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En las sociedades primitivas que no tenian legis-
lacion escrita, es muy facil reconocer un conjunto cohe-
rente y estable de reglas sociales cuya existencia re-
sulta de.la repeticién de actos cuotidianos que consti-
tuyen la base, la prueba y la aplicacién. Todo esto

- viene a formar la costumbre bruta que se propaga por

imitacién espontdnea o por tradicién oral.
Las corrientes més fuertes y mds constantes vie-
nen al fin a convertirse para todos en una necesidad o
en una obligacién. No se duda, con esa intolerancia
que caracteriza a los pueblos primitivos, en darles fuer-
za obligatoria a los sentimientos individuales muchas
veces, y colectivos los més, y asi convertirlos en prin-
cipios de derecho. Si algtn conflicto resulta entre par-
ticulares la sociedad le pone fin, pues no es natural
dejar al arbitrio del mas fuerte el resultado favorable.
- Esparcidas en pequefias partes las decisiones frag-
mentarias dadas en litigios particulares, se desenvuel
ve el derecho progresivamente y cada una viene a ser-
vir en el porvenir para los casos andlogos, es decir,
resulta una ley, y de la costumbre informe que apenas
sila percibe la conciencia vulgar, viene la perfecciéon
de la costumbre traducida en formulas claras, mas o

~menos precisas y rotundas, por los coleccionistas de

las reglas juridicas.

De aqui que el derecho, que era la sociedad mis-
ma en suevolucion espontinea se vaya trocando diaria-
mente en principios. «La férmula juridica, dice Jean
Cruet, que no deja de percibir claramente las raices
concretas, viene poco a poco a exteriorizarse en la so-
ciedad y pretende superarle. Parece a los pueblos aun
poco civilizados cualquiera cosa tan alta y tan respe-
table que la hacen nacer delos labios de los dioses o

de sus profetas.
ILLos mandamientos juridicos son a un mismo

tiempo teologicos.

El derecho ha adquirido una suerte de autonomia:
no es més, siguiendo una frase de no sé qué sociélogo,
que el esqueleto aparente de la sociedad, se presenta
como el producto de una voluntad omnipotente».

'Y cuando los dioses. y los profetas, (continda el
autor) por la transicién de las monarquias de derecho
divino, pasan la palabra a los pueblos y a los hom-
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bres de Estado, éstos creen posible sacar de su senti-
miento, de su voluntad, - de su inteligencia, reglas de
derecho completamente formadas imponiéndose en
virtud de una autoridad propia a la vida misma. La

fabricacion de estas reglas es confiada a 6rganos espe- -

ciales: Asambleas populares, Consejos monarquicos
o Parlamentos republicanos. Esta esla edad de la
ley.

Aparece claramente que la ley como concrecién
del derecho ha nacido del estudio de la sociedad.
] Muchas veces se tiene de la costumbre una no-
ci6on idealizada y casi roméntica, contraria a los resul-
tados de la ebservacién social. Tiende a  hacer de la

costumbre simplemente porque es tal, ciega y venera-

ble, una forma superior de la reglamentacién juridica.
Pero si esto es cierto y si como lo afirma Taine «el
prejuicio hereditario es una suerte de razén que se ig-
nora», no por eso es suficiente a una costumbre el que
sea antigua para que sea perfecta ni ser absurda para
que sea practica. Para el nacimiento de las leyes es
necesario que se estudien las costumbres, pero no lo
es el que se tenga en cuenta el derecho retrospectivo
sino el derecho actual consagrado en las costumbres
actuales. Mal podrian nuestros legisladores en vez de
estudiar nuestra sociedad presente retroceder a las so-
ciedades primitivas para formar las leyes, mal podrian
venir a -regirnos hoy con las leyes de] siglo X o aun
con la del XVI o XVIIL ‘ :
La costumbre nace del uso y'de aquélla nace la
b ley .

