacién del sentido de
la ley aplicable, el proceso no es de “prueba” sino que de “iater-
pretacién”, que es en lo que consiste aplicar la ley al caso ocu-
rrente. Proceso es éste que sélo incumbe al juez y para el cual
las opiniones doctrinales o interpretativag de las partes, conteni-
das en sus alegaciones, no tienen otra fuerza que la de ilustrarlo
en el fallo. Por lo tanto, nada tampoco hay que probar en esta
situacion.

Como veremos maés adelante los dos inicos  casos en que se
exigiria indirectamente la prueba de la ley serian: el de la cos-
tumbre, cuando tiene va,lﬂr legal; y el de la legislacita extranjera,

También es una cuestidén de derecho, que en el fondo sdlo in-
volucra aplicacién de la ley y no establecimiento de hechos, lo con-
cerniente a la calificacién juridica que un tribunal hace de oma
accién, de una excepcion, de hechos o de actos juridicos.

Por ejemplo, la jurisprudencia ha fallado que “si bien es al
actor a quien toca elegir la accién que va a ejercitar, no es menos
cierto que el tribunal no sélo tiene el derecho siao la obligacién
de ver lo que aquélla significa ante la ley, para resolver sobre i
eiicacia o ineficacia ante ésta; y para este efecto es absolutamente
necesaria la calificacién juridica de la accién. Calificar una ac-
cidn, o sea, darle su cabal denominacién en derecho, a0 es lo mis-
mo que desentenderse de ella o cambiarla en otra distinta, si no
se varian sus elementos substanciales” (94). .

Y lo mismo habia fallado anteriormente la Corte de Aptla- .
ciones de Santiago (95). . -

Naturalmeate que, para llegar a la calificacién, menester es
basarse en los hechos o actos que mediante la prueba han que-

(94) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 46, Seccién 1.a, pag. 665.
(95) Revista de Derecho y Jurisprudeacia, Toma 39, Seccién 2.a, pag. 41.
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dado demostrados, pero la calificacién misma no requiére de es-
pecial prueba y es funcién intelectual del tribunal aplicando la ley.

Por eso, por ser la calificacion de un hecho o de un acto
cuestion de derecho, es que siendo errénea motiva un recurso de
casaciém en el fondo.

Asi, se ha fallado, por ejemplo, que hay calificacion juridica
gue cae bajo el control de la Corte de Casacién, si “equivocada-
mente se califica un documento de escritura pablica, no siéndolo”
(96); “si se trata de establecer la naturaleza juridica de un con-
trato y sus efectos’” (97); "'si se trata o no de un acto de comer-
cio” (98): “si se trata de determinar el alcance juridico de uaa
asignacién testamentaria” (99); “si hay o no reconocimiento de

" hijo natural en un acto” (100).

Y como al calificar erréneamente un contrato, el juez estaria
apartandose del estatutu juridico creado por las partes y atribu-
yéndole otro efecto que el querido por ellas, puede decirse que la
infraccién de la ley del contrato —errénea calificacién— hace po-
sible un recurso de casacién en el fondo, pues en realidad se tra-
duce la erronea calificacién —cuestién de derecho— en una erré-
nea aplicacién de la ley (articulo 1545).

Es asi como puede decirse que las reglas de mterprztamén
de los contratos; de los articules 1561 al 1566, no son leyes regu-
ladoras de la prueba, sine directivas o consejos del legislador, ten-
dieates a averiguar la intencién de los contratantes, que es lo esen-
cial en el contrato (articulo 1560), y que, una vez establecida,
sitve de base a la calificacién y es ley para los contratantes (101).

Pero, nétese que establecer esta intencién o voluntad con-'
tractual en cada caso particular es cuestién de hecho v no de de-
recho, y que, por consiguiente, no es revisable en casacién v
gueda sujeta a los jueces del fondo (102).

(96} Revista de Derecho vy Jurisprudencia, Tomo 5, Seccién l.a, pag. 40.
{97) Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 7, Seccién l.a, pag. 461.
(98) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 19, Seccion l.a, pag. 522.
(99} Revista de Defecho y Jurisprudencia, Tomo 36, Seccidn 1.a, pag. 552,
{100) Rewista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 45, Seccidn l.a, pag. 497.
{101) Brain R., Héctor, “La interpretacién de los contratos ante la doctrina
y la jurisprudencla”. Memoria, 1941. Concepcidn. N.o 48, pdgina 49
{102) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 46, Seccidén l.a, pag. 566.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema se ha uniformado al--
timamente en reconocer esta distincion entre la cuestién de dere-
cho, que es la calificacién juridica del contrato, y la cuestién de
hecho, que involucra la interpretacién del mismo tendiente a es-
tablecer la voluntad contractual. Una sentencia definitiva al res-
pecto puede considerarse la siguiente: . .,La determinacién de lo
pactado en un contrato y del seatido y extensién del ‘mismo, im-
porta el establecimiento de un hecho del pleito, para lo cual los
jueces de la instancia gozan de facultades privativas; y siendo asi,
y dado el fin esencial del recurso de casacién en el fondo, respecto
de las decisiones basadas en las estipulaciones contractuales de
las partes, es incuestionable que dicho recurso sélo puede fructi-
ficar cuando en tales decisiones se califica indebidamente el con-
trato o se le atribuyen efectos juridicos o consecuencias diversas
de las que legalmente debe producir, infringiéndose asi la ley po-
sitiva o la ley del contrato. Pero el recursp mo puede tener cabida
cuando lo que se objeta es dnicamente la fijacién que los senten-
ciadores, en conformidad a las pertinentes normas interpretativas,
hayan efectuado acerca de Ia significacion y alcance de 1 con-
trato, porque ella constituye un simple problema de hecho que
queda al margen de la revision del Tribunal de casacién” (103).

