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l. El tema de la costumbre como fuente del Derecho de Indias no es ajeno
a la literatura histórico jurídical no sólo ha sido tratado en obras de tipo ge-

neral I , sino también ha sido abordada en monografías tanto en Chile 2 como
en otros lugares3. Con todo, no es abundante, y esto, por cuanto una de las
mayores dificultades con que se encuentra el investigador para abordarlo

*Abreviaturas: AGI= Atchivo Generul de Indias de SeNílla: ACh = Secció Audiencia
de Chile; RC = rcal cédüla. Las citas se hacen de la siguiente manera: AGI. ACh. 166 2,

l45r-146v, quc sig¡ifica, Archivo General de lndias, sección Audiencias de Chile,legajo
l66.volumen 2, folios 145 ¡ecta a 146 vu€lta.

1 L¡V¡t¡1, R., Hístotia ¡lel Derecho Argentí,to (Breros Aires 1945), l, p.
96 ss,; algunas someras ideas en El mismo, Iütoducció a la Hi$totia del Derc.ho hI-
d¡ano (Buenos Aires 1924), p. 37 ss.; BASADRE, J., Los Jún¡lamcntos de la Historia
del Derecho2 (Lima 196?), p. 69 ss.: EYZAGUIRRE,1., Hístoria ¿el Derect¡o s (Santia-
go 1980), p. 150 ss.; LEVAGGI, A,, Manual de Hittoria del Delccho A¡ger¡¡ri¡o (Bue-
nos Aires 1986) 1, p. 155 ss.; 242 s.; ZORRAQUIN, R.. Hístoria del Derccho AryentúD
(Bucnos Aúcs 1966) l, p. 2J0 ss. CARCIA GALLO, A., Manüal de ll¡storia del Derc-
cho Lspañol8 tuadrid 1979) l. p. 183 ss.

2 DOUGNAC, A., vaiaciones intrcducidos pot Ia costun¡brc y aceptadas po¡
la ¡urisprudencía chile a e el procerli¡níento ejecutito ittdiano, el Reñsta Chílena de
Historía del Detecho 7 (Santiago 1978), p. I07 ss.; DI- AVILA, A. - BRAVO, 8.,,4¿ol-
te sobrc la costumbrc en el Derccho htdíano, er Rerista Chile a cle Hisu¡io del Dere-
¿l¡o 10 (Santiago 1984), p. 4l \s.

3 L¡V¡N[, R., El dercclo co suetudinaio y Ia doctrina aie los jutíslas e la
fotnoción del detecho ifidíano: ci The Hispat¡¡c Arteñtan Histo cal Ret,ierr 3 (1910)
2, p. 144 ss.; ALTAMIRA, R.,l:srudios sobre las luentes rle co ocitlierúo de la H¡sto-
ría del Dcrccho Indiano. La costunbre juríLl¡ca en la colonizacíón española, en R?rista
de la Escuela Nacíonil de Juñsprudencía 31-40 (Universidad Nacional Autónoma de
Móxico, México 1946-1948); TAU, V., ,¿-¿ (:ostumbre como fuente del Derecho índía-
no en los siglos XVI y XVII. Estudío a truvés de los cab¡úlos del Río de la Plata, Cu|o
y Tucumán, an III Congreso del lnstituto httcnacio al de Histo a del Detecho htd¡o o,
Actos y Estudios (Madrid 1973), p. I 15 ss.; TAU, V., La costumbre ¿ el derecho it¡-
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esj como lo señala Tau en uno de sus trabajos4,la gran pluralidad de fuentes.
En las líneas que siguen no pretendo hacer un estudio acabado de la cos-

tumbre como fuente del Derecho en Indias, materia ya abordada, en parte,
por los autores referidos, sino que me cúcunscribo a un aporte muy especi-
fico. Cuando Altamira propugnó la elaboración de un inventario de las cos-
tumb¡es jurídicas indianas5 exprcsó la necesidad de revisar, en una tarea
ingente, un sinnúmero de fuentes;labor que necesariamente habría de com-
prometer a numerosos investigadores. En esta perspectiva se sitúa mi comu-
nicación.

2. Se conserva actualmente en el A¡chivo de Indias un conjunto de libros
registros que contienen las reales provisiones, reales cédulas y cartas acorda-
das que fueron enviadas especificamente a autoridades chilenas o que envia-
das a otras, tanto en la península como en otros lugares americanos, decían
relación con Chile. Comprenden desde 1573 hasta l7l7 y se las conoce
como el Cedulario Chileno6.

l¿s provisiones, cédulas y ca¡tas acordadas contenidas en estos libros re-
gistros constituyen las normas que en forma especial fueron dictadas para
regular la realidad que se vivía en la gobernación de Chile. Las autoridades
peninsulares, sin embargo, no pretendieron agotar dicha regulación con esta
legislación, pues en ellas mismas dejaron abierta la posibilidad de que diver-
sas materias quedaran, en definitiva, sancionadas por la costumbre impe-
rante en este alejado dorninio de la corona.

3. El período que comprende el cedulario va de la mitad del siglo Xvl hasta
los primeros l7 años del siglo XVIfI. Es un período prolongado pero que de
alguna manera permite un análisis de conjunto, puesto que, por una parte el

diano del siglo XVIII. La doctúna jurídico y la praxis rioplatense o través de los cabíldos,
en Memoia del IV Congrcso Intemacíonal de H¡stor¡a del Detecho Indiano (I)nivetsi'
dad Nacional Autónoma de México, México 1916t, p- 6jl ss.; TAU, V., La corrumbre
jutidíca en la Améñca española lsiglos XVI .XVI ), en Revista de Hístoria del Derccho
14 (Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Ai¡es 1986), p. 355
ss,; TAU, V., Elementos consuetudinarios en la "Politíca Indiana" de Solózano. en
Acfas del VI Congreso del Institufo Internacíonal de H¡sto¡¡a del Derccho lndíano
(Buenos Aires 1983), enprensa. Aun cuando no tefe¡ida a lndiases interesante GIBERT,
R., Costumbrc a pa t de las Pattidas, en Revísta de la bhcuttad de Derccho de la IJni-
versidad de Comptutense 9 (iulio 1985), p. 35 ss.

4 TAIJ,V., La costumhrc... XVI y XVt (n.3),p. ll7.
5 eLtevlne, n. ¡n. 3), 40, p. 246 ss.

6 ¡,IunO, A., Los Cedutaños Chilenos, en Rev¡sto Chítena de Histo a det De.
techo 6 (S^ntrago 19'70), p. 212 ss.; SALINAS, C., El Ceduhrio Chileno. Atgunas con-
süeraciones sohre tu contenido entre 1652 y 1694, en Revista Chilena de Hísto a del
Derecho ll (Santiago 1985), en prensa. Lste cedula¡io se encuentm en la sección Au,
diencia de Chile, legajos 166 a l?0, con tres libros registros cada uno. Son de partes y
oficio y comprenden desde 1553 a 1717. A pa-rtir de esta última fccha hay qui acudii
norma¡nenle a los Cedulario\ de la Secretaría del perú del Consejo de Indias.
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siglo XVII no es sino una consolidación del derecho que se había gestado en la
centuria ant€rior7 y por otra, e¡ cambio sustancial que va a experimentar el
ordenamiento indiano en el siglo XVI no se produce sino bien iniciada la
cenLuriaS, por Io que los primeros años del mismo son una conrinuidad que
de alguna manera s€ vio favorecida con la Recopilación de I_eyes de Indias
de 1680.

