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I. EL RÉGMEN DE LA cosflJMBRE EN Lo6 cóDrcos EURopEoo y
AMERICANO5 DEL PRIMER TERCIO DEL SICLO XIX

En los códigos del primer tercio del siglo XIX la costumbre no recibió un
tratamiento uniforme. El Código Civil Francés (18O1) calló sobre el
tema'; el código austíaco (1811) aceptó la costumbre únicamente en los
casos en que la ley se refiriera a ella. y, en el orden del derecho supletorio
de la ley, no mencionó al consuetudinarid: con tales dos posiciones

' A pres€nte trabaio fue pregentado en el Cong¡eso celeblado en Bu¡gos (España) €ntle
lo€ dlas 12 y 15 de och¡bre de 1989 sob¡e el temá "E código civil español: puente de unión
enhe el de¡edro civil eu¡opeo y el latinoañericano" y que orga¡izó la Facu.ltad de De¡echo
de la Unive¡sidad de Valladolid.

I Sin emba¡go, el li"r¿ yéIíminairc delproyecto dfe código del año Vlll, presentado por
la comisión de¡ gobierno y que sirvió de base a las sucesivás deiscusiones condundentes
al código d€finitivo, con tenla r¡n a¡t. 5 en su titre I, el cllal dispon la: " It coútunu r¿sulv il'rn
longu¿ syitc il'ocLs co¡slamñetE rry(, qui ont acquis Ia htc¿ ¡l'r e coraE^tion taaít¿ ¿t
commune" ; y ün arl. 17 en su titre V, que rez3bat " Dais hs mali¿r¿s cioilcs, b jugc, ó d¿la1¿t de

loi pf¿c¡s¿,.s|lln ñíñistt¿ d' ¿quiú. L' ¿qrilé ¿st h r¿tour ó Ia ioi naturcIk, o! eut uf,,g.s fteut
da s h silcnc. d¿ la loi psitie". C-omo s€ sábe, estas d¡sposiciones, como tantas otras del
exle so Livt. prAirñhaíre, fueron suprimidas; las que se conservaio¡ dje¡on luga¡ al b¡eve
Títre prAiñinair. ftñalñente prcmulgado.

1 CC. Austri4 art. l0 "Slo 9€ te¡d¡á en q.¡enta la costumbre en los caso€ en que la ley
s€ ¡efiere a ella".

t CC. Austria, á¡t. 7: "Cuando un caso de derecho no pueda resolvers€ ni por las
palab¡a9 ¡i por el sentido natu¡al de u¡a ley, s€ tom ará en consideración lo3 caso€ a¡álogo6
exFesamente resueltos poa las leyes y los ft¡ndamentos de otras leyes conectadas. Si, no
obstante, el caso de derecho permaneciese dudoso, se decidi¡á éste de acuerdo con loo
pri¡cipios natu¡ales del derecho (t¡all¡lirl¡¿í R.chsgrlt¡dsdtz2n), tomando st cr¡enta las
ci¡cr¡Ntanció, ¡eunidas co¡ diligencia y bien meditadas".
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quedó excluida la costumbre contn legem y prueter legan. Los autores
suelen denominar costumbre saundum legem a la que se aplica por
remisión expresa de la ley, aunque la denominación no concuerda con el
uso tradicional en el derecho común, que llamaba de tal manera a Ia
costumbre coincidente con la ley; en contra de este uso, empero,
llamaremos saundum legem a la costumbre remitida por la ley; fue
entonces, ésta la única ac€ptada por el código austíaco. Una norma
semeiante contuvo el código holandes(1829), acogiendo, por un lado. ese
tipo de costumbre en urvl disposición que implícitammte, además,
exclula la costumbre contraria a la ley y declarando, por otro, que la ley
no podía ser derogada en todo o en parte sino por otra ley posterior, con
lo cual negó lugar a la costumbre contraria a la ley. El código de Ia
Luisiana (1824), por su lado, dio acogida a la costumbre en el silencio de
la ley o supletoria; po¡ lo demás definió expresamente el concepto,.; en
forma impllcita, sin embargo, negó lugar a la costumbre contraria a la ley
al establecer que ésta podía s€r derogada por otra leu sin mencionar a la
cogtumbre como productora del mismo efecto,. Debe resultarse, sin
embargo, que las disposiciones pertinentes de este código provenían del
Liore PúIiminaiere del proyecto de código civil francés que la comisión
designada porNapoleon en 1800había elaborado y presentado a dirusión,
el cual resultó muy reduciso y transformado en un Til re Préleminaire; así
la definición de costumbre contenida en el art.3delcódigo de Ia Luisiana
se correspondía bastante con la definición del artículo 5 del tíh¡lo I del
Liore Préliminaire; el art. 21 de aquél, que disponía la coshrmbre pr¿¿ter
legerz, estaba.basado en el artículo 1 1 del título IV del misrio librcr. De este
modo, unasdisposicionesque en Francia resultaron desechadascobraron
vigenvia en América por intermediación del código Luisiano.

El silencio del código francés sobre la costumbre contrastaba con su
artículo 4 que declaraba reo de denegación de iusticia al juez que
rehusara dar s€ntencia a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
de la ley; en caso de que efectivamente ésta fuera insuficiente o deficiente,

. CC. Holañda, an. 3: "E uso no establece de¡echo sino en el caso en que la ley lo
consisrte".

. CC. Holanda, art. 5: "ta ley no puede deroga¡s€ en todo o e¡ p.¡te sino po! otra ley
pct€f,to¡", Tel dtspoeición €3 u¡a ve¡sión pf€Écriptive del Fincipto romanfstico l¿¡
post¿rhr brcg.lqriori(fo+do sob¡e la bas€ de Dtg 1,4,4), que ponla su énlasls en que una
ley s o I o por ot¡á ley podfa 9€r derogada, esto es, en Bfrecial, no por una cosh¡mbre.

'CC. La Luisiána, a¡t.27i "Da sLsmatí¿''¿r cio¡hs,t¿ iug.,A d¿faut dcloi pr¿císc,cstobtigí¿
dc 116á12r conhñ¿rnat á l' ¿quit¿; Fur rt¿cíd.r suiornt I'¿quíV, il faut r¿courir ó la loi natw¿Il¿
al á b r.irDn, ot¿ eut üÉagcs taQüs, .la'r''s I¿ sílanc¿ ib lo loi 

'rj/sitiü".
'Cc. l,a Lulsta¡a, art. 3i " Ia co'2lut lc t¿s|IE d'una hngt/a s]!'ita aI'acbs constaññ.nt rh¿üs,

qui Fr elE l$litíon .t wtc l,umission ño¡t í¡Lrrünpra, ont acquis Ic Íorcc ¡l'un co¡s¿ñtcñ¿nt
Itci¡a al coñrnun¿"

'Vid. n. l.



Alr¡nNono Guz'lAN Bnno 239

¿con base en qué el iuez debía dar la sentencia a que estaba obligado?
Podría interpretarse con que base en la costumbre iupletoria, como era
la doctrina del derecho común; pero no fue siempre esa la interpretación
que obtuvo la doctrina francesa, la cual, en algunos casoi, aceptó
primeramente la analogía y en su defecto la equidad natural como se ve,
por eiemplo, en Delvincourt', uno de los primeros comentaristas del
código. En otros casos los autores, como por eiemplo Toullier'., dieron
amplia acogida a la doctrina tradicional.

De este modo, pues, observamos que entre los primeros códigos unos
aceptaron la costumbre remitida y otros la coshrmbre en el silencio de la
ley, pero que todos rechazaron la costumbre contraria a ésta y su desuso;
de acuerdo con lo dicho antes, sin embargo, el código franiés rechazó
todo tipo de costumbre. El factor común fue el repudio de la costumbre
contraria a la ley; pero es notable queen ninguno de loscasosdeun modo
explícito y directo, según hemos podido apreciar.