De consiguiente, la interpretacién del contrato, que esencial-
mente mira a fijar la fatencién contractual, es cuestién de hecho,
no revisable en casacién. En cambio, la calificacién juridica, que
esencialmente mira a fijar la ley del contrato, tipificando su natu-
raleza jurIdi’.-r:a y sus efectos con la base de la interpretacién, es
cuestion de derecho, revisable en casacion de fondo si al hacerln
se infringe una ley decisoria litis. ,

Ejemplo de lo primero seria que el tribunal datermlnara si
ea el contrato de sociedad concurre o no el requisito de la “afectio
societatis”; ejemplo de lo segundo tendriamos, si operando todos
los elementos constitutivos de la sociedad, el tribunal calificara
el contrato como mandato.

Para terminar, recordemos que la altima cuestién de derecho
es la relacionada con la derivacién de los efectos juridicos que
emanan de los hechos o actos probados.

{103) Revista de Derecho y Jurlsprudeacia, Tomo 44, Secclén l.a, pég. 91.
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" Esta determinacién o atribucién de efectos juridicos también
es llamado a hacerla el juez, y en ello se encuentra directamente
ligado por la calificacién que ha hecho del acto, pues segiin sea
ella, asi seran los efectos juridicos que por aplicacién de la ley
deberé atribuir, reconocer o declarar en su sentencia.

Asi, si ha calificado el contrato de sociedad, tendra que acor-
dar al socio accién resolutoria, en caso 'de que hubiere incum-
plimiento de la obligacién de aporte del consocio,

"Esta también es cuestién de derecho que no requiere de prue-
ba, pues inveolucra una interpretacién de ley: pero, naturalmente
que, al igual que la calificacién, si se atribuyen a un acto efectos
equivocados, como habria infraccién legal decisoria litis, proce-
deria el recurso de casacion en el fondo.

Resumiendo, todas las cuestiones de derecho que hemos estu-
diadq no son materia de prueba, tanto porque no miran direcia-
mente a los hechos del juicio sino que a la interpretacién o aplica-
cion de la ley, como porque existen precisamente con base a los
hechos ya establecidos mediante las respectivas probanzas. Ex-
cepciones que bien podrian no considerarse tales, segiin veremos
més adelante, son: la costumbre, en los casos en que se le recono-
ce valor de ley, y la legislacién extranjera.

38,~Prueba de la coStumbre.~Sabemos que la costumbre,
segin Ruggiero, es el conjunto de actos generales, uniformes vy
constantes, acompafiados de la conviccidén de su mnecesided juri-
dica. _ ' '

En nuestro Derecho Civil, para que la costumbre tenga va-
lor de ley es menester que ésta se lo atribuya —~costumbre secun-
dum legem~ (articulo 2.°). como ocurre en los casos de los ar-
ticulos 1546, 1940, 1944, 1954 y varios otros del Cédigo Civil.

En cambio, en nuestro Derecho Mercantil la costumbre tienc
fuerza obligatoria legal en el silencio de la ley mercantil {articulos
12 y 2. del Cédigo de Comercio) y de la ley civil {articulos 2.7
y 4. del Cédigo de Comercio), que es primeramente supletoria.

: Los hechos constitutivos de la costumbre civil no es necesario
que refinan otras caracteristicas que las exigidas especialmerste en
cada caso por el legislador, en razén de la materia. Asi, por ejem-
plo, los hechos que constituyen las reparaciones locativas dehen .
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reunir las caracteristicas que el articulo 1940, in genere, precep-
tia. Ademas, por definicién gramatical del concepto de costum-
bre, tales hechos deberan ser generales, uniformes v constaates.
A ello se refiere el articulo 2.° al atribuir valor legal a la cos-
tumbre. i

El Cédigo de Comercio ha sido méas explicito y ha sefialado
en su articulo 4.° los requisitos que deben reunir los hechos con-
suetudinarios para que pueda atribuirseles valor legal. Ellos de-
ben ser: a) uniformes; b) pablicos: c) generalmente ejecutados
en la Repiblica o en una determinada localidad; y d) reiterados
por un lapso que aprecia prudencialmente el Juez.

En realidad, son los mismos requisitos de uniformidad, geae-
ralidad y constancia, que atin la costumbre civil debe reunir, por
concepto de ser costumbre, porque ella precisamente consiste en
€s0. , o
Pues bien, de lo dicho se desprende que la prueba de la-cos-
tumbre se traduce en probar o demostrar que un hecho reine los
caracteres y el modo de ser necesario para tener valor legal obli-
gatorio. Esta es'la razén de qﬁe la costumbre sea una cuestién
de hecho y no de derecho, porque las caracteristicas de los hechos
consuetudinarios no son ciertas ni se presumen conocidas, como
la ley; al contrario, menester es probarlas, o

Y siendo la prueba de la costumbre una cuestién>de hecho,
la errénea apreciacién que de Jos hechos y sus caracteristicas se
haga por el juez no es susceptible de casacién de fondo, por tra-
tarse de cuestién privativa del conocimiento de los jueces del fon-
do. Asi se ha resuelto (104}.