/] El uso es como lo dice laley de partidas, cosa que
nace de aquellas cosas que home dice o face, et que
siguen continuadamente por gran tiempo, et sin em-
bargo ninguno». Se dice de aguellas cosas porque para
que haya uso es necesario repeticiéon de actos que no
sean ung ni dos sino muchos y que se hagan y se di-
gan continuadamente por los hombres de una sociedad
y por gran liempo que un corto tiempo no puede es-
tablecer el uso, y sin embargo ninguno, es decir sin
coaccion. « Usus in hac materia consuetudinis est id
quod ovitur ex dictis et factis, que hominis populidicun
et faciun sequnturque continuatim longt temporis spa-
tio, metu vel coactione aliqua non interveniente» (Lex I).
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. Rl uso debe introducirse en el pueblo sin dafio
' v que sea para la comtn utilidad y debe ser ptblica-
| mente su introduccién, de manera que se den cuenta
L de ¢l aun los mds ignorantes, porque el uso no es mas
I que los hechos repetidos, y los hechos son de todos
P Jos hombres y no de unos pocos, a diferencia del co-
| nocimiento del derecho que sélo es de los que lo estu-
| dian. Aqui tenemos una de las diferencias del usoy
! de la costumbre—que el uso es hecho y la costumbre
' derecho— <usus sonat factuns, consuetudo jus».

b Usus in populo introduct debet sine damno, et pro
L comune utilitate: et non debet fievi furvtive, nec clam, sed
L publice, ita quod homines periti populares sciant et assen-
R iane> (L. I1). A

! Es bueno que se tenga en cuenta que dilucidamos
L un poco el uso por ser éste la fuente de la costumbre,
Ly de ésta venimos hablando como fundamento de la
fley.
b En las Partidas, Ley IV encontramos que «Cos-
" tumbre os derecho o fuero que no es escripto, el cual
' han usado los homes luengo tiempo, ayudéandose de él
“eri las cosas, en las razones et sobre que lo usaron. Et
Lson tres maneras de costumbres: la primera es aqué-
lla que es sobre alguna cosa sefialadamente, asicomo
len lugar o en persona . cierta; la segunda sobre todo
también en persona como en lugares; la tercera sobre
tros fechos seiialados que facen los homes, de que se
ifallan bién et en que estin firmes». _ .

Segtin el diccionario de la Academia, costumbre es
bprictica muy usada y recibida que ha adquirido fuer-
172 de ley. Se dice que hay costumbre fuera de la ley,
lcontrarla ley y segin la ley. Costumbre fuera de la
ley s la que decide las cosas que no han sido preveni-
das por la ley. Costumbre contra la ley es aquella que
nunca admiti6 a la ley escrita,!o que después de haber-
la admitido la derogd oabrogd insensiblemente por ac-
tos contrarios a ella. Costumbre segtin la ley esla que
| poniendo una ley ya existente, la’pone en observan-
Bia v en cjecucion, o si es ambigua la interpreta‘y fi-
ja su sentido. De la primera y la tercera volveremos a
ratar, pues tiene interés en nuestra legislacién, no asf
segunda. : j

Es verdad que la costumbre es como dice un au-
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chado ésta. No se diga que los pueblos salvajes saca-
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tor aleman, «el genio inconsciente del pueblo, que
encuentra en si mismo la revelacién del derecho». Na-
turalmente que este origen misterioso da a la costum-
bre un titulo para la obediencia de los hombres; pero
la verdad es més luminosa todavia que la misma cos-
tumbre y donde ha aparecido clara aquélla se ha dese-

le impulsaron, contra su conveniencia, a manifestar lo que
consideraba verdadero. :

Lo que caracteriza el testimonio de parte como confe-
| Si6n, es la reproductibilidad oral de las manifestaciones, ya
| 'sea esa reproductibilidad rea/, ya solo potencial. Asf por ejem-
plo un instrumento pablico, aunque en él haga una de las par-
tes manifestaciones que han de acreditar luégo ciertos hechos
en el litigio, no puede considerarse confesion, es decir, prue-
ba personal, porque esa confesién no es reproductible oral-
mente: esto pofque por una parte, no puede suplirse esa
prueba con prueba alguna cuando para la validez de ciertos
actos requieren las leyes esa formalidad, y por otra porque

