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I. EL REGIMEN DE LA COSTUMBRE EN LOS CODIGOS EUROPEOS Y
AMERICANOS DEL PRIMER TERCIO DEL SIGLO XIX

En los codigos del primer tercio del siglo XIX la costumbre no recibi6 un
tratamiento uniforme. El Cédigo Civil Francés (1804) callé sobre el
tema; el c6digo austriaco (1811) acepté la costumbre tinicamente en los
casos en que la ley se refiriera a ella y, en el orden del derecho supletorio
de la ley, no mencioné al consuetudinario’: con tales dos posiciones

* El presente trabajo fue presentado en el Congreso celebrado en Burgos (Espafia) entre
los dfas 12 y 15 de octubre de 1989 sobre el tema “El c6digo civil espafiol: puente de unién
entre el derecho dvil europeo y el latinoamericano” y que organizé la Facultad de Dereche
de la Universidad de Valladolid.

'5in embargo, el Livre préliminaire del proyecto dfe cédigo del aiio VIII, presentado por
la comisi6n del gobierno y que sirvié de base a las sucesivas deiscusiones condundentes
al c6digo definitivo, contenia un art. Sen su titre |, el cual disponta: “La codtume résulte d'une
longue suite d'actes constammente répétés, qui ont acquis la force d'une convention tacile et
commune”; y un art. 11 en su titre V, que rezaba: “Dans les matiéres civiles, le juge, 4 defaut de
loi précise, est un ministre 4’ équité. L’ équité est le retour 4 la Ioi naturelle, ou aux usages regus
darns le silence de la loi positive”. Como se sabe, estas disposiciones, como tantas otras del
extenso Livre préliminaire, fueron suprimidas; las que se conservaron dieron lugar al breve
Titre préliminaire finalmente promulgado.

2 CC. Austria, art. 10: “S6lo se tendré en cuenta la costumbre en los casos en que la ley
se refiere a ella”.

3 CC. Austria, art. 7: “Cuando un caso de derecho no pueda resolverse ni por las
palabras ni por el sentido natural de unaley, se tomar4 en consideracién los casos andlogos
expresamente resueltos por las leyes y los fundamentos de otras leyes conectadas. Si, no
obstante, el caso de derecho permaneciese dudoso, se decidira éste de acuerdo con los
principios naturales del derecho (natiirlichen Rechsgrundsitzen), tomando en cuenta las
circunstancias, reunidas con diligencia y bien meditadas”.
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qued6 excluida la costumbre contra legem y praeter legem. Los autores
suelen denominar costumbre secundum legem a la que se aplica por
remision expresa de la ley, aunque la denominacion no concuerda con el
uso tradicional en el derecho comin, que llamaba de tal manera a la
costumbre coincidente con la ley; en contra de este uso, empero,
llamaremos secundum legem a la costumbre remitida por la ley; fue,
entonces, ésta la dnica aceptada por el c6digo austriaco. Una norma
semejante contuvo el cédigoholandés (1829), acogiendo, porunlado, ese
tipo de costumbre en una disposiciént que implicitamente, ademds,
excluia la costumbre contraria a la ley y declarando, por otro, que la ley
no podia ser derogada en todo o en parte sino por otra ley posteriors, con
lo cual negé lugar a la costumbre contraria a la ley. El cédigo de La
Luisiana (1824), por su lado, dio acogida a la costumbre en el silencio de
la ley o supletoria; por lo demds definié expresamente el concepto; en
forma implicita, sin embargo, negé lugar a la costumbre contraria alaley
al establecer que ésta podia ser derogada por otra leu sin mencionar a la
costumbre como productora del mismo efecto’. Debe resultarse, sin
embargo, que las disposiciones pertinentes de este c6digo provenian del
Livre Préliminaiere del proyecto de c6digo civil francés que la comision
designada por Napoleénen 1800 habia elaboradoy presentado a discusion,
el cual resulté muy reduciso y transformado en un Titre Préleminaire; asi
ladefinicién de costumbre contenidaen el art. 3del c6digode La Luisiana
se correspondia bastante con la definicién del articulo 5 del titulo I del
Liyre Préliminaire; el art. 21 de aquél, que disponia la costumbre practer
legem, estababasado en el articulo 11 del titulo IV del mismo librer. De este
modo, unasdisposiciones que en Francia resultaron desechadascobraron
vigenvia en América por intermediacién del c6digo Luisiano.

El silencio del c6digo francés sobre la costumbre contrastaba con su
articulo 4 que declaraba reo de denegacion de justicia al juez que
rehusara dar sentencia a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
delaley;encaso de que efectivamente ésta fuera insuficiente o deficiente,

¢ CC. Holanda, art. 3: “El uso no establece derecho sino en el caso en que la ley lo
consiente”,

f CC. Holanda, art. 5: “La ley no puede derogarse en todo o en parte sino por otra ley
posterior”. Tal disposicién es una versién prescriptiva del principio romanistico lex
posterior derogat priori {foriado sobre la base de Dig. 1, 4, 4), que ponia su énfasis en que una
ley s ol o por otra ley podia ser derogada, esto es, en especial, no por una costumbre.