II. Er nÉcnruv op t-A cosruMBRE EN LA pRTMERA FAsE DEL pRocFso

EspAñoL DE coDrFrcAoóN

Dstinta fue la línea seguida por el proceso de codificación en España". ya
en el artículo 30 del proyecto de 1BZ1 encontra^os, en ef&to, ,r.,u
disposición del tenor siguiente: "las leyes rc pierdet su fuerza y oigor por
el-rm uso. ní por los usos o actos contrunoi,,; el artículo lZdel proyecto de
1836, a su vez, decía: " Contra las leya de e,te c1digo no pueile ilegarse et no
uso 

-ni 
los actos,posteriora contrarios, ni la cutumbre o fuero palficular de

cwlquier Weblo obseruados anter;omente a su promulgación,,. Ambas
disposiciones condenaban el desuso de la ley y la costumbre contraria a
ella; la del proyecto de 1836 aclaraba que li ininvocabilidad de esta
última se refería a la costumbre contrariá tanto anterior como posterior
al código. P€ro ninguno deestos proyectosaludía a la costumbre supletoria
ni a la remitida; esto últimq en realidad, carecía de importancia,'porque
de todos modos la ley puede remitirse a la costumbie aún c.rundo no
c9nte_ng3 ur]a norma general sobre la materia y, en efecto, por epmplo,
el artículo 1210No2del proyecto de 1836 declarába queeraoüligaiión det
arrendatario pagar al arrendador el precio convenido er, él ti"r.,po
estiprrlado y, a falta de estipulación, "según Ia costumbre que haya an el
pueblo".

' DElvrñcouRr, O¡¡¡r ¿ cd¿ cioíf l3d. de 7824, paris), t.l.p.g.
n.TovLLtEn,l,¿. droit cioíl lrcnqais suíoant l,onlrc d¡¡ co¿ (ed. de lgl9, pa¡is), t.l.p.l25 ss.it [.os textoó de lc difererites proyecto. de código civil pa¡a Españá ha sido ¡eunidos

por Lesoo G., Juan Frarcisco, Crónict rtc ta codílicaclh ¿sy'¡,iol4 (i,{inis¡e¡io de Justicia,
Comisión Ceneral de Codificación, Mad¡id t t/9), t.4 vol. Il. A esta edición nos ¡emitimos
pa¡a las citas que ofreccmoc en el pres€nte trab+.
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Se observa , pues, en estos proyectos un planteamiento diferente en
torno a Ia costumbre respecto del observado en los códigos que
examinamosanteriormente; mientrasqueéstossepreocuparonde regular
el tipo de constumbre que aceptaban (fuera remitida o supletoria)y solo
indirectamente rechazaron la costumbre contraria o el desuso, los
mencionados proyectos españoles tomaron como únto de referencia
precisamente a estas dos últimas figuras, para prohibir su alegación,
guardando, en cambio, silencio acerca de la costumbre supletoria (y de
la remitida como categoría general).

III. EL nÉcusN o¡ r-A cosruMBRE EN EL DEREolo RÉAL cAsTELLANo

1. En ese planteamiento los proyectos seguían la tradición del derecho
real de Castilla. t a ley I de Toro (1505), al señalar el orden de prelación
de fuentes, había dispuesto respecto de los ordenamientos y pragmáticas,
cuya ügencia aceptaba en segundo lugar, y de las Parfid¿s,localizadas en
el tercero, que su aplicación era procedente no obstante decirse o alegarse
que als respectiv as leyes "no sean usad.as ni guardadas"; aún cuando es
cierto que, hatándosede los fueros,los cuales, ocupaban el priemr lugar,
permitía la ley mencionada de Toro su aplicación " en lo que son o fueren
usadas y guañadas"". En otras palabras, esta ley prohibía alegar el desudo
de la legislación real, pero eigía probar el uso de los fueros municipales.

Carácter más general tuvo una ley de Felipe V dada en 1705 y después
recogida en lá Nooísima Recopilación(1805), que expresaba. " todaslasleya
del reino, que exyaamente no sehallanilerogadaspor otrasposteriora se debm
obsenar literalmente, sin quepueilaadmitirsela excusa de decir que no atán en
uso,.."".

Tanto la disposición de la ley I de Toro como la citada de Felipe V se
referían exclusivamente al desudo, aún cuando la primera parte de esta
última implícitamente desterraba la costumbre contra legem, pues
establecía el doble principio de que una ley solo podía ser derogadá por
otra posterior y de que aquélla debía observarse literalmente. En todo
caso permaneció vitente la mayor parte del régimen que en materia de
derecho consuetudinario habían establecido las P¿rfidas (siglo xlI). Este
cuerpo consideraba la costumbre " con fuuza de ley" en primér lugar si de
un asunto controverüdo " no fablan los leya acritos" , rcfiriéndose así a la
coshtmbre praeter legez; enseguida, que "la cwtumbre puede ínterpretar la
ley cuando acaesciese iludba sobre ella" , plues "ansi acostumbraron los otros
tle la entender, ansí debe set efltendida i guardaita", con relacióry en
consecuencia, a la costumbre secundum legem; y, finalmente, que la

¿Tex¡o eñ Nueva Rec. 2,13 = Novis. Rec¿28.
E Novis. Rec 32,11. Cfr. Novis. Rec. 10,162.
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cosh¡mbre "puerle tirar las leyes antiguas que fuaen fechas antes que elbs",
con lo cual daba entrada a la costumbre conlrs legem."

2. Como quiera que la regulación dada a la costumbre por las Parlidas no
era completa. pese a dedicarle tres leyes al uso" y tres a aquéllas rnisma*,
y puesto que tanto la ley I de Toro como la de Felipe V se referían
directamente tan sólo al desuso pero no a la costumbre contraria a la ley,
la materia debió ser examinada a la luz del derecho común, con dos
consecuencias de importancia: Primera, que las citadas leyes I de Toro y
de Felipe V, cada cual en su momento, recibieron una interpretación
restrictiva, segrin era el proceder usual entre los iuristas de la época
modema al enfrentar sus derechos propios con el común; y enseguida,
que se abrió amplio campo a la dirusión y a la controversia acerca del
exacto régimen de la costumbre en Castilla, como también era característico
en la ciencia civilista de la misma época. Acerca de esta situación nos
informa detalladamente, por eiemplo, Juan Francisco de Castro, en el
discurso V del libro II; Sobre la costumbre o ¡lerecho no ¿scrifo de sus
Dkcursw cíticu sobre las leya y sus inlérprela (1765)". Ahí el autor
exponía todas las controversias existentes entre los iuristas castellanos
acerca del alcance de la costumbre y mostraba la relativización a que
habían reducido el veto dealegar eldesuso contenido en lasleyesreales.
[a conclusión de Castro era la siguiente: " ...soía contseniente aI sos¡ego
público el datertar absolutamente ,oda coslumbre d.erogatoria de Ia ley"".
Fundaba este iuicio en la observación de "la tenebros, incerlilumbte en
nateria ¡le cutumbre, en la que tan lejos de hallar consuelo lu litigantes,
erperimmlan frecuentemmte mayota t'atigas, siendo más útil a la república
ceñirse a las leyr, lrutos de los desaelos d.e nuestra *bios legislalorc, que el
vacilar pr un d.erecho tan incierto y lleno ¡le tantas oarieda¡La, como a el que
se ilemuestrapor costumbre" ". Más adelante explicaba cómo la costumbre
derogatoria o bien resultaba ser una suerte de desobediencia al poder
soberano, o bien un producto del error, o bien una consecuencia del

)a Patl. 1,2,6: "Fuerzt ñuy gtandc ha Ia costurnbr¿. cuan¡lo .s p@sta cotl raón, asi amo
ditírnos, ca las contiatd^s qrz los horn s haÍ cnlr¿ si, dc quz ño Ítblan bs ley.s ascritas, W¿d¿ns¿
librtr Wr lo costuñbrc qr¿e ltus¿ usAa sobrx bs rrzon.s sbrc qu¿ f¿c Ia coñlí¿nda, ¿ aun hc füatza
d¿ lcy . Otrosi decimos quc b cosluñbrc Tueih iñterl¿tar Ia I¿! c1¿ando accsci¿* dt¿bda sbfl .lla,
quc ansi a ao acostumbraron los otros ¡L la.ilen¡hr,a'.si ¡l¿b¿ s¿t ¿ntm.li¡la a guafula¡lo. E auñ
hA olro WLtio ñ1ty yand¿, q1/. lu¿d¿ tftar las l.y2s antiguas qw lwsan l¿chas ant6 qL¿ altt ,llt¿t
q¿e el rey d¿ b tiana @nsinti¿.¿ usat .ontn ¿llas tanto lícñpo corño sobre¿lícho .s,o ñayor.. ." V id.
C¡B¡¡T, Rafael, L¿ costwnbr¿ a Wrtir de las Parti¡las, er\ R.dista ¡1. la Faculta¡l .l¿ D¿r¿clo ilc Ia

UníÉrciidaA CompluEns¿ 9 (Madrid 1985), p.35 ss.
¡ Part. 12,1-3.