4. Una primera aproximación al tema nos permite observar que las referencias
que en esta legislación se hace a la costumbre no resultan muy abundantes:
de un total de 2.680 documentos, la costumbre aparece expresamente men-
cionada en no más de 100 cédulas. Esto viene a corroborar la actitud del
legislador indüno hacia la costumb¡e como creadora de derecho y que algu-
nos autores han puesto de manifiesto9. A partir del siglo XIII es posible
apreciar una creciente tendencia en reconocer al rey una cada vez mayor
facultad legisladora, la que se reafi¡mó oficialmente en el Ordenamjenro
de Alcalá cuando, al establecer el orden de prelación de las fuentes del dere,
cho, optó por una preferencia clara de las fuentes legislativas. Esto no sig-
nificó la desaparición de la costumbre, pero la actitud del legislador hacia
ella fue cauta; y el ámbito de vigencia d€ la misma no dejó de estrecharse.

El legislador indiano continuó con esta actitud, pues tampoco la costum-
bre es mencionada en las disposiciones que establecieron las fuentes del de-
recho y su or,len de prelación10, sin embargo de Io cual, la costumbre tanr-
bién fue reconocida; el legislador indiano se refirió a ella expresamente.
permitió la coexistencia de leyes y de costumbres divergentes en un nlisnro
asunto en aspectos no sustanciales, consintió en costumbres contrarias a la
Iey, defendió las costumbres antiguas frente a nuevos usos e incluso llegó
a someterse a costumbres tle cuya existencia no tenía certeza I I .

No es de extrañar, en consecuencia, la actitud del legislador en las leves
que comentamos; no dejó de lado a la costu¡nbre cuando era necesano re.
conocerla, pero las referencias a ellas fueron imprescindibles.

5. Difícil resulta clasificar las costumbres que aparecen nencionadas en
nuestro cedulario. pues las materias que han de ser reguladas por ellas son
muy variadas. Con todo, es posible una cierta sistemat ización; para ello usa-

7 CARC| A GALLO, A.. G.:n<'s¡s v ¿esanollo ¡le! Dercdlo r',¡.,/¡dro. cn Ll m¡s,
mo, L:sitdiot ¿e IIístoria d?l Delccho Indiatro (Madrid 1972), p. l4l s.

8 VURO, 1., htstituciorl¿s le gohíenrc )' socie(lad en hüias :t700-1760).
ei l.:stru.turas. gobierno ! ¿ge tes de od ¡n¡sttoción en Ia Anúrica Espafiolo lsiglos
XVI, XVII f XVIII) A.tas tlel VI Congreso del Ins¡ituto Intenocional de Histotio
del Derccho Indíarn (Valladolid 1984), p. 161 ss.

9 T AU,V., La costunbrc... XVI y XVII (n. 3). p. I29 ss. y la bibliograii¿ ¡llí c;

l0

l1

Rcc. Ind.2. l. l-3.

Vid. n.9.
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remos la tradicional nomenclalura que distingue entre gobierno temporal,
justicia, hacienda, guerra y gobierno espiritual. Agregamos otras refe¡en-
cias al ceremonial, a los indígenas y finalmente sobre materias diversas.

a) Gobierno temporql
En carta del 12 de octubre de 1708 el cabildo secula¡ de Santiago represen_
tó al rey que había sido costumbre inmemorial que los gobernaáores y pre-
sidentes hiciesen el juramento al entrar en dicha cjudad. Esta práctica había
sido reconocida por el virrey del pe¡ú cuando en 1605 había nombrado por
gobernador y capitán general de Chile a Alonso García Ramón. ordenándo_
le en el nombramiento que hiciere el juramento en la ciudad de Concepción
o Santiago antes de se¡ recibido al uso y ejercicio;en esta forma lo habían
ejecutado los gobernadores y sucesores de García Ramón hasta que llegó
don Francisco lbáñez a quien antes de entregarle las llaves, el p.ácurudor
general de la ciudad de Santiago pretendió que hiciese el juramento acos-
tumbrado a lo cual aquel s€ había excusado. Agregaba el cabildo que ésta
e¡a 

-una 
costumbre laudable y nada penosa para los gobernador"i, pu".,

conforme a su obligación, debían mantener a la ciudaá en paz y j;ficia.
Por real cédula de 8 de septiembre de l7l0 dirigida al presidente y oidores
de la audiencial2 se les o¡denó guardar el estilo que hubiese habido en el
juramento de los gobemadores al entrar en la ciudad. La cédula se referia
también a otras materias, pero la costumbre era autorizada sólo en este
punto; en dicha disposición se recordaba la obligación del gobernador de
rendi¡ fianzas y s€ extrañaba que éstas no las exigiesen a don F¡ancisco
Ibáñez, por lo que se disponía que si en la ¡esidencia resultaban cargos que
por la falta de fianza quedaren sin satisfacción, se procediera contra los
que hubiere Iugar.

En el siglo anterior, otro problema había quedado entregado a Ia cos_
tumbre en materias de gobierno. El gobernador Luis Fernández de Córdoba
habÍa escrito al rey que por pasiones particulares que algunas personas de
Santiago tenían entre si, habían estorbado que el maestre de campo don
Diego González Montero, su teniente de capitán gen€ral, hubiese entrado
a servir el oficio de corregidor de Santiago, diciendo que había una cédula
antigua que prohibía que Io hubiese en las ciudades donde hubiese audien_
cia, suponiendo que se podría ahorrar con ella el salario que se le debía dar
de la hacienda real. Sin embargo, como el dicho maestre de campo no tenía
ningún salario por razón de su oficio de corregidor, habra juzgado conve-
niente que lo hubiese, como de hecho existía en las ciudades de México,
Quito y Charcas. Había, pues, ordenado que se recibiese al uso de dicho
oficio y que, ademas, ejerciese la plaza de teniente de capitán general, que
también telia por conveniente que la hubiese para la ejecución de las cosas
de la guerra. El rey, por cédula del 24 de noviembre de 162713, no resol-

12 ect, actt., 1683,9?3r - 975v.