*CC. La Luisiana, art. 21: “Dans les matiéres civiles, le Juge, d défaut de loi précise, est obligié
de procéder conformément 4 I' £quité; pour décider sufvant I'dquite, il faut recourir 4 la loi naturelle
et 4 la raison, ou qux usages requs, dans le silence de la loi positive”.

?CC. La Luisiana, art. 3: “La contume résulte d"une longue suite d'actes constamment répétés,
qui par cette répétition et une soumission nion interrompue, ont acquis Ia force d'un consentement
tacite et compune”

*Vid. n. 1.
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icon base en qué el juez debia dar la sentencia a que estaba obligado?
Podria interpretarse con que base en la costumbre supletoria, como era
ladoctrina del derecho comtin; pero no fue siempre esa la interpretacién
que obtuvo la doctrina francesa, la cual, en algunos casos, acepté
primeramente la analogia y en su defecto la equidad natural como se ve,
por ejemplo, en Delvincourt, uno de los primeros comentaristas del
cddigo. En otros casos los autores, como por ejemplo Toullier», dieron
amplia acogida a la doctrina tradicional.

De este modo, pues, observamos que entre los primeros c6digos unos
aceptaron la costumbre remitida y otros la costumbre en el silencio de la
ley, pero que todos rechazaron la costumbre contraria a ésta y sudesuso;
de acuerdo con lo dicho antes, sin embargo, el codigo francés rechazd
todo tipo de costumbre. El factor comin fue el repudio de la costumbre
contrariaalaley; pero es notable que en ninguno de los casos deun modo
explicito y directo, segiin hemos podido apreciar.

I1. EL REGIMEN DE LA COSTUMBRE EN LA PRIMERA FASE DEL PROCESO
ESPARIOL DE CODIFICACION

Distinta fue la linea seguida por el proceso de codificacién en Esparia™. Ya
en el articulo 30 del proyecto de 1821 encontramos, en efecto, una
disposicién del tenor siguiente: “Las leyes no pierden su fuerza y vigor por
el no uso, ni por los usos o actos contrarios”; el articulo 12 del proyecto de
1836, a su vez, decia: “Contra las leyes de este c6digo no puede alegarse el no
uso ni los actos posteriores contrarios, ni la costumbre o fuero particular de
cualquier pueblo observados anteriormente a su promulgacién”. Ambas
disposiciones condenaban el desuso de la ley y la costumbre contraria a
ella; la del proyecto de 1836 aclaraba que la ininvocabilidad de esta
ultima se referia a la costumbre contraria tanto anterior como posterior
al c6digo. Pero ninguno deestos proyectosaludiaa la costumbre supletoria
ni a la remitida; esto 1iltimo, en realidad, carecia de importancia, porque
de todos modos la ley puede remitirse a la costumbre atin cuando no
contenga una norma general sobre la materia y, en efecto, por ejemplo,
elarticulo 1210N?2 del proyecto de 1836 declaraba queeraobligaciéndel
arrendatario pagar al arrendador el precio convenido en el tiempo
estipulado y, a falta de estipulacion, “segiin I costumbre que haya en el
pueblo”.

' DeLviNcourT, Cours de code civil (ed. de 1824, Paris), tlp8.

* TouLLiER, Le droit civil frangais suivant 'ordre du code (ed. de 1819, Paris), tLp.125 ss,

" Los textos de los diferentes proyectos de codigo civil para Espaiia ha sido reunidos
por Lasso G., Juan Francisco, Crénica de la codificacion espasiola (Ministerio de Justicia,
Comisién General de Codificacién, Madrid 1979}, t.4 vol. II. A esta edidén nos remitimos
para las citas que ofrecemos en el presente trabajo.
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Se observa , pues, en estos proyectos un planteamiento diferente en
torno a la costumbre respecto del observado en los cédigos que
examinamosanteriormente; mientras que éstos se preocuparonde regular
el tipo de constumbre que aceptaban (fuera remitida o supletoria) y s6lo
indirectamente rechazaron la costumbre contraria o el desuso, los
mencionados proyectos espaiioles tomaron como tdnto de referencia
precisamente a estas dos iltimas figuras, para prohibir su alegacién,
guardando, en cambio, silencio acerca de la costumbre supletoria (y de
la remitida como categoria general).