" P^tt. 1 ,2,+6,

' He visto la ed. de 1829, Mad¡id, que es la segunda.
r¡ lbid. p.l19

" Ibid. p.l18
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cambiodelas circunstancias; yqueen los dos primeros casos no podía un
comportamiento tal conducir a la formación de una verdadera, legítima
y racional costumbre y que, en el tercero, meior era consultar con el
legislador para que resolüe¡a lo apropiado a las nuevas circunstancias.,
De esta manera, la incertidumbre propia del derecho consuetudinario,
por un lado, y una maiestad y providencia del legislador, por otro,
resultaban ser los fundamentosque De Castro h¡vo en vista para sugeri r
la abolición de la costumbre, al menos de la contraria a la lei. Todavía a
principios del siglo xx la doctrina de la costumbre no estaba fiiada. Así,
por eiemplo, puede verse en el difundido libro deJuan Sala (1731-1806)

titulado llusrrac,Un del deruho ral de Españc (1803), en donde la teoría del
derecho consuetudinario que se desprendedelas Parfidas y de las glosas
greSorianas aparece ampliamente discutida".

3. [¡s dos mismos puntos de üsta ofrecidos por De Castro en su crítica
a la costumbre también fueron importantes en el parecer de la comisión
redactora del proyecto de código de 1821; en el Discurso yelimirar con
que éste fue representado a las cortes quedó dicho acerca del uso y la
costumbre: "¿No sonry oenturu un sanillero de disVutas, que se rcproducm
en cada caso práctico? Inciertupor ruturuleza, sin principio ni fin conocido, sólo
pueden lolerarse enla int'ancia delas ruciona, qu e se raient en todavía del estado
sahnje; pero donile ha pograado felizmmte la cioilización, soía gran mengua
del legislador el consmtirlos"".lncertidumbre del derecho consuetudinario,
puet e intégridad del poder legislativo fueron los motivos que la
comisión tuvoenüsta para redactar el artículo30del proyecto que, como
vimos, estabfecía: " Ias leya no pierilen su fuerza y uigor por eI no uso, ni por
los usos o tclos contrarios". Con ello. al mismo tiempo de continuar con la
tradición del derccho real, este proyecto inició, dentro del proceso de la
codificaciónespañola, ladepresióndel desusoydela costumbrecontraria
a la ley, que fue el punto central en la consideración del derecho
consuetudinario, a diferencia de los códigos contemporáneos, como en
su momento vimos.

IV. EL REGn,IEN DE LA CocTUMBRE EN EI, DERECHo INDIANo

En los reinos y provincias americanos de la corona española el régimen
de la costumbre fue similara la de Castilla, basado fundamentalmente en
las Parlidas. Una ley incorporada ea la Recopilación de los leya de Indias

¡o lbid., p.l'120
11lt¿sr, cii. en el cuerpo (ed. de '1632 Paris), Ub. I. dt. I, páns. lGl2 (r. l, p. 26 s.).
u L^sso, Crdri.¿ (n.11), t 4 vol. Il, p. t4.
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incluso reglamentó la costumbre s¿c undum legem pan los casos en que el
rey, al ser consultado sobre una cuestión, respondiese que deb[ia estarse
a aquélla'. Por lo demág la recopilación misma solía remitir a la
costumbre* y ésta tuvo mucha importancia en la configuración y en el
funcionamiento de varias instituciones del derecho indiano, incluso en el
privado". Los iuristas la aceptaban. El más grande indianista, Juan de
Solórzano Pereira (1575-1655),le dio amplia acogida enlaelaboración de
su célebre Política indiatw (1547[ Juan de Hevia Bolaños (152G1623)
recogió la teoría del derecho común (civil y canónico) y del real,
reconociendo fuerza de ley a la costumbre legítimameriteusadáy prerrita
por diez años entre presentes y veinte entr€ ausentes, determinada al
menos por dos actos en el decurso de ese üempo y aunque fuera contra
el derecho y para corregirlo, salvo respecto del canóniio, para el cual
exigía cuarenta años, y, en todo caso, siempre que se tratase de una
costumbre afirmativa de usarge una (osar, y no de una negaüva de no
usafse'. l.os anotadores de la Reopilación de lüias, como palacios. y
Ayala', aceptaban que la práctica podía derogar alguna forma o
solemnidad int¡oducidas por el derecho, si el príncipe tenía de ello

, Rec. Ind. 2,2,21.
¡Vid.: ALr Mr¡^, Ráfa d Estudios obtt les lucnt8 d¿ conocími.nto d.I da^cho indbno.I_e

costyñbn iúfdíta.nb colonizacióa cspñola,e,rrp¿oíttt d. ta Escu.Ia Nocrrt ld.Iutisrydcncb
8 (1846)_3'1,?. 1,13 ss..; 8 (18,tó) 32, p. 181 ss.;9 0 94Z) 33, p. t99 ss.. 9 (1942) 34, p. 135 ss.;9
(1%7) 3!36, p.311 99.;r0 (1948137, p.\n s; l0 (19,t8) 38, p. l47ss;10(1lg¿A)&q, p.Ds
ss. Véanse lc eFmpl6 dtados m 8 (1846) 31, p. l,l7 s.! Lit.: aparte del citado trabaF de Altamlra (¡.24), üd. LÉvaNE, R., El d.r.cho
c@tsu¿tltd;nrlrio y la dútriru tt bs iutí.tal.nh hmuióa d¿I d¿r¿clo íadieno, a The Hispníc
Anr¿rktn Histori".tl Rmieu 3 (192A 2, p. lA ge;T^u, Vlctot, L costuntbr¿ @no lu.nt¿ d¿l
dcr.cho indiano cn_la_s siglos XVI y XVII. Estudio e trr¡o¿s tk los @bihl6 dct Rb dc la plata,Cuyo
y Ttcumln, et III Congrc* d.l lñstituto In¿ñacit t/tt d.I Historia d.l D.?.cho Indíano, Actas y
estudirs Múnd19731, p. I l 5 ss.; EL MlsMq ¿¡ costuñbre .n ¿l .bt¿cho iru'iarc fut síglo WII .

le doctrbu jurÍdía y h ptezis rioplat¿nt¿ a trñ¿t d¿ tos cabitdos, e \rl¿rnrh dcl IV Congrca
d¿l Instituto In|¿rnacional d. Hísro¡i. d¿l Deftctto Indiano (Mé}ji(! 1976l, p. 621 ss.; Er- Misuo,
IA coc,lt¿rñbr¿ jrrtlíca d Ic Attthíca Espñoh. Siglos XVI-W , e R obt d2 Histo/io d.l
D¿t¿c¡o 14 (Buenc Aires l9E6), p. 355 ss.; DoucN^g A., Vctiacioncs íntrot t/.idas W L

c6tyñbr¿ ! accpladas pr la jurkprudotch ch cna an al ptoc¿ttirñi¿ato ¿jccutíú indí.no, ql
R.oistd Chíbna d. Histor¡a d..l Dcraho 7 (h^tiago 198), p. f 0 7 s€.; Av¡L¡, Atamiro de y
BR^vo, B€rna¡dinq áport¿ úft Ia @stut¡,br. cí.1 rt r¿clto indü]'¡o, e Rrobr, Ctít¿n4 A¿
H¡srotb tl¿l D.tcdto10 (Santiago 1984), p.4l s6.;s^LrN^t Ca¡lG, Ur ¡prt úrcla@sturnbr.
irutíanacorrofúnt del deftúo ¿¡Chih,qt Rníst¡ tl¿Estu¿bsHístóri.o-lurldicos I I (Valparafrc
1966), p. 165 ss.

t T 
^v, 

Vlclot, El¿mentos @ñs|atu¿liñaríos ñ la Flftice india/¡a dc $tóraflo, qr Reoista d¿
Hísttrie tA D.¡¿ctb 15 (Buenos Ai¡es I 987), p. 469 se.