Siendo la costumbre una norma legal, surge la cuestién de
establecer si el juez puede, de oficio, y por el conocimiento cierto .
que personalmente tenga de los hechos que la constituyen, tener
por acreditada o existente la norma consuetudinaria y fallar con
su mérito. :

La doctrina clasica romanista, que fué contraria a los dere-
chos consuetudinarios, exige que éstos se alequen y prueben, im-

(104) Revista de Derecho y Jurisprudencla, Tomo 33, Secclén l.a, pag. 38L
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pidiendo al juez aplicar la norma ‘de oficio, como en el caso de
la aplicacién legal : .
Desde Puchta y Savigny, a principios del siglo XIX, cobra
importancia la nueva doctrina de que los hechos constitutives de
la costumbre s6lo deben probarse en cuanto no constan al juez.
En el Cédigo de Procedimiento Civil Aleman se siguié este
criterio; también en el Cédigo Austriaco, y lo mismo en nuestro
Cédigo de Comercio( articulo 5.°). '

Con razén, Lessona ha advertido tres defectos en este sequado
sistema: a) la incontrovertibilidad de la costumbre;: b) la mversién
que habria del onus probandi, yva que se obligaria a la parte a pro-
bar la inexistencia del hecho consuetudinarip justificado por el
juez, equivocadamente segin ella, Porque la prueba del uso o cos-
tumbre incumbe a quien lo invoca, ya que la alteracién del régimen
juridico normal, que no es el consuetudinario; y ¢) aparte de que
antes de acreditarse, la costumbre no tiene todavia valor de ley,
sino que es simplemente un hecho invocado en juicio (105).

Nuestra legislacién <ivil no permite probar la costumbic por
la conviccién personal del tribunal, y los hechos.que la configu-
ran deberan ser alegados, controvertides y probados por la parte
que corresponda, como todo hecho del juicio, A la inversa de lo
gue preceptia el Codigo de Comercio, en su articulo 5.° ya citado.

-Tocante a los medios de prueba de que pueden valerse las
partes, conducentes a este [in, todos ellos son admisibles, ‘ya gue
la limitacién general del articulo 1709 no afecta a los hechos ju-
ridicos. .

En cambio, nuestro Codigo de Comercio restringe notable-
mente la admisibilidad de las probanzas justificativas de la cos-
tumbre. ' .

En realidad, el articulo 5.° del Cédigo de Comercio excluye
toda otra prueba que no sea el instrumento piblico; y todevia exi-
ge ciertos y determinados instrumentos publicos, esto es: a) dos
sentencias que, aseverando la existencia de la costumbre, se fun-
den en ella; o b) tres escrituras piiblicas otorgadas antes del acac-

{105) Leessona, Cerlos; obra clitada, Tio 103, pigina 267,
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cimiento de los hechos que motivan el juicio en que’la prueba se
produce. ;

-Es un caso excepcional, de tan limitada admisibilidad proba-
toria, que la ley rige inclusive el niimero de instrumentos pablicos
gue, como minimo, tendrd el valor probatorio y su contenido
exacto.

La razém de ser de esta gran restriccién en la admisibilidad
probatoria, se ha encontrado en la circunstancia de que la costum-
bre mercantil opera no sélo “secundum legem”, sino gue también
en el silencio de la ley, “praeter legem”, De tal manera que los
restantes medios probatorios quedan totalmente excluidos para
demostrar la existencia de los hechos consuetudinarios, en los ca-~
sos en que ésfos son del dmbito mercantil.

Naturalmente que, establecida la existencia de los hechos con-
suetudinariog v derivada de alli la norma legal pertinente, la fun-
cién interpretativa del Juez se desarrollard en conformidad a las
reglas del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en lo que le fueren
aplicables, ya que no se trata de un derecho escrito,

39.~Prueba de Ia ley extranjera.—~Cuando tratamos sobre la
territorialidad en materia probatoria, vimos que -en no pécos casos
el Juez era llamado a aplicar. en el juicio la ley “locus”, esto es,
la del lugar en que el hecho o el acto se habia constituido o acae-
cido. ' : '
‘ Y como quien esti enjuiciando es el tribunal chileno, tal si-
tuacién implica conocer y aplicar la ley extranjera.

Tal es el caso que sobreviene, por ejemplo, con los requisitos
de forma (articulo 17} y de fondo de los contratos celebrados
en el extranjero y que deben cumplirse en Chile (articulos 16,
inciso 2.° del Cédigo Civil v 15 de la Ley de Matrimonip Civil);
con el régimen sucesorio de quien fallece en el extranjero (articu-
lo 955): con las solemnidades del testamento escrito otorgado
fuera de Chile (articulo 1027); y con el régimen matrimonial ex-
tranjero a que se sujetaron los coényuges, si admite sociedad de
bienes (articulo 135, inciso 2.°). .

En todos ellos, el Juez debe juzgar aplicando la ley exranjera.
El Cédigo Civil asi lo ‘ordena, '
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Pues bien, en tales eventos serd menester demostrar la exis-
tencia de dicha legislacién y sus preceptos.

Y aqui surge el mismo problema que nos proponiamos al tra-
tar de la costumbre, es decir, jdebe el juez aplicar de oficio la ley
extranjera, tal como procede respecto a la nacional, sin necesidad
de prueba, o serd precise que ella se alegue y pruebe como todn
hecho del pleito?

- Hay'dos doctrinas, segiin se siga una de ambas an]u:infnts
posibles.

Quienes estiman que el Juez debe aplicar de oficio la ley ex-
tranjera, se basan en que se trata de una ley exactamente igual
a la nacional y en que el derecho nacional no se halla sujeto a
prueba, Es la tesis del Cédigo de Bustamante, aprobado por Chile
eén cuanto no confradice la legislacién nacional y cuyo articulo
408 expresa: "Los jueces y tribunales de cada .Estado contratante
aplicaran de oficio, cuando proceda, las leyes de los demas, sin
perjuicio de los medios probatorios a que este capitalo se refiere”.

En cambio, aquellos que sostienen que la ley extranjera es
un simple hecho del pleito, sujeto a alegacién y probanza, se basan
en que seria imposible para el juez conocer todo el derecho ex-
tranjero. Es el sistema de Argentina (articulo 13 de su Codigo
Civil), México, Inglaterra, Estados Unidos y Francia.