13 AGr, Ac.ll., 1662,417v - 4I8v-
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vió la cuestión, sino que se limitó a solicitar a: presidenle y oidores de la
audiencia d€ Chile que enviaran razón de la utilidad o inconvenientes que
se seguían de que hubiese corregidor y tenieftte general en Santiago, pues
deseaba saber la costumbre que se había tenido en esta materia.

b) Justicia
Un segundo grupo de cédulas dejan entregada a Ia costumbre la regulación
de diversos aspectos del ceremonial y funcionamiento de la audiencia.

i) En carta de 5 de enero de l7l2 el gobernador Juan Andrés de Ustariz daba
cuenta al ¡ey de no haber hallado en la ciudad de Santiago casa fija en que ha-
bitas€n los presidentes de la ¡eal audiencia, quienes, ordinariamente, se aposen_
taban en las casas de los particulares contra su voluntad y muchas veces
distantes del centro de la ciudad. Había, sin embargo, reconocido que había
un solar contiguo a las casas del cabildo y de la real audiencia y cercano a
la catedral y a la plaza pública, por lo que había hecho junta de los oidores
y del cabildo secular en la que, habiéndose tenido presente los inconvenien_
tes referidos y que la casa en que se celebraba la audiencia amenazaba ruina,
se había determinado que se edificas€ en el referido solar, casa con vivienda
para los presidentes, con cuarto para las cajas reales y otros para Ia real au_
diencia. La fábrica habia empezado en el mes de octubre de l7O9 y se había
adelantado lo suficiente como para quedar terminada en 1712, año en que
esc¡ibia. En su carta agregaba un nuevo hecho, que es el que nos importa:
se había dejado pasaje desde la vivienda del presidente a la audiencia con
puerta que salía a los corredores del patio de ella y, debajo de ellos, entra_
da al tribunal, circu¡stancia nueva que ponía en conocimiento del monarca
para que declarase la forma en que habían de portarse los oidores en el
recibimiento de los presidentes cuando pasaren al tribunal y en su acompa-
ñamiento cuando volviesen a su cuarto, a fin de evitar las dudas que en este
asunto se pudies€n ofrecer. En cédula de 22dejuniode lTl4dirigidaalmis-
mo Juan A¡drés de Ustariz 14 el rey disponía que se guardase y obsenase
la costumbre que hubiese habido antes sin que por motivo del nuevo aposen-
tamiento cercano al tribunal, los ministros de la audioncia se entrometiesen
ni hiciesen novedad en el punto de urbanidad con la persona del presidente
y sus sucesores al tiempo dq entrar y salir en ella.

Otra materia referida al ceremonial era la costumbre de que los alcaldes
recién elegidos saludasen a los oidores. Como un año no se hiciera. la au-
diencia dio auto apercibiendo al corregidor, alcaldes y regidores para que en
adelante obs€rvasen dicha ceremonia y, por haber faltado a ella. multaba al
corregidor €n cien pesos, a cada uno de los alcaldes en cincuenta pe$s y a
cada uno de los regidores en veinticinco. l,os afectados suplicaron a la au_
diencia que estaba¡ dispuestos a hacer dichas visitas y que el motivo de ha_
berse excusado era el de saber que el oidor lgnacio Antonio del Castillo y

l4 AGI, ACh., 1692.383r - 384v-
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el fiscal, en esa época don Baltazar de I¡rma y Salamanca, no estaban en
sus casas; además, aunque esta visita habia sido costumbre, no debía enten-
ders€ por tan prccisa que se les castigase como si fuese ley y sin ser oídos.
Como Ia audiencia confi¡mó su resolución, la ciudad ocurrió anle el presi-

dente diciéndole que le tocaba conocer de esta causa por ser entre capitulares
y oidores; en es€ estado pidieron igualrnente al rey que tomara la providen-
cia conveniente. Po¡ cédula de 28 de julio de l7l4 dirigida al presidente
y oidores de la audiencia15 el monarca les mandó que cumpliesen e hicie-
sen cumplir la costumbre que hubiese habido en la ce¡emonia de saludo a

los oidores por los alcaldes recién elegidos y que no hicies€ efectivas las

multas, de las que el rey relevaba a los afectados, pero se prevenía al cabildo
secular de Santiago que en caso de faltar en otra ocasión a esta urbanidad
se les aplicaría el doble de la multa.

Finalmente, en septiembre de l7l4 se ordenaba al presidente y oidores
de la audiencial6que info¡masen el estilo y práctica en cuanto a salir a reci-
bir el cabildo secular a los oidores que iban a Santiago, por cuantó el rey se

había enterado que desde hacía pocos años se había establecido que saliesen
al campo a recibü al ministro que llegaba por oidor de esa audiencia, dos ca-
pitulares del cabildo secular de Santiago como eran el alguacil mayor y un
regidor quienes, con el pretexto de da¡le la bienvenida, los precisaban a su

asistencia hasta la entrada en la ciudad. Es conveniente notar que, si bien se

usa la expresión práctica, en ningún momento se emplea la expresión cos-
tumbre y, tal vez por los pocos años de la misma, el rey la califica en una
ocasión simplemente como acción.

ii) Iá costumbre regulaba también el día y lugar donde debían reuni¡se los
oidores en circunstancias especiales. Por las ordenanzas de Ia audiencia es-
taba mandado que los oidores se juntasn los lunes y jueves en la tarde a

votar los pleitos vistos cuando no fuesen días de fiesta17. Había surgido el
estilo de mudar esos días al miércoles o yábado cuando dichos días martes
o jueves eran fiestas. Sin embargo, Ios oidores, rnudando dicha costumbre,
cuando los días en que habían de reunirse a votar eran feriados, no se jun.
taban otro ningún día, de lo que se seguía dilatarse el votar los pleitos. Por
cédula de 20 de octubre de 1627 dtrigida al presidente y oidoresl8 se les
ordenaba guardar lo que se había hecho por Io pasado, y si los días señala-
dos para votar los pleitos fuesen feriados, debían reunúse al día siguiente.
En €l texto de esta cédula no se habla de costumbre, sino de estilo, aun cuan-
do en la suma se emplea la primera expresión.

15 AcI, Ac'h., 1692, 4oov - 4o2v-

16 AGI, Ach., 1692,480¡ - 481r.

17 Ordenanzas de Ia Audienc¡a de tuntiago de Cr¡¡te, No 31, en Acl, ACh., t 661,
l52v - 219t. = Colección de Docamentos Históticos del Archivo det Atzobispado de
S¿rf¡i?go (SantiaSo de Chile 1920) 2, p. 316 ss.

18 AGI, Ach., 1662, 4l tr - 4l lv.
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El mismo día se dictaba otra cedula dirigida rambién al presiclente y or-
dores de la audiencia. El rey había sido informado que, estando dispuesro y
ordenado que un oidor de esa audiencja, por su turno, hiciese aucliencia
de provincia y que ésta fuese debajo d€ los portales de las casas reales los
martes y viernes por la tarde, ésta no se hacía sino en sus casas, lo que traía
grandes inconvenientes para los litigantes. Como convenía atajar esta prác-
tica, por cédula del 20 de octubre de 162719 les mandaba que guardasen
el hace¡ las dichas audiencias en la parte pública que se habia acostumbrado.