' Hrvr^ BoL^ñot Juan de, Orb Phítir'ica (Lnna lóOg), pa¡te I, párr. E, ñrjm. lg.
_ _ _'P^L^c¡os, P.A., NotÁs eb R..tpílacióí d¿ IndúAr ad ¿l,i (ed. Bernal, México 1979), p_
113.

' Ar 
^L^, 

M. |., Notas a Ia RtaVíhción dc lrulias ad 2' l, I n.l (ed. Manzanq Madrid l %6),
p.E.



244 El rÉcn¡¿N or r-l CosruMBRE

ciencia y paciencia, con actos positivos y notorios. Todavía a principios
del siglo xx el guatemalteco Jose María Alvarez ('1757-1820) resumía la
doctrina diciendo que la costumbre tiene la misma fuerza que la ley
porque su autoridad la toma del mismo legislador y es indiferente que
este quiera expresa o tácitari€nte que se haga algo; y que la costumbre
deroga la ley anterior por ser lo mismo que otra ley, siendo constante el
principio de que la ley posterior derota a la anterior:

En consecuencia, la tradición iurídica en Indias incluía una vigorosa
aceptación dela costumbre en todas sus fornus y si nosatenemosa textos
como los de Heüa y Alvarez, la doctrina del derecho consuehrdinario
aparece fiiada y asegurada, a diferencia de cuanto podía ocurrír entre los
iuristas peninsulares.

Aparte de la importancia que tuvo la costumbre en el derecho general
de Indias, menester es recordar también que ella resultaba básica en la
configuración de un derecho indiano especial: el indígena. Ya en 1555
una ley de Carlos V, después recogida en la recopilación de 1680, había
conservado la vigencia que tenían hasta antes de la con q:jsta "Ias leya y
buetus costumbra" de los indios, como también "los usos y costumbres
obseroados y guanladu d.espués que son crísfi¿¡os" en la medida en que todo
ello no contradiiera a la religión católica ni a las leyesr. Por su naturaleza,
pues, Ios derechos indígenas eran reconocidos cono consuetudinarios.

V. El nÉcnrw o¿ t-A cosTuMBRE EN LAS coDrncActoNts DE HSpANoAMÉRrcA y
EspAñA HAsrA MEDIeoos ou- S. xx

Esta tradición quedó internrmpida con la introducción del derecho del
código ciül francés. [¡s primeros códigos promulgados en tierras
hispanoamericanasr, a saber en: Oaxaca (182&1829), en Boliüa (1831), en
Costa Rica (1841) y en la República Dorninicana (1845) fueron, en efecto,
traducciones más o menos adaptadas del código napoleónico; todos
ellos, sin embargo, siguieron su línea de ignorar la costumbre y de no
destinarle ninguna regulación general-

1. No ocurrió lo propio con la primera codificaciónautónoma,la del Peni.
Ya en el proyecto de 1M7, su artículo 6 dispuso: "Iz cwtumbre o el dauso
no daoga las leya"; y su artículo 5: "Los jurca no pueden dejar de apliar las
leya bajo ningún pretexto o excuu; ni juzgar W otras ley6 que las de los

to ALv^REz, J. M., ,ñslitucio¡¿s d¿ dercdto rcaI dz C/,sti a ¿ Indias (1818-l &20), lib. l, tít. 2.
rr Rec. lnd. 2, l, 4. Lit.t Manzano, Jua¡, fas blcs y costu.ztbras ildlgcras cn ¿l ot¡Ln ü

pnlacitln dt lucnlcs dcl daecho indbno,e Rzohta d.I lñstíh.tto d. Historit thl Dcr¿ctto Rícardo
IrDr¡¿ lE (Bu€¡o6 At¡es l9ó7), p. 65 ss.

tr No conozcg literaiu¡a sob¡e el tema de este trabai), salvo HE¡NÁNDEZC¡¡. Antonio
y o|úos,F,l lt tam¡ento d¿ b costuñbrc.n h cottiiícación hisrytla,¡ne ccncMadrid 19Z6): muy
general.
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códigw y nunca Wr la eostumbre o el uso" . Como podrá apreciarx, el
proyecto excluía todo tipo de costumbr€. El artículo 6 del mismo, que
condenaba el desuso y la costumbre contraria a la ley, permaneció con el
mismo número en el código promulgado en 1852. pero el artículo 5, que
pasó a ser el 9, fue transformado para rezar asíl. " Los jueca rc pueden

suspenda ni denegu Ia administración de justicia por falta, wcuidad o

ircuficiencia de las leya: m tala casos raolaerón alendiewlo:1e Al apíitu de

laley;2e Aolras disposiciona sobre casu aruilogu;3e Alwpincipios gmerala
del derecho ; sin perjuicio de dirigir,por sepando, lre conapondimla eorcullas,
a fín ile obteno una regla cierta para los ¡ua)os casas que ocurran" . LapÁmera
parte de este artÍculo, que contiene el principio de la inexcusabilidad,
estuvo inspirada por el artículo 4 del código francés; la segunda parte,
que establece un orden de prelación para el derecho supletorio (espÍritu
de la ley, analogía, principios generales del dcrecho) parece, en cambio,
inspirada por el artículo 15del código de Cerdcña (1837),el cual, a su vez,
se basó en el artíolo 7 del código austríaco;'y la tercera parte, que
contiene el "referimiento al legisladol, era confirmación del derecho
español del ordenamiento de Alcalá y de la ley I de Toro, los cuales,
efectivamente, establecün en último término el recurso al rey en demanda
de la ley nueva..

En lo que nos interesa,la prohibición expresa del proyecto de 1847, de
no fallar nunca los iueces porla costumbre o el uso, quedó eliminada en
el código de 1852, aunque se mantuvo la proscripción del desuso y de la
costumbre contraria de la ley; pero como el artículo 9 era imperativo en
el orden de prelación del derecho supletorio que establecía y en ese orden
no estaba considerada la costumbre, en la práctica la eliminación de
dicha prohibición no significó una admisión de la costumbre supletoria
o pmeto legem.

Con esta consideración, el Código civil del Perú se situó en la línea de
la codificación española en orden a desrechar expresamente la costumbre

' El texto del art. 7 CC. Aust ia sup¡a n. 3. El del art, l5 CC. Cerdeña: '€i uña eestión
no puede s€t ¡esuella nl por el texto ni pü el espl¡itu de la ley, se [ürará a lG cáso6
siÍilla¡€$ que las leyes hayan p.evisto especialmente y a los principio€ que sirven de
fundarnento a las leyes análo8as; si, érnF o,la o¡estió¡ es aún dudoea, se recrrnirá a loe
principiG gene¡ales del deredlq tomando en onsideración lodas las circr¡¡stancias de
hecho". Debe, sin embatgo recalcarse que, en su parte final, esta dispGición del <ódigo
sa¡do inlroduio una innovación: mieÍtras €l código austrfaco hablaba de 106 "principioc
n¿tu¡ales del de¡echo" halilrlicher kchtsgruñd9:rzrr¡), el sardo dii) "principio6 generales
del de¡echo", ofreciendo asl un nuevo concepto llamado a adquirir la mát resonante
fortuna en la ciencia iuldica y en la legislació¡ posteriores. Hace falta un esh¡dio esp€cial
dedicado a este pünto.

r Vid. GuzM,{N, Aleia¡&ó, Hi.torh d.l rcfúin¡¿ to d btíshdor,II: El dercclo ¡uci¡¡ul
chil.t@, e^ FcoklA d. Estudbs Hislótíco lurídío 7 (Valparafso 1982), p. I ü/ ss., donde quedan
presentadG los textos del derecho castellaño.
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contraria a la ley, tal como había ocurrido en los proyectos de 1821 y 1836
de España, pero dio un paso más adelante al abandonar, bien que de un
modo implícito, la costumbre supletoria, con lo cual s€ puso además en
la línea de las codificaciones europeas en general. De todas manerat el
artículo 6 del código de 1852 no parece inspirado por ningin código
contemporáneo y pudo ser autónomo.