La iinica disposicién que entre nosotros dice atingencia con
esto es el articulo 411 del- Cédigo de Procedimiento Civil, que
preceptia: “Podra oirse también el informe de peritos: ...1.° So-
bre puntos de derecho referentes a alguna legislacién extranjera”.

Partiendo de aqui, la jurisprudencia de nuestros tribunales
ha estimado que la prueba de la ley extranjera-es un “hecho ‘de
la causa” y, por lo tanto, sujeto a alegacién y probanza como
todo hecho del proceso. Se argumenta en favor de esta tesis qué
don José Bernardo Lira, redactor del Cédigo de Procedimiento
Civil, expresa en su “Proatuario de los Juicios” lo siguiente: “La
ley extranjera no se encuentra en los c6digos ni le consta al juez
su verdad, siendo mecesario probar que existe para que pueda
aplicarse” (106).

(106) Lira, Jost Bernardo: “Prontuaric de los Julcles”, Tomo 1 pag. 304:
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Asi, se ba fallado que “las cuestiones de derecho resueltas
en conformidad con las leyes extranjeras que mo estén incorpo-
radas a la legislacién nacional, no pueden ser revisadas por el
recurso de casacién, equipardndose asi a simples puntos de hecho,
en lo cual los jueces del fondo actian con facultades privati-
vas" (107).

En otra oportunidad se revolvié que “es aceptable la cita
de las leyes extranjeras en un fallo, sélo cuando se han invocado
éstas en la defensa y se ha probado su existencia” (108).

No obstante lo anterior, algunos, como don Fernando Albé-
nico Valenzuela, profesor de Derecho Internacional Privado, es-
timan que entre nosotros el juez debe de oficio aplicar la ley ex-
tranjera y su prueba también allegarla el juez de oficio, sin per-
juicio de la que las partes produzcan. '

Fundamenta su tesis en las siquientes razones: a) en que lo
contrario es colocar a las partes en maniliesta denegacidn de jus-
ticia, en el caso de que ambas no puedan suministrar el texto de
la ley extranjera; b} en que la expresién “podrd” utilizada en el
articulo 411 del Cédigo de Procediimento Civil, estd demostrando
que el empleo del medio probatorio es facultativo para el juzga-
dor y que &l puede darla por establecida de oficio o bien con
prueba producida también de oficio (109). :

Creemos que este criterio es aceptable en los casos en que la
relacidn juridica se refiera a la ley de uno de los Estados signa-
tarios del Codigo de Bustamante, ya que no habiendo legislacion
nacional contraria a &l y siendo el articulo 411 evidentemente
facultativo para el juez, rige el articulo 408 del Cédigo Internacio-
nal citado —~Jley de la Repiiblica entre nosotros—, articulo que ad-
mite la aplicacién de oflicio de la ley extranjera, sin perjuicio de la
prueba que produzcan voluntariamente las partes (articulo 409)
o que también de oficio decrete el tribunal (articulo 410).

{107} Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 33, Seccidén L4, pag. 451.

{108) Revista de Derecho vy Jurisprudencia: Tomo 38, Seccién l.a, pag 194
Tomo 39, Secclén l.a, pag. 389.

109) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 44, Seccién Deracho,

piaglna 129,
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Pero en cuanto se trate de aplicar las leyes de Estados no
signatarios del Cédigo aludido, estimamos gque nos hallamos ante
un simple hecho de la causa, y que, de consiguiente, debera se ale-
gado y probado por las partes, sin perjuiciec de que el juez, como
medida para mejor resolver, ordene recibir un dictamen pericial.

Lo anterior, porque el conocimiento personal del juez en or-
den a la ley extranjera puede ser equivocado y no milita en este
caso la raz6n por la cual el juzgador aplica de oficio la ley na-
cional, sin recibir pruebas, cual es la presuncién que fluye del
articulo 8.° del Cadigo Civil, sobre el conocimiento de la misma.
Ademis, no siendo cierto el texto de la legislacién extrafia, puede
éste quedar sujeto a controversias sobre su tenor, para lo cual la
circunstancia de considerarsele un hecho del proceso amplia la po-
sibilidad de esclarecer el probléema mediante la discusién de la
prueba que se rinda.

Y seran suficientes y eficaces medios probatorios de la ley
extranjera, la prueba pericial, esto es, informes en derecho de ju-
risconsultos doctos en tal legislacién, o bien. copias auténticas
y legalizadas de los textos de la ley extranjera —iastrumentos
piblicos—. El Cédigo de Bustamante dispone en su articulo 409:
“La parte que invoque la aplicacion del derecho de cualquier Es-
tado contratante en.uno de los otros, o disienta de ella, podra
justificar su texto, vigencia y sentido, mediante certificacién de
dos abogados en ejercicio en el pais de cuya legislacién se trate.
que debera presentarse debidamente legalizada™. Naturalmente,
que este medio probatorio es aplicable entre nosotros sélo respec-
to a las Naciones signatarias de aquel cuerpo legal internacional.

Y se comprende que, por la naturaleza del hecho que motiva
la prueba, no son admisibles como probanzas la testifical, la con-
fesion o las presunciones. .

Lo diche, en orden a que la prueba de la ley extranjera se.
repute un hecho de la causa o “cuestion de hecho”, tiene otro al-
cance importante: infringida una ley extranjera no procede inter-
poner recurso de casacion de fondo, como ocurre si la infringida
es la ley nacional (articulos 767, 785 y 807 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil); esto, porque aunque algunos pretendan que el -
articulo 767 del cuerpo legal recién citado, al expresar “ley” no
distingue entre la ley chilena y la extranjera sino gque engloba
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a ambas, y por infraccién de una u otra es procedente el recurso
de casaciém en el fondo, el hecho es que el concepto de "ley’ se
halla definido en el articulo 1.° y en términos tales que la declara-
cién que ella importa debe hacerse en conformidad a la Constitu-
¢ién chilena, lo que no conviene a minguna ley extranjera.