A.ños después, en carta de 30 de octubre de 1658, el doctor don Alonso cle

Solórzano, siendo fiscal d€ la audiencia, refería, entre otras cosasJ que en
virtud de una real cedula de 5 de ocrubre de 162620 había pedido que los
días de tabla en que la audiencia acostumbraba ir a la casa del presidente de
ella para acompañarle, se juntase, cuando él estuviese ausente, en la sala de
justicia y saliese de ella la audiencia acompa_ñada del cabildo de la ciudad.
Como el fiscal pedía al rey que lo declarase así, el monarca, en cédula de
2 de julio de 16622t di¡igida al presidente y oidores, les ordenaba que guarda-
sen la costumbre que s€ hubiese observado en cuanto a la parte donde se
habían de juntar los días de tabla cuando el presidente de ella esruviese
ausente, informando lo que se había practicado.

iii) Las relaciones de la audiencia con los oficiales reales también era regulada,
en parte, por la costumbre. Cuatro cédulas se refieren a ella. todas expedidas
el I de octubre de 1645. En una de ellas dirigida al fiscalll se le expresaba
que el rey había entendido que en los pleitos en que estaba interesada la real
hacienda que s€ le remitían por la audiencia para que pidiese en ellos Io que
tuviese por conveniente, respondía su agente, debiendo hacerlo el fiscal. de
lo que resultaba daño y menoscabo para la hacienda real: se le ordenaba que
guardase el estilo y costumbre que hubiese habido por lo pasado en cuanro
a responder a los pleitos que tocaban a la real hacienda.

En otra dirigida al presidente y oidores23 se les ordenaba informar lcr que
se había estilado y estilaba en lo antes señalado, esto es. que en los jurcios
en que estaba interesada la real hacienda, al remitirse al fiscal para que pidie-
se lo conveniente no respondia éste sino su agente: iguahnente se les ordena-
ba informar lo que sucedía cuando, habiendo salido los oficiales reales. Ias
veces que escribian al acuerdo de la audiencia no les respondían los oidores
sino que se le ordenaba hacerlo al escribano de cámara: en uno y olro caso

l9 AGr, Ach., 1662, 414r - 415r.

2o ncr, ect., 1662, 387v - 389v.

2l ,cct, ¡ct'., 161t 278v -2jgt.
22 AGI, n(],., 1663 ó30v - 631r.

. 23 nCI, ACh.. 1663, 6jlr - 6Jlv. lin r.t nrisno *-¡rtido y co l¡ ris¡n¡ i!,chr orrr
cédula a los oficialcs ¡c¿tcs dc Sanlia8o cn A(;1. A(,l,.. l6ór.6liv - 6-tlr.
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se les ordenaba guardar en ínterin la costumbre que hubiese habido por lo
pasado.

Finatmente en otra düigida a los mismos presidenle y oidores24 se les
mandaba que di€sen tas órdenes necesarias a los oidores que tuviesen comi-
siones particulares para que guardasen el estilo y costumbre que hubiese ha-
bido en el tralamiento que hicielen a los oficiales reales sin hacer novedad
en eüo.

iv) Ya en materia p¡ocedimental existe una interesalte cédula que parecie.
ra permitir la existencia de ley y costumbre sobre la misma materia, pero
aceptando que la costumbre difiera de la ley en aspectos no sustancial€s.
Don Francisco de la Puebla González, obispo de Santiago, en carta de 9 de
enero de 1700 al rey, daba cuenta, entre otras cosas, que en Ia práctica de
los recursos de fuerza que se habían ofrecido, habia observado que, hecha
¡elación de los autos en la audiencia por la persona a quien tocaba para dar
la determinación y declarat si hacia o no, se mandaba que quedasen los
autos originales en el acuerdo, diligencia que nunca había visto en Madrid,
donde hecha la relación, se hacÍa la declaración y volvian los autos. Discu-
r¡ía en su carta si el hacer quedar los autos sería para verlos y reconocer lo
acluado, pero no siendo necesario para declarar si había fuer¿a o no, supli-
caba al rey que diese la providencia que conviniese para obviar este incon-
veniente. Por cédula de 26 de abril de 17032s se ordenaba al president€
y oidores que guardasen lo dispuesto por las leyes del reino en lo tocante
a las fuerzas v que informasen del estilo que observaban.

Tomás Marín de Poveda, siendo gobernador de Chile, en carta de 8 de
mayo de l702,dio cu€nta del remate que se había hecho del oficio de con-
tador entre partes de Ia ciudad de Santiago y su jurisdicción, en 3.600 pe-
sos, a don B€ntura de Camus y que sacándose dicho oficio al pregón en las
demás ciudades de Chile se adelantarían mucho los reales haberes, pues se

podía ¡eputar que por el oficio de contador ent¡e parles de la ciudad de
Concepción da¡ían más de mil pesos, por el de La Serena y Mendoza mil
pesos y por el de Chillán y Castro quinienlos pesos po. cada uno. Por cé-
dula de 16 de noviemb¡e de 17032ó se aprobó la división de este oficio,
mandando al presidente y oidores que cuida¡an que se yendiesen con el
mayor auÍEnto posible y que informasen del estilo que había de dar estos
oficios juntos o separados. Como la audiencia no informara, pocos años
después se reti¡aba dicha cedula pidiendo su cumplimienlo 27 .

24 ¡cr, ec¡., 1663, 635¡ - 635v.

25 ACt, ACt., 1682, 368v - 3?0r. En el misrno sentido y con la misma fecha olra
cédula al obipo de gntiago en ACl, ACI¡., ló82, 4O9r - 410¡.

26 AcI, Ach., 1682, s2u - s2tv.

27 RC. I sep¡iemb¡e 17l0,enAG¡,ACh,, 1683,954r,95?v.
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Finalmente, por cédula de 28 de febrero de 1640 se ordenaba a la au-
d encia28 que guardase el €stilo y costumbre que había habido en el nom-
bramiento de los oidores que salían a visitar la tierra y demás cosas que
tocaban al presidente, estando presente. El gobernador Francisco Laso de
la Vega había escrito el 20 de abril de 1638 que el oidor más antiguo de la
audiencia, por estar él en la ciudad de Concepciól ocupado en las cosas de
la guerra, pretendía hacer el nomb¡amiento de los oidores que habian de
salir a visitar la tierra y todo lo demás que tocaba al presidente estando
p¡esente; sin embargo de esto, el gobernador quedaba con resolución de
hacer dicho nombramiento comenzando por el oidor más moderno, por
habe¡ entendido que era la forma que se había observado por lo pasado.

c) Hacienda
La hacienda no es ajena a la costumbre. I-os oficiales reales habían escrito
al monarca manifestando que el fiscal había solicitado en la audiencia que
se mandase a dichos oficiales reales que pusiesen oficiales en la ciudad de

La Serena y en la provincia de Cuyo,en circunstancias que siempre los había
nombrado el Gobernador; aun cuando lo habían representado a la audien-
cia, ésta había dispuesto que ellos los nombraran lo que era una novedad
muy perjudicial y contra el estilo y costumbre que habia habido en estas
provincias, por haber sido siempre dichos nombramientos a cargo del go-
bernador. El rey, en cédula de 30 de octubre de 164429, ordenó al presi.
dente y oidores de la audiencia que, de no tener inconvenientes en que el
presidente nomb¡ase oficiales reales para las cajas de la provincia de Cuyo
y ciudad de La Serena, le dejasen continuar en ello como hasta aqui, pero
que si las tuvieren, debían informar sobre ello, disponiendo que en el ínte-
rin no se hiciese novedad y se guardase la costumbre.