2. Entre el proyecto peruano de 1847 y el código de 1852, apareció en
España un nuevo proyecto de código en 1851, oryo redactor principal fue
don Florencio García Goyena. Su artículo 5 establecía: "I¿s leya no pueden
set rcaocadas sino por otras leyc; y no oalilrá alegar contra su obsen¡ancia el
ilruso, ai la costumbre o yáctiu en contrario, por antiguas y uniaerules que
sean" . La primera parte estaba inspirada por el artículo 5 del código
holandés; Ia segunda era una nueva redacción del principio ya sentado
en los proyectos de 1821 y 1836; ambaspartes se complementaban porlo
demás.

En 1852, García Goyena editó en Madrid unas Concord¿ncias, motioos
y commtarios del cóiligo ciail spañol en que, artículo por artículo del
proyecto de 1851, su autor exponía lo que el título de la obra indica. A
propósito del artículo 5, García Goyena citaba textualmente, en primer
lugar, el artículo 5 del código holandés e invocaba sin transcribir el
capítulo I título 12 del código bávaro (que en el estilo retórico propio de
ese código establecía el mismo principioqueel mencionado de Holanda)
recordaba que el franés nada decía sobre la materia y que el de La
Luisiana coñtemplaba expresamente la costumbre. Enseguida García
Goyena presentaba el derecho rorn¿rno y el patrio español, que en
definitiva habían admitido la costu mbre praeto legem, secunlum legem y
contra legem, pero hacía presente que las Partidas habían sido derogadas
en la materia por dos leyes reales recopiladas. EI autor defendía el
principio de la inderogabilidad de la ley por la costumbre: " Convime ala
dignidad del legislador y a la de la ley mbma que no puetla ser derogada sino por
ofra"; además citaba en apoyo la regla contenida en Dgesto 5e 17,35:
nihil tam naturale et quam eo geflere quidque dissoksere, quo colligatum at
("nada hay tan natural que disolver algo del modo en que ha sido
unido"). Finalmente planteaba una serie de problemas ofrecidos por la
coshrmb're: su prueba era difícil de fijar; no se sabía cuánto tiempo era
necesario para constituirla ni por qué tipo de actos: si sólo iudiciales o
también extrajudiciales; si, suponiéndose necesaria la ciencia y tácita
aprobación del legislador, cómo habrían de probarse ambas teniendo
pres€nte que la potestad de hacer las leyes residía en las cortes con el rey;
si podría pncbarse dos costumbres contrarias al mismo tiempo.'Como

tr Cercle Coren e, Florm.io, Ctn@rd.nc¡a' nrf,tio6 ! co¡¡,¿ntaños bl ódigo cioit .sprñol
(Madrid 1852) t. l, p. 17 s.
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puede apreciarse, en García Goyena nuevarnente vemos resurgir los
ternas que en el siglo xvn y a principios del sigloxx habían sido tenidos
en vista para fundar una cierta hostilidad en contra de la costumbre.

3. Entre 1841 y 1853 tuvo lugar en Chile un proceso muy interesante en
tomo a la consolidación de la costumbre.

a) EI artículo 4 del Título prelimitur elaborado por Andres Bello, el cual
título fue publicado en el periódico El Araucano de 77 de mayo de 1841,
establecía: "las leya, utu aa. promulgadas, prmaneceún ea plena fuena y
oigor, mimtras tn se derogaren o modificare¡ por olras leya, dictaias y
promulgadas por Ia autoriilail cotnpetmte; y efl ningún cuo se podrá alegar
contra ellrela t'alta de uso o costumbrc" . Este artículo parece claramente una
nueva redacción basada en la ley de Felipe V recopilada, en el principio
romanísüco lex postoior ilerogat prioi, en el artículo 30 del proyecto
español de 1821 y en artículo 5 del código holandés que recoge el citado
principio romanístico. De todas estas influencias la más curiosa es la del
proyecto de 1821, que se revela por la presencia en el texto chileno de la
expresión "fuerza y rigor" , aun cuando, de todos modos, hay que tener
pres€nte que ella traduce la latina "t¡is acrytslas" , qve en algunos textos
romanos aparece referida a las leyes.- En todo caso, nuevamente
observamos aquí, en el inicio de un proceso hispanoamericano de
codificación, el repudio al desuso de la ley y a la costumbre contraria a
ella. La novedad introducida por el p¡oyecto de TítL¡o preliminar de lg4"l
fue que su artículo 5 expreso: "El r.rso o coslumbrelegalmenteprobado tmdrá
furr- !, ley en toilo aquéllo que no fueru contrario a las leya dictadas y
promulgailas por la autoridad co¡ls.titucional comrytenle. y sóto se tenlrá por
legalmmte probado eI uso o coslumbre a cuyo faoor anstare haber habido ires
o ruís decisiona judicíalc conform*, pronunciad.as d.entro de los diez añrx
anteriotn pot una corte superior o suprema, y rym¡las en autoridad d.e cos
juzgaila. Perc se podrd ret'utar e,ta yueba aún por utu sola decisión contraria
que tmga los mismas uliiada" . Con esta disposición, que refleiaba la ley
S.título 2 de la Partida l, con alguna variación, Bello diba entrada plena
a la costumbre no contraria a la ley y, lo que era más novedoso pára el
derecho codificado moderno, regulaba su prueba.

b) Poco después de la aparición del comentario de García Goyena al
p-royecto español de 1851, en 1853 fue editado en Santi ato el proyecto de
Código Cioil , que era el primero con carácter íntegro, pues los anieriores
habían sido parcialer..El T ítulo p r elímin¿l d e este proyerio era notablemen te
más desarrollado que su homónimo de l84l y en materia de costumbre
ofrecia novedades muy importantes. Desde luego, en el artículo 2 s€

_ 
* Por ei'nplo: üg.1,3,17t Scira hg¿s non hoc ¿st wrlla ¿1n/rn tmaft,s¿¡l oínt ac ptcstatan

("conoce. les leyes no esta¡ a sr¡g paláb¡as si¡o a su fue.za y potestad.).
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reglamentaba la prueba de la cosh¡mbre con fuerza de ley, en términos
más amplios a como se lo había hecho en el citado Tíf ulo preliminar de
1841; en este último, en efecto, se exigía tres sentencias judiciales
conformes; en el de 1853', aparte de este medio, se permitía probar la
costumbre a través de la declaración de cinco testigog locual tambiénera
un refleir del derecho tradicional expuesto en la glosa de Gregorio López
a Partidas l, 2,5, como se ve, además, tlor las notas que en ese sentido
puso Bello al pie del art. 2 del proyecto de 1853. Un artículo 3, también
basado en [ópez., distinguía la costumbre general de la parcial en razón
del territorio, la profesión o la clase de personas; el artículo 4 establecía
el orden de prelaci ón: " En natnia cit¡ila, a falta ile ley acita o de cwtumbre
que tenga fuetzt rle ley, fullará el jua,... " de acuerdo con la analogí.a y, en
subsidio, con los principios generales del derecho y Ia equidad natural.
El inc. 2 del art. 19, porotro lado, sancionaba la costumbre interpretativa
al disponerque "los psajr oscuros d.e uru ley puedtn ser ilustradu por metlio
de otrus leya o de cwtumbres que tmgan fuerza deley...." Pero la novedad de
mayor bulto la proporcionó el artículo 52 del proyecto", el cual reconocía
la costumbre derogatoria de la ley, cuyos requisitos y orya prueba
aparecían reglamentados por el mismo artículo; el artículo Si acógia" s¡
desuso y lo regulaba asimismo. Como puede apreciarse, en 1853 Bello
había admitido todo tipo de costumbre, encluso la contraria a la ley y el
desuso de ésta. No hay otro caso similaren altuna codificación europea
o hispanoamericana del siglo xrx."