Por eso es que la infraccién en la interpretacién de la ley
extranjera no es base de un recurso de casaciém en el fondo. Asi
se ha fallado (110).

Sélo se acepta en estos casos tal recurso, si en los fallos “se
da por infringida alguna ley patria, en cuya virtud deba aplicarse
la ley extranjera”, :

Supongamos que el Juez resolviera sobre los requisitos de va-
lidez de un contrato celebrado en el extrenjero y destinado a cum-
plirse en Chile, aplicando la ley chilena y mo la extranjera; in-
fringiria el articulo 16, iaciso 2.°, y daria base a un recurso de
casacién en el fondo; pero la infringida en este caso seria la ley
chilena (articulo 16, inciso 2.° del Cédigo Civil} y no la ley ex-
tranjera. -

40.—~Prueba de las cuestiones de hecho.— El cbjeto de la
prueba debe ser idoneo, esto es, reunir las condiciones necesarias
para gue ella resulte 1til, de manera que conduzca a demostrar
la verdad o inexactitud de una alegacién cualquiera.

Y el hecho que debe probarse sera idéneo y su prueba atil,
si reline las siguientes caracteristicas: controvertido, posible, per-
tinente y substancial o concluyente. '

El articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil ordena al
juez recibir la causa a prueba, dictando un auto de prueba, si él
estima que hay “hechos” pertinentes y substanciales controverti-
dos. De tal modo que si no lo estimare asi, o si las partes, renun-
cian al periodo probatorio, debe citarse para oir sentencia defini-
tiva una vez evacuada la diplica por el demandade (articulo 313
del t‘ﬁdigu de Procedimiento Civil).

{110) Revista de Derecho vy Jurisprudencia: Tomo 20, Seccidn 1.a, pig. 398;
Tomo 24, Seccidn 1.a, pag. 289: Tomo 33, Seccidn l.a, pag. 449
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Pero, nétese que la circunstancia de no dictarse auto de prue-
ba o de no haber término probatorio, 1o significa que en el pleito
se carezca de prueba producida, ya que ésta podra consistir en la
instrumental, confesional, pericial o inspeccion del juez, rendidas
con anterioridad; ni excluye tal hecho la prueba de presunciones
que el juez induzca al sentenciar. En verdad, sélo queda excluida
la prueba testifical. :

a) El hecho debe ser controvertide.~Esto quiere decir que

no se halle probado. Lessona dice: “No esta controvertido lo que
ya esta probado, bien mediante la confesion de la parte, blEI'.I. por
otro medio probatorio” (111).
" Pero como la valoracién probatoria se hace en la sentencia,
resulta que el tnico caso en que puede estar perfectamente en
claro que un hecho "no es controvertide” y. consiguientemente,
no es objeto idéneo de la' prueba, es aquel en que la parte acepta
llanamente los hechos personales suyos tal como los expone el
contendor, vy si derivan en su. contra efectos juridicos, pues en tal
evento hay confesién sobre hecho suyo (articulo 1713) y el hecho
confesado ha de tenerse por incontrovertido, desde que el articulo
402 inciso 1.° del Cédigo de Procedimiento Civil hace inadmisible
en esta situacion toda otra prueba en contrario.

Nos parece que en los demas casos, salvedad hecha de las
presunciones de derecho, segin lo diremos mas adelente, siempre
los hechos son o “pueden ser” controvertidos (arttculo 318 del
Cédigo de Procedimiento Civil), tanto porque nada autoriza para
decir que no puedan serlo con base a las alegaciones formuladas,
como porque no bastaria la simple aceptacién de wna parte a lo
alegado por la contraria, ya que con eso no se releva del.onus
probandi al contendor, y dado que la finalidad de la prueba es pro-
ducir la certeza en el juez y no en la contra-parte. Lo mismo ocu-
rrird si el proceso se sigue en rebeldia de una de las partes; habra
o podrd haber hechos controvertidos.

De lo dicho se desprende que el alcance del articulo 318 del
Céadigo de Procedimento Civil es exclusivamente procesal, es de-
cir, que segan la apreciacién que hace el juez, de ser o no contro-

{111). Lessona, Carlos; obra citads, ﬁ.n 168, pagina 273.
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vertidos los hechos alegados, dicta o no el respectivo auto de
prueba; pero esta resolucién no tiene la virtud de alterar el onus
probandi, relevando del peso de la prueba a quien corresponde o
eximiendo de él, ni 'da por establecido que determ’nados hechos
se hallan o no probados, por la sola circunstancia de que una de
las partes los haya aceptado como los propusc la otra.

En dltimo término, esto se traduce en eliminar el periodo
_probatorio relativo a la produccién de la testifical, para dictar
fallo con la prueba hasta entonces producida en el juicio.

De aqui que no aceptemos que el hecho sea comtrovertido
solamente cuando lo niega o lo desconoce la parte contraria o
cuando ésta se halla rebelde, sino que concluyamos que es fal
el hecho no probado todavia en el pleito. '

Tampoco la circunstancia de que las partes pidan que se falle
la causa sin mas tramite puede tener ninguna influencia probatoria
(articulo 313, inciso 2.* del Cédigo de Procedimiento Civil), sino
que exclusivamente procesal, cual es la de prescindir del proba-
torio v de la testifical, porque, repetimos, no se ha alterado asi
el onus probandi, ni los hechos pueden tenerse por acreditados
con la sola aceptacién reciproca de los litigantes.