En otra oportunidad, piden los oficiales ¡eales al monarca que mande
ordenar lo que conviniese e¡ razón de con quien habían de consultar l¡s
dudas que se les ofrecían sobre la administración y cobranza de la real ha-
cienda, por no estar dispuesto lo que se debía observar en esto. El rey, un
tanto extrañado, les respondía en cédula de I de octubre de 164530 en que
les ordenaba que guardasen la costumbre que hubiese habido en cuanto a

las consultas referidas y les pedía, además, que informasen de qué calidad
eran las dudas y negocios que solían ofrecerse y que necesitasen consultar,
y la costumbre que hubiese habido en esto para ¡esolver lo conveniente.

d) Guena
Siendo Chile una zona mililarmente importante, encontramos también al-
gunas costumbres reguladoras de materias vinculadas al ejército, si bien
todas ellas dicen relación con el aprovisionamiento del mismo.

AGI, Ach., 1662, 555v - 556r.

AGI, ACh., 1663, 598v - 599v.

AGI, ACh., 1663, ó29v - 630r.
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En una cédula de 30 de marzo de 163531 se aclaraban algunas dudas

ofiecidas entre el gobernador y la real audiencia, pues el gobernador preten-
día que a él solo le tocaba ordenar se compras€ y sacase de poder de cual-
quier pe¡sona que lo tuüese, los mantenimientos y demás cosas necesarias
para la gente de guena, y se tomase y embargase carretas, caballos y navíos
en que conducirlos y trajinarlos, pagando el cuarto menos del precio ordina-
rio a que todo corriere, sin que la audiencia s€ entrometiese en ello. El rey
por h cédula que comentamos -dispuso que se guardase y cumpliese lo que
para semejantes c¿sos estaba dispuesto y ordenado por diversas édulas rea-

les, pagándose por entero el prccio cor¡iente de las cosas que así se compra-
sen y tomasen no habiendo estilo en contrario de hace¡se e[ cuarto menos
o en otra forma, porque habiéndolo, no se había de hace¡ novedad en ello.

Don Jua¡ de Huerta Gutiérrez, siendo fiscal de la real audiencia, escribió
en capítulo de ca¡-ta de 30 de julio de t649 que la plaza de Valdivia estaba
en notorio peligro si no tenía provisión para dos años, por las contingen-
cias de la navegación que no siempre permitían el transportg del mismo en
los tiempos oportunos; agregaba que si los bastimenlos no e¡an de calidad
ni de buen precio eran perjudicados los que ocupaban aquella plaza. El go-
bemador había procurado que la audiencia no luviese participación alguna
en esto y no permitía que la conducción s€ hiciese por los oficiales reales
con intervención del oidor más antiguo y el fiscal, encargándolo al corregi-
rlor o a un particular de lo que resuhaba, en su opinión, grave perjuicio al
ejércilo y hacienda. Solicitaba que el rey resolviese sobre la provisión de
dicha plaza ordenando que en el remate de los géneros se guardase la forma
a¡tigua asistiendo las personas referidas. Por cédula de l8 de mar¿o de
165332 * o¡denó al fiscal de la audiencia simplemente que guardase la
costumb¡e que hubiese habido en el remate de los bastimentos y municio-
nes que s€ remitían a Valdivia.

En otra oportunidad, el obispo de Concepción, en carta al rey de 20 de

septiembre de 1674, referíz la baja que habían tenido los remates de los
diezmos que s€ habían hecho aquel año en la ciuCad de Conc€pción y en
la del Angel de la Guarda, pues, como se ¡econocía de los testimonios que
enviaba, había sido casi un tercio menos en los tres años altecedentes en

Ios que habían pasado de cuatro mil pesos, en tanto que en 1674 no ha-
bían llegado a los tres mil. I¿ causa estaba en que faltaban los ponedores
y pujas por temor de que no se les recibies€ el trigo para el gasto del ejér-
cito, única salida que podían tener las cosechas de aquel obispado. El obis-
po juzgaba por vano este recelo, pues en tres años había visto al antedor
gobemador, don Juan Henríquez, que en el cómputo que había hecho del
trigo necesario para el sustento del ejército, incluyó el que se había percibido
de los diezmos, perc como eslo era voluntado, temían las personas que

AGI, ACh., 1662,491t - 493v.

AGI, ACh., 16? t, 22't - 23t.
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deseaban hacer posturas que no fuese seguro el incluir el trigo de los diez-
mos en el que era necesario para el ejército. Si se consideraba que el ejerctlo
gastaba de l8 a 19 mil fanegas cada año, llegando algunos a J0 mil. y que
Ias que se juntaban de diezmo, en el más abundante de los años no habían
pasado de tres mil fanegas, no se podía temer que cstas cantidades emba-
razasen el ingreso de los particulares. Finaljz¿ba señalando que aun cuando
el bien común de ia lg)esia no hubiese de tener pr:lación, supiicaba al rey
que nrandase que se admitieser para e¡ ejército los granos de trigo dc las
rentas decimales a Jos precios y en la t'orma que se p¡gare¡r los demas que
se gastaren en é1, que es la mit¡d en plata y Ia otra en ropa, con que habría
más ponedores para las dichas rentas. En cédula enviada en 1679 a ilon
Antonio de Isasi, gobernador y capitán general de las provincias de Chile3l
se le ordenaba no hacer novedad en recibir los granos de los dieznlos del
obispado de Concepción para el gasto del cjército. en ia confor.nridad y
por los precios que se pagaren los denrás, debiendo guardar en esto la cos-
tumbre que hubiese habido.

El deán y cabildo de la lglesia catedral de Concepción rcpresentó lo n)rs-
mo al rey lo que deternrinó a que al año siguiente. se reiter¡ra a don Juan
Henríquez, nuevo gobernador de Chilela que no debía alterrr cl esrilo que
en esto se había observado en el pasado.

e) Gobienp eVirítusl
En materia de gobierno espirituirl enconlra¡nos una sola relclencia: pol ce-
dula del l8 de enero de 1650 se ordenaba al virrey del perú. condc dc Sal-
vatierra35, que si hubiese sidr¡ cosrumbrc pagar en la ciudad cle los Reles
a los religiosos de la Compañía de Jesús de Chile que asistian a l¡s mirruncs
de esa provincia. el sínodo del situado de ella. dispusiese quc se contilluara.