'Proycctod.códigocíoil(7853r,a.2:"Itcosturñbrctí¿Lfiarzadeh!cuonilos.pru¿ba¡le
aulql¿bra ¡t bs .tos ,ñdos sígui¿ñt¿s: 7r. Por tr¿s d¿cision s iudícia!¿s @nÍorrncs, pasailas cn
ayloridad d¿ @s juzgadA, d¿nt|o d¿ los úItirrlos dbz aí1frls;2r. Po d¿clancb¡cs corlotmcs rle cinco
pct*ncs intclígcnbs cn la ñat.tb d¿ qla * trata, noñbradas lor cI ju.z d¿ ofício o t petición dc
pút4 Solo a Í¿lta dal ptirñ¿to da ¿stfÉ dos ñ¿dbs pAró rccyftirs. al scgun lo; y ni al vno, ni.l otto,
n¡ 16 d6 iuntos, wlM4 sí dúan¿ dícho tíeñp s¿ h]ubi¿'¡ pronunciad.o dzcisün judicial
coitr.tia, pcseda cn autatidad b @s itqgd.'.

' Ptufc¡o th ddigo cíoil (7853r, út.31 " lt @shnnbrc puzdz *r gawal o parcia!. It @stltntbrc
FtciaLlímítode e cicrtelarb tl¿I t ftitot¡o,a ai¿rta poÍ¿sün,e ci¿rtt clos. ¡b papnas, no En lr¿
ulor alguno fucm rh cst4Á Uñtitas" .

' Proy.cto d. c&igo ciol (18531, art- 52: " La maa costrñh¿, eun autoÍíztda det modo dícho
m cl attlculo 2 , ta podrl, ca ningún caso, daogat la l¿! ¿scrit4 e ñ¿ños qt,a hayr durab tr¿i^tt
años, sin htattt¿pcit t,y I prl¿abc su ¿xísEncia duianL¿ ¿e tienry pr stis decbiotus iudiciolcs
conlonnzs,psedcs cn cutorided d. ccÉ,a Í¿zgada;o a faht tlc.su ,ncdb, pot d.cbrocbn¿s @ñfotmas
da di¿z pt*',as ídónas ilesignailas como cn cI attkulo 2. Pcro yr¿ da ,titgún talor b uru o la otra
pru¿ba o lcs dos urídas, si s¿ prúorc haberc¿ Wíuñcia¡lo durrntt zI lrlisno lí¿mW decisión judkiat
.n conlrcrío s¿'tliilo,lo c1¿tl tuya pata,lo cn autoridtd d¿ @sa iuzgada ".

' Pro!.clo d¿ código cíoil (7853), a¡t.53: " Las nismas tcglas sc oplicarót a Ia derogación tácita
da las LyEs Wr ¿l dasus, si ¡luruñt. tr¿ir'.ttaños cl alrndirñ¡cnta d¿las obligacio es i,''rycst,]s por
una lcy ,@ ha süo iañ¿s raclgntedo pt los int¿r,.,,dos o W .I ñiñisttrio pliblía, o si habbndo
hobitto ¿sa ftclirnací61, no ha obknido s¿nt¿ncie judicial psada cn eutoridad dc cosa juzgada. Lc
pru¿be comp¿l¿ t h pt2 qw ñi¿ga al d¿srs" .

' Ya s. ha indicado que, po¡ lo que iespecta a Ia regulaciór¡ d€ la costumbre y del
desuso. Bello ¡ecu¡rió a las Peñdts y zla glosa de Gregorio lópez. Cabe, sin emba¡go,
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c) Durante la discusión del proyecto en el seno de una comisión de

iuristas tanüién integrada por Bello y dirigida por el presidente de la
república en persona, para disortirel proyectode 1853,Ias cosas cambaron
de rumbo. El acta del debate en tomo al artículo 2 del proyecto que antes
examinamos, die: "Se am¡ino uruánimanenle m suprimir ¿ftw artículos
como en casi toilm lu codigw mo¡lenos"i' " el plural "esfos arlículos" en
realidad se refería desde luego al artículo 2, pero también al3, al52y al
53. Para salvar en algo la situación, Bello hizo esta proposición que nos
revela la misma acta: "El señor Bello propuso la introduccíón de un ¡uano
arlículo m confotmidad al70 del codigo austríaco. Aceptado". .El proyrto
quedó, en consecuencia, redactado asl: "Lacutumb¡e ¡n constituye ilaecho
sino en lc casor en quc la ley se remite a ella" ; *le fue el artículo 2, que no
volvió a sufrir nuevas alteracíones y así quedó sancionado en el código
promulgado en 1855. Por ouo lado,la misma comisión revisora suprimió
el artículo 4 del proyecto de 1853 que ac€ptaba la cosh¡mbre supletoria
y la referencia a la costumbre interfnetaüva en el art- 19 inc. 2, en
consecuencia con la decisión general adoptada ac€rca de la costumbre y
con otras ramnes específicas, concemientes a la naturaleza de la
disposición, que aquí no nos interesan.. Y de esta rnanera el código
chileno, que en el momento de su formación habí.a sostenido, en contra
de todo los códigos de su época, el más amplio criterio de aceptación de
todo tipo de costumbrc, terminó por rcconocrr únicamente la costumbre
remitida o s¿cu¡d ut t legen y por repúdiar la supletoria, la contraria a la
ley y el desuso de ésta.

VI. EL RÉcME¡ DE LA CosTTJMBRE EN LAs coomcncroNrs o¿ FüspANoAMhrcA
Y EspAñA DT,RANTE r-¡ secuNDe Mn¡o o¿ S. xx

A partir de ese mocento las codificaciones hispanoamericanas se vieron
influidas en materia de costumbre ora por el proyerto español de 1851,
ora por el código chileno de 1855 y en algunos casos por ambog todo en
el modo que pasamos a examinar.

pregunta¡se po¡ el origen de ecta idea de onñrmaf el de¡€cho de aquel cl¡erpo en el nuevo
códtgo civil, de tma manera tan .mplia. La respuesta parece que l¡ €nco¡¡hamG en la
rdopdó,n que Bello habla hecho h¡d! lá déc¿da de l8,l0, de ló ideas de Saü8ny eñ tomo
d lag fuef|t€ del deredlq que tanta iñportancia d¡ban p¡ecisamente al deredro
consueh.¡dina¡io: vid. el párr. 5 del Pro.ñio a tos Pr¡naípbs d.l Ccr.ct& ñrñ 1@ 3E.8ún al oñcn
dc bs lflslitucbn¿s A¿ llsrirü¿4 que Bello esdibió hácia dicha época y que de¡t inconduso€
(e @t s @ñlbla' Cáta6 1961, L XVU, p. 247 s.), donde se encontsa¡á una t€orlá de la
costutrbre coño "hs¿ origintl ü tdo dar¿úo".

' El acta en CuzMÁr, AleFnd¡o, Atutr¿s klto difuedoL Hiswb dc b fijeción y
cdilit ción U d.ftctp cirt ¿¡ Or'l¿ (Santiago 1982), l. Il, doc. 221, p.338.

. lbid.
t lbtd., p. 339. S€ alegó qu€ el arúcl¡lo er. más proplo del código de eñiulci.miento.
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1. Es curioso observar que en algunos casos de recepción del código
chileno en otros países de Hispanoamérica, dicha recepción no incluyó
a su artículo 2 que reconocía la costumbre remitida.

Así ocurrió con el código civil promulgado para Venezuela en 1862
por el Presidente José Antonio Páez; dicho cuerpo no era otra cosa que el
códigode Bello, pero en su artículo 5 no contenía el principio del artículo
2 de éste, sino textualmente el del artículo 5 del proyecto de García
Coyena:. " Las leya no pueden ser rmocadas sitw por otras leya; y no oale alegat
contra su obseruancia el dauso, ni Ia cutumbte o púcüca m contrurb pot
antiguas y unioersala que sun" . Algo parcialÍiente semeiante sucedió en
Colombia, donde, como es sabido, el código de Bello fue paulatinamente
recibido en sus diversas provincias entre 1858 y 1873; fecha última esta
en que fue adoptado con carácter gene¡al. Entse las varias modificaciones
que, empero, le fueron introducidas, estuvo le eliminación del original
artículo 2 y su reemplazo por un artículo 8, que rezá a si: " La costumbre m
ningún caso tiene t'uena contra la ley. No pdrá alegarse el dauso para su
inobseroancia, ni práctica alguna, por im;eterada y genoal que sea" . EsIe
artículo estaba claramentebasado en el 5 del proyecto de García Goyena,
pero se eliminó ahí su primera parte: " Iasleya nopueden ser reooudas si¡n
W otrusleys" ,para reducirlo únicamente al tratamiento de la costumbre,
repudiando la contraria a la ley y el desuso; la disposición colombiana
reemplazó la expresión "antiguas y unhtosales" del proyecto de García
Goyena por "inwterada y general" .