Tal aceptacién reciproca de los hechos podra constityir con-
fesién judicial y su valor prebatorio serd el que corresponda a la
categoria de ésta, pero es requisito esencial que el tribumal ponde-
1re la probanza, considerada como tal, sin que por la sola aquies-
cencia pueda estimarse que los hechos ya no estan controvertidos.
Una solucién contraria conduciria directamente a acoger la co-
lusién en no pocos juicios, como los de nulidad de matrimonio,
por ejemplo. :

Resumiendo, tenemos que el concepto de "hecho controver-'
tido", dentro del ambito procesal, queda entregado a la aprecia-
cion del tribunal, y ha de entenderse por tal, el hecho negado o
discutido, o susceptible de negarse o discutirse; su alcance es uno
solo: el juez dicta o no el auto de prueba, dando lugar a que
corra el término probatorio, en el juicio ordinario, El articule
318, inciso 2.° del Cédigo de Procedimiento Civil, dandole pauta
al juez, dispone que su caracter de “controvertidos” debe encon-
trarse en los escritos de las partes anteriores al auto de prueba.
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En cambio, el concepto de “hecho controvertido”, dentro del
ambito de la teoria de la prueba y para los. efectos probatorios,
es el de "hecho no probado’, de tal manera que la consecuencia
que se sigue si el hecho "no estd controvertido” sino que “pro-
bado”, es la de hacerse inadmisible toda prueba contraria a su res-
pecto. Entre nosotros, es éste el caso del hecho demostrado por
confesion sobre hecho personal, que, segin el articulo 402 del
Cédigo de Procedimiento Civil, no admite prueba contraria.

En los demés casos debera estimarse gue el hecho es siempre
controvertido y, por lo tanto, objeto idéneo de prueba til

No obstante lo dicho, hay otras dos situaciones en que el
hecho puede estimarse “no controvertido”. Ellas son: la de los
hechos notorios v la de los establecidos mediante una presuncién
de derecho. :

Son “hechos notorios”, aquellos que por si solos se manifies-
tan como evidentes y ciertos. Tal ocurre, por ejemplo, con los
fenémenos de la naturaleza perceptibles para todos: dia y noche:
o con las verdades axiomaticas, como ser, Ia distancia mas corta
entre dos puntos es la recta, efc.

Se comprende que tales hechos no son susceptibles de prue-
ba, ni son controvertidos. Y la raz6n estd ea que su acaecimiento
verdadero consta al tribunal en grado de absoluta certeza,

Es requisito del hecho motorio, su “publicidad”, esto es, que
sea notorio y evidente para todos y de la misma manera, de modo
que no admita controversia. De ahi gue se diga que dr:l:le ser pi-
blico ¥ notorio.

Nuestro Codigo de Procedimiento Civil se refiere a tales
hechos en el articulo 89, facultando al juez en tal caso para re-
solver el incidente sin necesidad de recibirlo a prueha

" En el juicio, el juez estimard estos heches como “no contro-
vertidos™.

Se comprende que establecer la notoriedad es cuestibn de
hecho, pero es claro que si llegara a invertirse el onus probandi
por razon de una notoriedad inexistente, se infringiria una ley
reguladora de la prueba.

Son también hechos no controvertidos, aquellos que da por
establecidos la ley mediante upa presuncién de derecho.
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En efecto, pueden discutirse los hechos en que la presuncién
se apoya (el articulo 47, inciso final, dice: “...supuestos los an-
tecedentes o circunstancias”), de modo que controvertidos tales
antecedentes de hecho y no probadoes, la presuncion no puede ope-
rar y aqui se admite prueba contraria,

Pero una vez probados los antecedentes de hecho contro-
vertidos, que son el supuesto de Ia presuncién de derecho, ese “le-
cho presunto” y que se presume “'de derecho’” no es controvertido
sino que probado, porgue el articulo 47 en sus Incisos 3.° y 4°
rechaza la prueba contraria. Es un caso semejante al de la confe-
sién sobre hecho personal, plena prueba, que transforma al hecho
confesado en hecho probado.

Asi, por ejemplo, es controvertido el hecho de que haya exis-
tido o mo error de derecho: pero estableciéndose que lo hubo, no
es controvertible el de que la persona equivocada se halle de bue-
na o de mala fe, porque esta iiltima se presume de derecho. La ma-
la fe pasa a ser hecho probado (articule 707).

b) El hecho debe ser posible.—Esto quiere decir, que dadas
las caracteristicas del hecho pueda haber medio probatorio apto
para demostrarlo, Por ejemplo, un hecho acaecido hace doscien-
tos afios no puede demostrarse mediante testigos presenciales, pe-
ro mo obstante es un hecho posible.

No es lo mismo que el hecho sea imposible, a que la prueba
lo sea, pues lo que hace imposible al hecho son sus caracteristicas
intrinsecas y no la dificultad probatoria, Asi, es un hecho imposi-
ble el de que dos mas dos sean cinco.

Ni cabe confundir tampoco la posibilidad con la verosimili-
tud. Un hecho puede ser posible, mas en ciertos casos aparecer
inverosimil (no verdadero}: la verosimilitud del hecho se deter~
mina en la valoracién probatoria, en cambio, la imposibilidad del
mismo es intrinseca y objetiva, haciendo que el tribunal pueda de
plano rechazar la prueba ofrecida.

<) El hecho debe ser pertinente.—Es decir, debe relacionarse
en forma mas o menos directa con la accién o excepcién alegada,
sirviéndole de fundamento o supuesto,

Asi, tenemos que en los juicios posesorios es impertinente la
prueba del dominio (articulp 923, inciso 1.°), ¥ sblo lo es si consta
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en titulos —instrumentos— cuya existencia pueda probarse su-
mariamente (mismo articulo, inciso 2.°).

. d) El hecho debe ser substancial o concluyente.—Es substan-
cial o concluyente el hecho que conduce a resolucién, respecto de
la alegacién que lo contiene.