Existe. ademis, una cédula ntal asentada, pues corresponde al perÍr16.
Por parte del deán y cabildo de la catedral de Cuzco se había representadcr
al rey que en virtud tlc una real cédula se hallaba¡ en posesión de no dar
lugares a Ios prelados de las r.eligiones cn cl coro. sino c,¡ los asienlos inle-
riores. Por este nrolivo, dichos prelaclos habírn negado los altales de sus
iglesias al cabildo y prebcndados quiencs tenían posesi(rn cle ellos por ser
capell¡nes del ¡nonarca. Suplicaban al re1 que nttnd¡se restituir Ia pose-
sión que tenían e¡ los altares de los conventos antes de i troducirse esra
novedad por sus prehdos y que esto se hiciese sin ilnovar e¡ cosa alguna.
sino guardando todas las exenciones, uso ) costu¡rbres que por lo pasado
habia olviilado. El ll dc rnarzo dc 1699 se diligír cédula al padre provrn-

RC. 28 febrero 1679, en AGI, ACh., 1671.770v - ?71v.

RC. 24 mayo I680, cn AGI, ACh., 167J,86:r,86tv.

ACl, ACh., 166.]. 759r - 760r.

RC. l2marzo 1699. en AGl, ACh., 168 r. l85r - 186r.
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cial de la orden de Santo Domingo en las proyincias del Peni rogándole
que hiciese guardar las órdenes, uso y costumbre que por Io pasado se hu-
biese practicado en franquear los alta¡es de la lglesia del convento de su

orden de la ciudad del Cuzco al cabildo y prebendados de la catedral de
dicha ciudad. Cédula del mismo tenor se dúigió a los provinciales de ias
órdenes de Sal Francisco, San Agustín, Nuestra Señora de la Merced, San

Juan de Dios y la Comparlía de Jesús.

f) Ceremoníd
Un grupo de cédulas e¡tregaba a la costumbre la regulación de dive¡sos
actos del ce¡emonial a que debían someters€ algunas autoridades.
i) En 1645 37 se ordenaba al preside nte y oidores de la real audiencia que hicie-
ran que a los oficiales reales de Santiago se les conservase en sus preemi-
nencias cuando concurrían a algún acto púbüco con los regidores de San-
tiago y se les mandaba que guardasen la costumbre que hubiese habido
por lo pasado sobre esta maleria sin introducir novedad alguna.

ü) En otra oportunidad el cabildo secular de Santiago había representado
que en todas las iglesias de las provincias del Peru y de Chile se habia es-

tilado da¡ la paz a los cabildos. pero que en la de Santiago no se hacÍa por
diferentes motivos, lo que era de mucho perjuicio a la estimación y auto-
ridad que era justo que tuviesen por lo que supücaba al rnonarca da¡ cédula
para que en todas las iglesias donde coocurriese el dicho cabildo se le diese

la paz. En cédula del 30 de agosto de 1673 se ordenaba al presidente y
oidores de la real audiencia38 que informasen lo que se había obse¡vado
en estas provincias de Chile en cuanto a dar la paz a los cabildqs seculares

de ellas, no permitiendo que se hiciese novedad en lo acostumbrado hasta
ese momento.

iii) El 15 de octub¡e de ló96 se enviaba una cédula al Consejo, justicia y
regimiento de la ciudad de Santiago 39 ordenándoseles guardar el estilo que

hubies€ habido en cuanto a concurú a la cated¡al a los actos de recibü la
cen¿a y publicación de edictos, lo que también se ordenaba al obispo de
Santiago'l0. En ambas ccdulas se mencionabao algunas disposiciones de la
Recopilación de Indias que se ¡eferían a esta materia como Rec. Ind. 1.20.
6,7 ;3.15. 15, 16, 32, 38.

iv) El cabildo secular de Santiago, en carta de 2 de diciembre d€ l7l1,re-
feria al rcy la novedad que había causado Ia resistencia que había hecho el

3? RC. ¡ octub¡e 1645, en AGI, ACh., 1661, 64lr - 641v, Olra cédula alel mismo
tenor a los oficiales ¡eales, con la misma fecha en AGl, ACh., 1663, 641r.

38 ¡CI, ¡,Ctr., 1672, 545v - 546v. Con la misfiia fech3 o(ra cédula ¿l obipo de
Santi¡go de Chile sobre l¡ lnisn¿ mate¡ia, AGf, ACh., 1612, 546v - 547y.

39 ACr, ACh., t681,jSv -lgy.
40 RC. 15 octub¡e 1696 en ACI, ACh., ¡681, E4r - 8?¡.



UN APORTE SOBRN LA COSTUMBRE 177

Dr. Luis Francisco Romero, obispo de Santiago, de concuni¡ a su iglesia
catedral el día en que se celebraba la festividad de Santiago Apóstol, pa-

trono de la ciudad. Expresaban que desde que se habia fundado esa ciudad
se üsbía procurado siempre que el real estandarte saliese a público y se

colocas a r¡n lado del altar mayor de la iglesia, asistiendo a esta función
los tribunales y las religiones con toda veneración, y haciendo lo mismo

los obispos antecesores del obispo Romero. Suplicaban al monarca que

mandase al dicho obispo que en el día de tal celeb¡idad concurdese a la
catedral no dando lugar a que se tuviese por novedad el retüo de su perso-

na, pues así se había hecho hasta ese momento. Por cédula de 23 de ene¡o

de l7l4 se ordenó al cabildo secular de Santiago4l que en adelante guar-

dase la costumbre habida en este punto, lo que también se encargaba al

obispo quien no debía innovar en materia de asistencia al aclo.

v) Por real cedula de 20 de octubre de 1709 el rey habia ordenado a la
audiencia que informara la forna con que se hacía en Santiago el paseo del
estandarte ¡eal el día que se celeb¡aba la festividad del apóstol Santiago,
patfono de ella, y el asiento que tenía en la iglesia catedral el alférez real.
Dando cumplimiento a esta orden, en carta de 23 de diciembre de lTll la
audiencia manifestaba que se ejecutaba el paseo de dicho estandarte con
loda solemnidad, ac¡mpañándolo ella, el cabildo secular, la nobleza de la
ciudad y sus compañías de caballos y que en esta forma se llevaba hasta
la catedral; al pasar por la plaza se hacían las salvas por las compañías de

infantería y que la iglesia se adornaba con toda pompa, haciéndose la fi€sta
con mucha decencia, as€o y abundancia de luces; se predicaba sermón, sin
que en esto hubiese habido reparo y que, aunque se ha sacado el estandafe,
en ocasiones, en coche, había sido por accidente de muchas lluvias y no por
otro motivo.