En el caso del Código cioil de Méico (1871 ), el artículo 5 del proyecto de
García Goyena fue desglosado en dos: un artículo 8, que dispuso: "Iz ley
tm queda abrógada ni derogada sino por otrt. posteríor"; y un artículo 9 que
dip: "Contru la obseruancia de Ia ley no puede alegarse dauso, cutumbre o
práctica en mntrario". El artículo 2Q al regular el derecho supletorio, en
una disposición que pudo tener en cuenta el artículo 7 del código
austríaco y seguramente el 15 del código de Cerdeña, no mencionó a la
costumbre supletoria". los dos primeros artículos del código mexicano
pasaron literalmente al código de Guatemala (1877F. Lo propio ocurrió
en el código de Costa Rica (1888), solo que éste refundió los artículos 8 y
9 del código mexicano en uno solo", volviendo asíal criterio del proyecto
de 1851 de García Goyena, aunque no fue éste el modelo directo sino,
como sediio,el código mexicano. Pero en elnuevo código venezolano de
1873 sí que se volüó dírectamente al proyecto español últimamente
citado y su artículo 5 repitió en forma literal el artículo 5 de dicho

' CC. México 08n), a.l.20 "Si la coñaooersb ¡@ * d.cid. ni W.l ttxto ní por ¿l senido
nalllral o as?lÁt! de h lcy, sc deciditó por bs yincibs gcn¿ralcs rhl .bt¿cho, tonan¡lo m
cons t ración lodas bs círct¿nst,ncbs .lel caso" , Cf¡. supra ¡ota 32-

'CC. Guaterhala (l8TV, artlcu¡os 6 y 11. También su artlcl¡lo lE era el.rt. 20 del código
mexicano.

d CC. Costa Rica (1E8E), a¡t. t2.
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proyecto, r€€mplazando tan úlo la expresi 6n " raocadas" (las leyes) por
" tltogadas".

Entre medio, en la propia España hablan sido desanollados dos
nuevos proyectos: en 1869 y en 1882. EI primero contenía un artículo 5
que repoducía literalmente y sin modificaciones el del mismo número
del proyecto de 1851., y agregaba un artículo 9, relativo al derecho
supletorio, basado en el artículo 7 del código ausríaco, en el cual no se
mencionaba a la costumbre,. El proyecto de 1882 en su artículo 5 volüó
a repetir el contenido del artículo 5 del l8ó9, que a su vez, como vimos,
correspondía al proyecto de 1E51, pero modificando levemente su
redacrión, pues d erlal. "Ias leya úIo se ilooganpor otns leya posteriora y
rc pdró inooctrse contra su obseruancb d ilesus, nila costumbre ola páctica
mantraño";qrizApor influir de la codificación ar¡rericana la disposición
reemplaá el antigu overb "ramca/' pr " ¡lercgar" y elinunó la eipresión
"por antigtac y unioerv,la que sean". Un artículo 12 de este proyecto de
1882 reguló el derecho supletorio en el misrno sentido m que lo había
hecho el de 18ó9, pero de un modo resumido, nanteniendo ia exclusión
de la costumbre supletoria". En 1889 finalmente fue promulgado el
Código cioil de EsWlü. Su ardculo 5 mantuvo el artículo 5 del proyecto de
1882., pero su ardculo 6 introduir una novedad importante para lo que
venla siendo la tradición en el proceso codificador espanot, pues dip: ;'El

tribunal que rdúsc fullar afeteato rle silacio, oscurüad o ircuf;ctenc;a de tas
leya, incunirif en reVonxüIiilad, Cuanilo no fuya ley etnctnnmte apticable
al puflro conlroúertido, se aplicará la cutumbrc del lugar, y, m su eftto,lm
principia gcnerala ilel ilete.lo" .De erite modo, pues, el Código español,
junto con haber mantenido la exclusión de la costumbre contraria á la ley
y su desuso, incorporó la costumbre supletoria, volviendo así al derecho
histórico de Castilla. Como este código fue introducido en 1889 en Cuba
y m Puerto Rico también ahí, en consecuencia, se aplicó et misrno
régincn relaüvo al det€cho consuehrdinario. Yel Código Civil deHoniluns
de 1889 en zus artículos 5 y 6 repitió literalmente los artículos 5 y 12 del
código español de 1889. En 1896, sin embafgo, al darse Venezuela un
nuevo código, m su artículo 5 mantuvo el artículo 5 del proyecto de
Garcla Goyena y no tuvo en c:uenta al nuevo régimen español, porque ese
artfculoya se habla convertido en traslaücio en las s¡cesivas codificaciones
verezolanas. El Código Civil de Brasil (1916) panece haberse inspirado
muy cercananente, en cambio, en el proyecto español de 1882, pues su

' CC V¿r@lde (1W3r, arl.s.. Proy.cto ¿. Cüigo Cíoit (España 1869), art. 5.

' Proyccto d¿ C&ígo Ciof (España 18ó9), a¡t,9 itrc.2t "Si t,.s c1alstbn s úrc ¿.t¿dtos u
oblíg&aita.s ,o ?uttí.tan sar ftsuallas ni pt ¿l t 

''to 
d¿ ta l¿y, ní pr sL aspÍti!L, 

^i 
p7 .a&s

anlbgosptte b cn o,'as llycs, erln d¿c¡dí¿as pot la Vincipítx dc dcttdo,tatúa4 @nfonn
¿ bs circl./;'.stt l4ías dcl cee".

tt Ptuy.cto d¿ ót bo cio¿ (Esp¡ña 18&2), .ft. f2 i[.¡c.2t "Cvn¿o ño tü¡ya lc! cractarí¿nt
.di.úh d Wn o @ñ@ido, e .plictrl h qv tt¿ub cllros y malar;its srttt iclt ¿s, ! .n su
¿.fclo, b ¡¡lí, íVbs g.i.t¡/cs d.l tL¡cdto'.
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artículo 4, en efec ao, dice: " A ley só se rmoga ou deroga por outta lei..," y su
arti<r;lo 6: " Aplicam-se tlrlls casos omissos as dispcigóo concernenr* aos casos

analogos, e, nao as haoendo, w qinciVbs geruis tle direilo". Hasta aquí la
influencia del proyecto español de 1851.

2. Veamos ahora la influencia del artículo 2 del código civil chileno,
que c\ontenfa el principio de la costumbre remitida; él fue recibido
lntegranrente, con todo et código por lo demás, en Ecuador (18ó1),

donde se agregó una disposición corm artlculo 18 regla 17, relativa al
derecho supletorio que, empero, no irrluía a la costumbre.. Una recepción
del art. 2 también con el coniunto del código se dio asimismo en El
Salvador. (1E59) y en Hondu¡as" (1906).

3. Finalmente examinemos las influencias entremezcladas que se
produiemn en algunos palses. En Uruguay, mientrasel proyecto de 1852,

debido a Eduardo Acevedo, nada decía directamente en torno a la
costu[üre y sólo indirectamente la excluÍa al no señalarla en ningrin
orden del derecho supletorio que establecía su articulo 7. el código civil
de 1868, en el artículo 9, terminó por fundir el régimen del proyecto de
Garcla Goyena con el del código civil chileno. El inciso primero de dicho
artículo reproducía, en efecto, el a¡tículo 5 del mencionado español: "Ias
Ieya no pueden ser daogadas Wr obas ley6; y no oaldrá alegar contra su
ob*roancie el d6uso ni la costumbre o Wáctiu efl contraio", aunqtre
teemplazaba "ratoculas" por "derogadas" y eliminaba la expresión "por
antiguas y uníver*les que sun" , amo haría despues el proyecto español
de 1882. El inciso segundo de este artículo 9 del código uruguayo. en
cambio, r€producía el artículo 2 del código chileno. "I¿ catumbre no
constituye derecho sino an los casw en que Ia ley s¿ ranita a ella"; el artículo I 6,
que se refería al derecho supletorio, en una redacción semeiante a la del
ardculo 15 sardq no n€ncioriaba a la cogtumbr€r. De este rnodo, Uruguay,
al mismo tiempo que repudiar la costumbre contrar¡a a la ley y el desuso
de la misma como Españay deno considerarlacostumbre supletoria, dio
entrada a la costumbre remitida, como Chile. En un proyecto de Enrique
Ararola publkado en 1895 para el Uruguay todavía se mantenía el
misrm régimen del código de 1868..