1o es necesaria la reproductibilidad de esa prueba pues ella
| de por si tiene pleno mérito probatorio. Distinto es en lo
. que aun documento privado se relaciona, porque los docu-

. mentos de esa naturaleza requieren, para su validez en juicio,
la reproduccién oral que se hace virtualmente por: el reco-
. nocimiento de la firma que ha de hacer el signatario; y si bien
. es verdad que a los documentos privados no se da en el len-
- guaje comiin nombre de confesién, es porque la terminologfa
juridica no da este nombre a las pruebas preconstitufdas.

. La manifestacién que ante juez competente hace el
opositor de ser ciertos los hechos que el actor alega o vice-
., versa, es la que con mayor propiedad jurfdica se dice confe-
sién, es la confesidn judicial; y la misma manifestacidn he
© cha ante testigos, ‘cuya prueba indirecta sirve para acreditar
' luego en juicio la prueba directa que es esa manifestacién, es
| lo que con no menor propiedad se llama confesién, la confe-
| sion extrajudicial.

‘ En el sentido en que queda definida en el parrafo ante-
1ior, la confesién tiene todos los caracteres que la acreditan
.como tal y la colocan en calidad de prueba personal:

@) No es prueba preconstitufda, carécter que, de constar
‘la manifestacién por escrito, la acreditarfa como documento
rivado; ;
4) Esoral, porque aunque en el proceso conste por es-
crito para acreditar la certeza del dichoy asegurar la dura-
i6n de él, es en su esencia, expresién de lo que verbalmente
ue manifestado, y .

¢) Esreproductible oralmentente, pues aunque tal re-
roduccién no sea real (y si lo serd4 muchas veces), tienela
Prueba una reproductibilidad oral en potencia, digédmoslo asf.
A mds de la divisién de la prueba confesiin de parte en
ndicial y extrajudicial, que dejo esbozada, tiene esta prueba
‘Otras divisiones entre las que es importante la que al texto
smo de la confesion atafie: la divisién entre confesion sim-

ron de sus costumbres sus leyes y que todas o casi to-
das son un conjunto de falsedades, porque en puridad
de verdad mds falsa es dicha afirmaciéon. Los hechos
o las ideas, porla imperfeccion de la inteligencia hu-
mana, se pueden presentar con coloridos de verdade-
ros, siendo falsos y no por esto dejan de ser ’verda’des
légicamente hablando; no en si mismas pero sien
cuanto al que las concibe; esto naturalmente sucede a

las sociedades primitivas.
\ Peoro C. GOMEZ

(Continuard)
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La Conest como Prucha & mateia i §

La confesién judicial, swmma probatio como ha sidollama- =
da con propiedad por los expositores de Pruebas Judiciales,
es una de las partes en que se divide la prueba personal y es,
entre las ramificaciones de ésta, la mé4s importante. Puede de-
finirse: La manifestacién que hace una de las partes del juicio &
de ser cierto lo alegado por la contraparte, o bien, la mani- 3
festacién que hace el reo sobre la certeza de los hechos por
los cuales se le acusa, segtn se trate de la confesién, en ma-
teria civil o en materia criminal. Solo se tratard en este estu-
dio de la confesién en el procedimiento civil.

Tiene la confesién un gran mérito probatorio por la pre-
suncién, basada en lo que se observa en la naturaleza_rpo- b
ral, de que siempre el individuo serd impulsado por el utilita-:
rismo que se observa en el fondo de todo ser humano a obfar‘ A
del modo que més convenga a sus intereses; por cuyo motivo &
la manifestacién que en su contra haga un 1nd%v1duo debe te- &
nerse, salvo raras excepciones, como expresién de ve'rc}ad;
porque es necesario que sobre él obraran, para que hiciera
esa manifestaciéon, poderosos motivos de orden moral qués
no pueden ser otros que la sinceridad yla veracidad qué
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