En cuanto al lugar que el alférez real tenía en el presbiterio, había orde-

nado que la ciudad buscase el privilegio que sobre este punto hubiese o que

se recibiese información por donde constaba que le tocaba el lugar que ocu-
paba. Se había ¡econocido en el archivo del cabildo pero no se había encon-

trado privilegio alguno por lo que se habia hecho información de testiSos

de mucha edad quienes, todos contestes habían depuesto haber visto siempre

en esta fiesta al alfé¡ez ¡eal sentado en el presbiterio, al lado del evangelio,
junto al mi$no altar mayor, en silla y almohada y que esta costumbrc era

tan a¡tigua que se había practicado desde que se había erigido Ia catedral.

Por cédula de 28 de juüo de l7l4 se ordenaba a la audiencia42 que guarda-

se e hiciese guardar la costumbre que hubies€ habido en esta materia sin

permitir innovación alguna.

4l AGI, Ach., 1692, 318v - 320r.

42 eCI, ¡Ctr., 1692, 4O2v - 404v, con la misns fecha hay ot¡a cédula al obispo
de Santiago sobE la misme m¿teria ACI, ACh., 1692, 404v - 406v.
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vi) Una circunstancia curiosa se había presentado años antes en relación con
los gastos que el cabildo de la ciudad de Santiago hacía en el recibimiento
de un nuevo gobernador. Según había representado el fiscal del Consejo de

Indias, don Juan Antonio Hurtado de Mendoza, la ciudad de Santiago hacía
dar unas comidas y cenas muy costosas y tenerle caballo y silla que ordina-
¡iamente costaban más de mil ducados, gaslos que hacían que la dicha ciudad
no hubiese tenido propios de que hacerlos y no se había atrevido a dejar de
continuarlo por el odio que se le seguüía con el gobernador con quien se

dejase de hacer. De esto había resultado haber ¡esidenciado a los cabildantes
el doctor don Nicolás Polanco, oidor de la audiencia, por haberse querido
valer de algunos medios para sem€jantes gastos, condenándolos en más de

dos mil ducados. Por esta causa, en la entrada que habia hecho en ella don
Antonio de Acuña y Cabr€ra cuando vino a gobernar Chile por nombra-
miento del virrey del Perú, ocurrió el cabildo a la audiencia excusiíndose
de hacer el dicho gasto, la cual proveyó que se hiciese lo mismo pero que
no excediese de 600 pesos y para lo de adelante, se diese cuenta al rey. Para
poder hacer ese gasto, los cabildaltes tuvieron que repartirs€ los 600 pesos
entre ellos, con genersl sentimiento por el miserable estado en que los había
dejado la ruina y peste que se había padecido en estas provincias.

En opinión del fiscal del Consejo de Indias, semejantes gastos y a cuenta
de los propios y rentas de la ciudad eran conl¡a derecho y no se podían sal-
var por costumbre, siendo como eran un abuso y gsto, aun cuando no había
habido noticia de ello, lo que en consecuencia no podía tolerarse. Por esta
raz6n, por cédula de 12 de agosto de 1653 se ordenaba a don Antonio de
Acuña y Cabrera, gobernador de Chile43 que no permitiera los gastos que la
ciudad de Santiago acostumbraba hacer en el recibimiento de los goberna-
dores, cédula que tambión se envió al presidente y oidor€s de la audiencia44.

g) Indígenas
Algunas cédulas se refie¡en a la costumbre en relación con los naturales, si

bien no s€ trata de costumbres nativas. En cédula de 9 de junio de 164045
a la audiencia, se o¡denaba al presidente y oidores que cumpliesen las leyes
y cédulas que prohibían nombrar corregidores, justicias y administradores
de pueblos de indios a personas vecinas de ellos o que tuviesen feudos, ha-
ciendas y granjerías en ellos, y que enviasen ¡elación sobre la costumbre que
en esto había habido por lo pasado.

Pocos años antes el gobernador Francisco l¡so de la Vega había escrito
al rey que el fiscal de la audiencia había pedido que ningún irdio cautivado
en la guerra se sacase de Chile. Por cédula de 12 de noviembre de 163446

AGI, ACh,, t6'tr,37v - 39t,

AGI, ACh., 167 t,39r - 4Or.

AGI, ACh., 1662,558¡ - 558v.

AGI, ACh., l6ó2,489r - 489v.
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se ordenaba a la audiencia que mandas€ relación sobre eslo con su parecer
y Ias razones en que se fundaban, y que en ínterin se había de guardar lo
que en relación a esto estaba dispuesto y la costumbre que sobre esto había,

Al año siguiente el conde de Chinchón, virrey del Perú, enviaba al rey
una carta con una duda suscitada entre el gobernador y la real audiencia de

Chile en cuanto a si convenia o no que los indios que sp cautivaban en la
guerra de Arauco y se daban por esclavos, por disposición del rey de 26 de

mayo de 1608, se herrasen en el rostro. El rey, en cédula de 5 de mayo de

16354? no resolvió la cuestión sino que la remitió al virrey del Perú para

que viera si sería bien que se guardase en ello el estilo que hasta aquí se ha-

bía acostumbrado o si convendría q,¡e se herrasen en la mano.

Ya en el siglo XVI¡I, en carta de 2 de octubre de 1706, don José Blanco
Rejón había representado al rey que no se debía cargar enteramente a los
encomenderos por los indios rneno¡es de edad a razón de cinco pesos de
pensión y diez pesos por año de hueco puesto que, pudiendo no llegar a la
edad de tributar, quedaba con este gravamen y sin recompensa de él el en-

comendero, añadiendo que por el escrúpulo que había tenido en esta ma-
teria había hecho que se viese en la real audiencia en donde €staba pen-

di€nte, sin r€solución, desde 1704, sin haber podido conseguir que el fiscal
respondiese. Pedía, finalrnente, que el monarca decla¡ase lo que en esta
razón se debía obs€rvar. Por cedula de 27 de mayo de 1709 se ordenaba a

la audiencia48 hacer guardar la costumb¡e en cuanto a la paga de pensión
y año de hueco de los indios de menor edad que se encomendasen; se les

ordenaba, además, sustanciar y determinar la duda que sobre esto se había
ofrecido dando cuenta de todo.

h) Hay finalrnente dos dife¡entes asuntos que s€ dejan a la costumbre. Por
parte de la ciudad de Santiago se había hecho relación al monarca que el
cabildo y regimiento de ella tenía declarado por ordefranza los puestos don-
de se había de vender el pescado que, para su abasto, se llevaba de los puer-

tos de ma¡, con caüdad de que se pagase de cada carga una muy moderada
cantida¿l para propios de la dicha ciudad y otra de la banca que había puesto

en el puerto .le Valparaíso para escusa. los fraudes que había con la roma-

na, las cuales ambas ci¡cunstancias venian a se¡ de utilidad y provecho de

aquella república. Suplicaban al monarca que fuese servido de mandar que

se observase y guardase en adelanle todo Io referido, pues de ello no re-
sultaba inconveniente ni daño alguno. Por cédula de l0 de diciemb¡e de

1642 se ordenaba al marqués de Baides, gobernador de Chile49, que guar-

dase el estilo y costumbre que hubiese habido por lo pasado en esta mate-

ria no teniendo inconveniente y que de haberlo, informara.