' CC. Eo¡ado¡ (lEó¡), dl.2i " lt costurñbr¿ no canslilvya il¿t¿d1o sino cn los cag¡s an qu.Ic
by e tunitl. clb" ,

¡ CC Ecu¡dot (1E61), art. '18 reglá 1Z analogla y principio del d€recho u¡iversal.
¡CC' E Salvador (1859), art.2 = art.2 CC. Chile.
, Cc. lbnduras (1906), a¡t 2 = art. 2 CC. Chile. .
' Pro!.clo b ódW cíoíl (E. Ac€vedo 1852), art. 7: a¡alogfa y pflñcipioe generales del

dé¡echo.

'CC, Uruguay (lEó8), a¡t. l6: ñbda¡nentc6 de lasleyc3anáogas, principlos generaleg
del d€re.ho y doctri¡ñ rnás ¡ecibidas.

. Pmyecto th dtligo chil (E. Azaiola 189$, art. 7 = CC Uruguay 1868.
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El có'digo argentino (1869) dedicó su a¡tículo lT a'l tratamiento de la
costuribre: "l^cs ¡e!€s no pueden ser derogadas en loalo o enq e, sinory otns
leya. El un,la coslurnbre o prtíctics ra puedm crar derahos, sirc cuando las
leya se r$ieret a ellos" . La primera parte esá claramente basada en el
artículo 5del código holandés, aunqueVélez no lo cita entre sus fuentes,
invocando, en cambio, el derecho real de la Novísima RecoVilación que ya
antes hemos comentado, en lo oral, por Io demás, tenía razón. [¡
segunda parte está también clarah€nte influida por el artículo 2 del
código civil chileno o por el artíorlo l0 del código de Austria, aunque
tampoco Vélez cita a ninguno de ambos, rccurriendo, en cambio, a
Partidas 1,2,4y ó, queno se refieren a la costumbreremitida sin emba¡go.
El art, ló del código regula el derecho supletorio y más parece basado en
el art. 15 del código sardo" que en 7 austrlao, pese a la cita de éste. En
todo caso el código artentino siguió las mismas aguas que el uruguayo.
Como se sabe, en 1876 aquél fue introducido en el Paraguay. Todavla es
interesanterecordarque un proyecto decódigocivil para el Peni publicado
en 1890 parece basado en el artículo 17 del código argentino..

VII. CoNcrtnloNes

Después de esta reüsión del régimen de la costumbre en los códigos de
América y de España en el siglo xx, ya estamos en condiciones de obtener
algunas conclu siones generales.

l. Fue (onstante el repudio del desuso de la ley. La única tentativa de
aceptarlo, Ia de Bello en 1853, fracasó porque no fue sancionado en el
código de 1855.

2. Esta constante vino claramente del derecho real de Casülla,
concretamente de la ley de Felipe V dada en 1715 y recopilada en 186.

3. Ella fue ¡enovada en España por los proyectos de l82l y 183ó y
adquirió su forma casi definitiva en el proyecto de Ga¡cía Goyma de
1851, donde recibió en parte Ia redacción del artículo 5 del código
holandég que había usado el principio ronunístico ler Wterior derogat
prio4 al expresar que la ley solo se puede derogar por una ley posterior.

4. También fue constante el recha?o de la costumbre conharia a la ley,
ya en el proyecto español de 1821 y desde luego en el de García Goyena.
Igual que en el caso anterior, el único intento de acoger este tipo de
cosh.lmbre por Bello en 1853 no tuvo éxito.

5'CC. Argentina (1869r, ü1, 16i " Si rne cv5litn cioil no lt cd. rcsolo.rv, ni pr bs Flablas
,tíW.ldpfiíhr d¿ I¿ lcy,s. atad6ó alosprincipbs d. Icys ¿rúlogas;! siarn ts¡lsct/,¿stión fue
dudos, s r¿eltró W los prírcipíos g.rurahs d.l .bt¿cho, tonan.lo cn coisi¡hr.eíóñ hs
c ír cuns 14ñ cies dal cas".

@ Proycclo d.Cüigo Ciaü (Peru 1890), a¡t. 6: " lt @stritbrcy.t lsoiopadcn erat dcrcdns
sino ¿^ los ct# at qv l4lcy lo daclan a?ngtnte".
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- ,5. 
Fue asimismo constante la ignorancia de la cústumbre supletoria de

la le¡ que sólo ünoa r€sul tar aceptada en et código civil español de lggg
y, por influencia suya, en el de Honduras de I 899 y en Cuba y puerto Rico
debido a la total introduccióndel primero en esos países en 1889 también.
Nuevamente Bello había querido aceptar la costumbre supletoria y la
interp_retativ_a en 1853, pero una vez más su idea no encontró acogida.

6. Por influencia del código civil chileno, que en 1855 se limitó a
ac€ptar la costumbre r€mitida, cono en el código aushíaco de 1811, este
principio encontró adopción en los misnns términos que en Chile, en
Ecuador, en El Salvador y en Honduras.

7. Una combinación entre la ac€ptación de la costumbre remitida con
el repudio_ expreso al desuso y a la costumbre contraria a la ley se dio en
los casos de Uruguay y Argentina lo mismo que en paraguay, debido a
la recepción ahídel código de Vélez, mezclándose, así,la nórma espanoh
con la chilena.

- 8. En lo-s países que recibieron el código napoleónico nada sedip sobre
la costumbre, en consecuencia del modelo que había adoptado (Gxaca
Bolivia, Costa Rica 1841, República Dominicana).

9. [¿ costumbre no apareció reglada en sus requisitos y en su régimen
probatorio en ningrin código. Bello quiso hacérlo de icuerdo con el
derecho de las Partidas y la glosa de Gregorio López, pero sus ideas
sufrieron la misma suerte que toda la materia ielatña al derecho
consuetudinario que él había elaborado.

_ 
El coniunto de los países de habla española por lo que respecta al

régimen de la costumbre durante el siglo xx lo podemoi clasificar del
modo que sigue: a) Países cuyos códigos guardaron silencio sobre la
materia (Oaxaca, Bolivia, Costa Rica '1841, República Dominicana); b)
Países que repr,rdiaton e¡pres¿rmente la costumbre contraria a la ley y el
desuso sin m¿ís (perú, Venezuela, Colombia, México, Guatemala, Cósta
Rica 1888, Brasil); c) Países que sólo aceptaron la costumbre remitida
(Chile, Ecuador, El Salvador, HondurasL d) países que rechazaron la
costumbre contraria a la ley y el desuso y acogieion la costumbr€
remitide (Uruguay, Argenüna, Paraguay); e) países que condenaron la
costumbre contraria a la ley y el desuso y que adoptaron la costumbre
supletoria (España, Cuba, Puerto Rico, Honduras).

T$9s ellgs pueden reconducirse a un modelo: bien el código
napoleónico,.bien el proyecto español de García Goyma, bien el códi[o
civil chileno, bien el código español de 1889 por lo respecta a la costumb:re
supletoria. ¡s curioso observar que la tradiiión del d-erecho indiano, que
daba amplia entrada a la costumbre indígena, no fue tomada en
consideración en nintuno de los países iberoamericanos en el momento
de redactar su-< códigos, ni siquiera en aquellos en que parte importante
de sl población estaba integrada precisamente poiindígenas. Ía razón
es clara: el derecho de los indígenas -ya en el áerecho indiano, por lo
demás- era a lo más un derecho especial y, como tal, no tenía cabida en
su código de derecho comrfn y general como es el ciüI.