‘De aqui que no seria substancial ni concluyente, si en un jui-
_cio reivindicatorio, en que se controvierte el dominio de un pre-
dio, tendiera a demostrarse el dominio de ciertos bienes muebles
en él existentes, en prueba del dominio de la finca. Tal hecho no
es concluyente, ni substancial, porque su establecimiento no con-
duce a la resolucién de la accién reivindicatoria que versa sobre
el predio. Tampoco seria pertinente.

Planiol .y Ripert ensefian que las caracteristicas del hecho,
para que pueda comsiderarsele substancial, son dos: a) debe ser
preciso; y b) debe implicar légicamente la existencia del heche
cuya prueba es necesaria para vencer en el pleito (112).

. También el magistrado, al recibir a prueba la causa, sefiala
los hechos substanciales o concluyentes {articulo 318 del Cédigo
de Procedimiento Civil), pero si en realidad la prueba ha versado
sobre hechos no substanciales ni concluyentes, el juez la declarara
initil o ineficaz al hacer la valoracién final en el fallo, con lo que
la accion o excepcion quedara improbada.

No obstante, también las partes pueden formular el incideate
sobre improcedencia de la prueba, basado en ser el hecho no subs-
tancial, v lo mismo ocurriria si fuera impertinente, y el articulo
319, al darles derecho a pedir la reposicién del auto de prueba,
les abre la puerta para velar porque los hechaos fijados como con-
trovertidos sean en realidad pertinentes y substanciales o coaclu-
yentes. ' :

Este mismo derecho para las partes fluye del articulo 324
del Cédigo de Procedimiento Civil, cuya exigencia de la notifi-
cacién previa de todo decreto que ordena una diligencia proba-
toria, propende a resguardar precisamente esta situacién; y fluye,
ademés, de los articulos 795, N.os 4.° v 5.° y 800, N.os 3° y 7.°

{112) Planiol, Marcel y Ripert, Georges; obra citada, Tomo 7, M.o- 1415,
pagina 757,
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del mismo cuerpo de leyes, que preceptiian que es tramite esencial
en el juicio la citacion de la parte contraria en toda diligzncla
de prueba.

Siendo estas normas ordenatoria litis, su infrzcciébn motiva
un recurso de casacién en la forma, apoyado en la causal per-
tinente.

En suma, siempre las partes pueden proponer incidentes sobre
improcedencia de la prueba, si con ella pretendiera demostrarse un
hecho no controvertido, imposible, impertinente o no substancial.

El Juez, de oficio, puede desechar la prueba gue se rinda
sobre un hecho no controvertido ~probado—~ o imposible, sin
perjuicio’ de que esté facultado para no recibir prueba sobre ellos
y teniendo estz misma facultad respecto a los impertinentes y no
substanciales.

Si las partes no formulan incidente sobre la improcedencia,
de la prueba, el juez en la seatencia definitiva, haciendo la valo-
racién probatoria, declararéd tal improcedencia (Auto Acordado
de la Corte Suprema de fecha 30 de Septiembre de 1920, sobre
forma de redaccién, de las sentencias; N.os 6.° y 7.°), en razén de
lo cual resolveré que la prueba rendida es inatil por no ser idéneo
su objeto, :

Pero, a la inversa, reunidas estas cuatro caracteristicas que
hemoa sefialado en el cbjeto de la prueba, éste serd idéneo y ella
resultara dtil para demostrar la verdad o inexactitud de las ale-
gaciones formuladas por las partes.

41,~Hechos positivos y negativos: su prueba.—Tanto en la
‘accién como en la excepcién, las partes pueden fundar sus pre-
tensiones en hechos negativos.

Es hecho negativo aquel que consiste en  la inexistencia de
algo; es hecho positivo, el que consiste en que algo existe o existis.

Del hecho positivo y de sus caracteristicas nos preocupamos
en el parrafo anterior; trataremos ahora de los hechos negativos.

Es un caso de accién fundada en hecho negativo, por ejem-
plo, la demanda que se basa en la incapacidad de un menor o
aquella en que se pide la nulidad de un testamento por omisién
de formalidades legales. Inexistencia de la capacidad y de las S0~
lemnidades: hechos negativos.
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Es caso de excepcién,'fundada en hecho negativo, por ejem-
plo, la que opone un deudor de gozar de beneficio de competencia
acreditando que no tiene bienes sino en cantidad minima: la ca-
rencia de bienes, en este caso, es un hecho negativo.

Del mismo modo, para que procedan clertas medidas precau-
torias, es menester acreditar que el demandado carece de bienes
o que los que tiene no dan suficiente garantia, segiim sus faculta-
des; hechos negativos cuya prueba incumbe al solicitante de la
medida. Lo mismo en materia de terceria de pago (articulo 527
del Codigo de Procedimiento Civil),

Bn lo antiguo se estimé que quien alegaba hechos negativos
estaba relevado de su prueba; se consideraba éste un caso de re-
levacién del onus probandi, junto con las presunciones. Se argu-
mm:aha que incumbe la prueba “qui dtmt al que alega, pero no

“qui negat”, al que niega.

No obstante, a través de la mfluencra del Derecho Canénico
principalmente, se limité el alcance de este principio y se dijo:
“Negantis factum per rerum naturam nulla est directa probatio”,
lo que equivale a decir que por la naturaleza de las cosas los
hechos negativos no son susceptibles de prueba directa, pero nada
impide su prueba indirecta.

;Y cual es esa prueba indirecta?

Todo hecho negative lleva implicito el hecho afirmativo con~
trario; es asi como acreditar tal hecho afirmative no crea diticul-
‘tad alguna, por lo cual demostrado éste queda indirectamente
probado el respectivo hecho negativo.