AGI, Ach., 1662,494r - 495r.

AGI, Ach., 1683, 757r - ?5&.

AGt, ACh., t662,5't2v - 5't3t.
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En capítulo de carta que escribieron los oidores de l6 de agosto de 1668,

satisfacían la o¡den dada por el rey por cédula del 30 de agosto de 166650
en cuanto a info¡mar acerca de las yiñas que se había plantado y plantaban

en Chile sin licencia, en contravención de lo dispuesto por las cédulas que

acerca de esto estaban dadas, y manifestaban los daños e inconvenientes que

se seguirían de componerse las que había y no se plantas€n otras de rluevo
como se ordenaba en cédula de 1654. Por céduta de 30 de junio de 167151

se les respondía simplemente que no hiciesen novedad en lo que hasta ese

momento se había estilado sobre plantar viñas en Chile.

6. El somero repaso que hemos hecho de las diversas materias que son regu-

ladas por la costumbre y de las disposiciones que a ellas se refieren nos per-

mite formular algunas observaciones. Por de pronto de las mismas cédulas

es posible advertir el rol que el legislador, en estos casos específicos, ha dado

a la costumbre en relación con la ley. Por lo general la costumbre entra a

regular materias que el legislador no ha querido aborda¡ o que lo ha hecho

sólo en algunos aspectos, dejando los otros a la regulación de la costumbre
produciéndose, así, una complementación entre una y otra. De la mrsma

forma, la ley generalrnente al menciona¡ la costumbre lo hace para ordenar

su cumplimiento, produciéndor así una suerte de sanción legal de la mis-

ma, de manera que en el futuro la costumbre no solo va a vinc]ular per se,

sino que, además, lo hará por imperativo del legislador. Nos encontramos

así con que este espacio creador de Derecho que de alguna manera escapaba

a.l mona¡ca absoluto fue no sólo asumido por é1, sino también regulado por

él a través de la ley. Cuando, por ejemplo, se dice al fiscal de la audiencia

de Chile que guarde el estilo y costumbre que hubiese habido por lo pa-

sado en cuanto a responder a los pleitos que tocan a la ¡eal hacienda52, no

sólo se le está obligando a guardar la costumbre, sino que de alguna ma-

nera, el contenido de esa costumbre, cualquiera que haya sido, pasa tam-

bién a serlo de la ley.
Pe¡o no solo nos encontramos con costumb¡es secundum legem o prae'

ter legem, sino que las hay también contra ley. Es lo que sucedía con la
costumbre de pagar el cuarto menos del precio ordinario de las cosas que

s€ necesitaban para el ejército, lo que el rey autorizaba aun cuando en dis'
posiciones antedores él mismo había dispuesto el pago del precio total53.

Dos son las palabras empleadas por el legislador con mayor frecuencia:

estilo y costumbre, en oc¿sión se emplea ¡¡¿54 ¡ e1¡¿55, en ocasiones las

5o nct, ncn., t6i2,4zsv - 426v.

5l Act, ACh., t6?2,50lr - 50tv.

52 vid. s¡pra n. 22.

53 vid. sup¡a n. 31.

54 Que in¡ormen Io que se ha estilado y estila (supra n. 23),

55 .. . que en el ínterin díspongan que no se haga noyeda.l y se guarde Ia costum-
brc (stptz n.29).
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dos juntas56 y aún, refiriéndose a la misma materia en cédulas distintas,

en ura se usa la expresión costumbfe y en otra la palabra estilar1'l . En al'
guna ocasión, sin embargo, pareciera que la palabra estllo se emplea para

designar simplemente la manera o forma con que alguna autoridad llevaba

a Ia práctica las leyes dadas. Es lo que parece desprenderse de la cédula que

el 16 de abril de 1703 se dirige al presidente y oidores58 en la que se les

ordenaba guardar lo dispuesto por las leyes del reino en lo tocante a las

fuerzas y se les pedía que informasen del estilo que observaba. La expre'

sión aso I costumbre sólo la he encontrado en una cédula, que es, preci'

samente, la cédula que corresponde a !a provincia del Perú y que está lnal

asentada en este cedula¡io59.
Por lo general el legislador da por supuesta la costumbre. Al menos. las

formas que emplea para referi¡se a ellas así lo indican: se ordena que se

guarde el estilo y costumbre que hubiese habido por lo pasado. La extsten'

cia de ella, sin embargo, no siempre le constaba, por lo que en ocasiones la

referencia a ella se hacía para el caso de que existiera; curiosa actitud dcl

legislador, ya anotada por Altamira60, que se sometía a posibles costurl'l'

bres de cuya existencia no tenía certeza. Es 1o que sucedió cuando se otdenó

al virrey conde Salvatierra que, si hubies€ sido costurnbre pagar en la ciudad

de los Reyes a los religiosos jesuilas de Chile que asistían a las ¡rrisiones de

este último lugar, el sínodo que se les daba del situado de Chile, dispusiesc

que se continuase 6l .

Si bien en ninguna de ellas se habla de plazos. salvo en aquella que se men-

ciona la costumbre inmemorial, tanto las normas que se referían a ella como

los juristas que se habían ocupado del tema6z estaban contestes en t¡ ne-

cesidad de un plazo prolongado, especiatnente cuando se trataba de costunr'

bre contra Ia ley. De allí que no deje de llamar la atención la cédula antes

expuesta que habla de la práctica que tenía el cabildo secular de Sarttiago

de sali¡ a recibi¡ a los oidores al campo cuando recién llegaban a la ciudad:

en ella el monarca señala que s€ trata de una práctica de poco tiempo y por

ello en ningún momento habla de costumbre. Tal vez, precisanrente por

los pocos años de la misma la califica simple¡nente de práctica o de accion.

56 . . . que guardcn el estílo 
', 

la cosfiinbre que hubierc hahido (\upra n. 14 1 ll).
51 ..- guartlando la costunbrc que enest(,hahabido (suPra n. l3)yenlacéd la

siguienfe: . .. titt alterat el estih, qüc en csto se ho ohserrodo (supra n. 34).

58 vid. supra n. 25.

59 Vid. s'-¡pra n. 36. Sobre Ia relación que existe entre las e\presiones&so l'úos_
tumhre vtd.'Í AU, La costumbrc. . . XVI y X I'II (n. 3), p. 135 sr

60 vid. supra n. I l.

61 vid. supra n,35.

62 vid. sup¡a n. 3.
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