Los clasicos distinguieron al efecto tres categorias de nega-
tivas: de derecho —si se desconoce la concurrencia de un requi-
sito legal—; de calidad —si se niega la caracteristica propia de
una persona o cosa—; y de hecho —si se niega la existencia o
modzlidad de un hecho material— (113)..

Las negativas de derecho y de calidad se prueban por el he-
cho positivo contrario. Asi, la falta de solemnidades en un testa-
_mento se demuestra acreditando las concurrentes, de lo que se si-

(113) Claro Solar, Luls; obra citada, Tomo 12, N.i} 1993, pagina G63.
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gueé la carencia de las que se alegan. A su turno, la negativa de
calidad se justifica probando la calidad objetada.

También la negativa de hecho puede probarse por’la demos-
traciém del hecho positivo contrario. Pruebo de que no estd muerta
determinada persona, acreditando su existencia; o que no tieme
cierta ndcionalidad, justificando a qué Estado o Nacién en realidad
pertenace. No obstante, esto s6lo puede ocurrir. smndu la negativa
de hecho “definida™, es decir, determinada por circunstancias de
tiempo, lugar vy caracteristicas que la especifiquen, porgue si ellas
faltan, o sea, si la negativa et indefinida, como ser, nunca recibi
dinero o lo he recibido toda mi vida, no cabe ni es posible su
prucha, no por ser negativa, sino por ser indefinida, aunque in-
volucre o contenga uno o mas hechos positivos.

En resumen, quien alega un hecho mnegativo debe probarlo
mediante el hecho positivo contrario que involucra la alegacién, si
es definida, porque el que niega, alega o afirma ese hecho positive
implicito. ;

Finalmente, como dicen Planiol y Ripert {114), “es evidente
que el juez no puede exigir, cuando se trate de un hecho negativo,
una prueba tan rigurosa como cuando versa sobre un hecho po-
sitivo”, precisamente a causa de la dificultad de la prueba negativa,

A igual conclusién arriban Baudry-Lacantinerie y Barde.

En nuestro Cédigo Civil son casos de supudstos de hecho que
importan alegar negativas de diversas clases, entre otros, los con-
tenidos en los articulos 80, 206 inciso 3.°, 180 inciso 2.°, 885 N.o
5=, 2205, 2298, 1013, 1654, 1664 y 1688,

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha aceptado, uni-
formemente, que todo hecho negativo se pruebe por el positivo
contrario que lleva implicito. Se ha fallado que “siendo el funda-
mento legal de toda terceria de pago la falta de otros bienes a
mas de los embargados, pesa sobre el tercerista la necesidad de
acreditar dicha circunstancia, del propioc modo que debe acredi-
tar que es duefio de esos bienes en la terceria de dominio y su de-
recho de preferencia en la de prelacién’.

(114) Planiol y Riperts obra citada, Tomo 7, N.o J419, pagina 761.
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“No obsta a esta conclusién la circunstantia de tener que
probarse de este modo un hecho negativo, dado que, én primer
término, ello sélo implicaria una mayor dificultad para producir
la prueba y ya que, establecida claramente en la ley esa necesidad,
no seria dable hacerla pesar sobre el demandado, ni tomarla en
consideracion para otros fines que para usar de menor rigor en
la apreciacién de los hechos de los cudles esa prueba pudiera re-
sultar”, _ - :
"Ademas, no seria éste el tinico caso en que la ley exige esa
prueba de hechos negativos, pues esa exigencia se encuentra es-
tablecida en muchas de sus disposiciones, aunque los hechos de su
referencia no sean siempre de naturaleza tal que pudieran ser a-
creditados por la justificacién de hechos positivos contrarios’.

"Podrian citarse como ejemplos los casos a que se refieren
los articulos 81 N.® 1.2, 183, 1947 inciso 4.°, 1474, 1479, 2295, etc.
del Cédigo Civil" (115).

Lo mismo resolvié la Corte Suprema en otra oportuni-
dad (116). g

Puede verse fallos en idéntico-sentido, en tres sentencias pos-
teriores (117).

42.~Hechos ilicitos; su prueba.—LUIn hecho es ilicito si es
contrario & la ley, a las buenas costumbres o al orden piblico.

Ninguna limitacién eéxiste, en general y en principio, respecto
a la prueba de los hechos ilicitos, y como de ellos pudieran deri-
varse consecuencias juridicas sancionadoras, es menester en mu-
chos casos acreditar su concurrencia y sus caracteristicas propias,
mediante la respectiva prueba. .

Nuestra ley civil restringe en ciertos casos la admisibilidad
de las probanzas, por razones de moralidad piblica o con el fin
de evitar colusiones, y en tales casos se trata precisamente de
hacer inadmisible, por excepcién, la prueba de un hecho inmoral.

{115) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 25, Seccién 2.a, pig. 73.

{116) Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 22, Seccidn l.a, pag. 174.

(117) Revista de Dereche y Jurisprudencia: Tomo 26, Seccion l.a, pag. 630:
Tomo 41, Seccin 2.a, pag. 55; Tomo 45, Seccisn la pég. 415.
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De esto podemos deducirsque si la restriccién de admisibilidad
opera s6lo en casos particulares, en general, ella es ampha e ili-
mitada para la prueba de los hechos ilicitos.

Asi, por via de ejemplo, podemos sefialar los casos siguientes:

s6lo el marido puede allegar y probar, mientras viva, la ilegitimi-
dad del hijo concebido en el matrimonio (articuio 182); en el juicio
sobre ilegitimidad del hijo no se admite la testifical de la madre
"que declare haberlo concebido en adulterio (articulo 188, inciso
final); no pueden probarse los hechos constitutivos de la accién
alimentaria, en los casos del articulo 280, contra la madre ﬂeglti-
ma que es mu;er casada (articulo 288).

(Continnars)
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