II1. EL REGIMEN DE LA COSTUMBRE EN EL DERECHO REAL CASTELLANO

1. En ese planteamiento los proyectos seguian la tradicién del derecho
real de Castilla. La ley 1 de Toro (1505), al sefialar el orden de prelacién
de fuentes, habia dispuesto respecto delosordenamientos y pragméticas,
cuya vigencia aceptaba en segundo lugar, y de las Partidas, localizadas en
el tercero, que su aplicacién era procedente no obstante decirse o alegarse
que als respectivas leyes “no sean usadas ni guardadas”; atin cuando es
cierto que, tratindose de los fueros, los cuales, ocupaban el priemr lugar,
permitia la ley mencionada de Toro su aplicacién “en lo que son o fueren
usadas y guardadas”=. En otras palabras, esta ley prohibia alegar el desudo
delalegislacién real, pero exigia probar el uso de los fueros municipales.
Cardcter mas general tuvo una ley de Felipe V dada en 1705 y después
recogida en la Novisima Recopilacién (1805), que expresaba: “todas las leyes
del reino, que expresamente no se hallan derogadas por otras posteriores se deben
observar literalmente, sin que pueda admitirse la excusa de decir que no estdn en
uso..."®.
Tanto la disposicién de la ley I de Toro como la citada de Felipe V se
referian exclusivamente al desudo, atin cuando la primera parte de esta
ultima implicitamente desterraba la costumbre contra legem, pues
establecia el doble principio de que una ley s6lo podia ser derogada por
otra posterior y de que aquélla debia observarse literalmente. En todo
caso permanecid vigente la mayor parte del régimen que en materia de
derecho consuetudinario habian establecido las Partidas (siglo xm). Este
cuerpo consideraba la costumbre “con fuerzade ley” en primer lugar si de
un asunto controvertido “no fablan las leyes escritas”, refiriéndose asi a la
costumbre praeter legem; enseguida, que “la costumbre puede interpretar la
ley cuando acaesciese dudba sobre ella”, pues “ansi acostumbraron los otros
de la entender, ansi debe ser entendida i guardada”, con relacion, en
consecuencia, a la costumbre secundum legem; y, finalmente, que la

2 Texto en Nueva Rec. 2,1,3 = Novis. Rec.3,2,3.
B Novis. Rec. 3,2,11. Cfr. Novis. Rec. 10,16,2.
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costumbre “puede tirar las leyes antiguas que fuesen fechas antes que ellas”,
con lo cual daba entrada a la costumbre contra legem.»

2. Como gquiera que la regulacion dada a la costumbre por las Partidas no
era completa, pese a dedicarle tres leyes al uso® y tres a aquéllas mismas,
y puesto que tanto la ley I de Toro como la de Felipe V se referian
directamente tan s6lo al desuso pero no a la costumbre contrariaa laley,
la materia debié ser examinada a la luz del derecho comitn, con dos
consecuencias de importancia: Primera, que las citadas leyes I de Toro y
de Felipe V, cada cual en su momento, recibieron una interpretacién
restrictiva, segiin era el proceder usual entre los juristas de la época
moderna al enfrentar sus derechos propios con el comiin; y enseguida,
que se abri6 amplio campo a la discusion y a la controversia acerca del
exacto régimen dela costumbre en Castilla, como también era caracteristico
en la ciencia civilista de la misma época. Acerca de esta situacién nos
informa detalladamente, por ejemplo, Juan Francisco de Castro, en el
discurso V del libro II: Sobre la costumbre o derecho no escrito de sus
Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes (1765). Ahi el autor
exponia todas las controversias existentes entre los juristas castellanos
acerca del alcance de la costumbre y mostraba la relativizacién a que
habian reducido el veto de alegar el desuso contenido en las leyes reales.
La conclusion de Castro era la siguiente: “...seria conveniente al sosiego
publico el desterrar absolutamente toda costumbre derogatoria de la ley™.
Fundaba este juicio en la observacion de “la tenebrosa incertidumbre en
materia de costumbre, en la que tan lejos de hallar consuelo los litigantes,
experimentan frecuentemente mayores fatigas, siendo mds iitil a la repiblica
ceriirse a las leyes, frutos de los desvelos de nuestros sabios legisladores, que el
vacilar por un derecho tan incierto y lleno de tantas variedades, como es el que
se demuestra por costumbre”™. Mas adelante explicaba ¢c6mo la costumbre
derogatoria o bien resultaba ser una suerte de desobediencia al poder
soberano, ¢ bien un producto del error, o bien una consecuencia del

" Part. 1,2,6: “Fuerza muy grande ha la costumbre, cuando es puesta con razdn, asi como
diximos, ca las contiendas que los homes han entre si, de que no fablan las leyes escritas, puedense
librar por la costumbre que fuese usada sobre las razones sobre que fue la contienda, ¢ aun ha fuerza
de ley, Otrosi decimos que la costumbre puede interpretar la ley cuando acesciese dubda sobre ella,
que ansi como acostumbraron los otros de la entender, ansi debe ser entendida e guardada. E aun
ha otro poderio muy grande, que puede tirar las leyes antiguas que fuesen fechas antes que ella, pues
que el rey de In tierra consintiese usar contra ellas tanto iempo como sobredichoes, 0 mayor...” Vid.
GiserT, Rafael, La costumbre a partir de las Partidas, en Revisia de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense 8 (Madrid 1985), p.35 ss.

“ Part. 1,2,1-3.

* Part. 1,2,4-6,

7 He visto la ed. de 1829, Madrid, que es la segunda.

* Ibid, p.119

» Ibid. p.118
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cambio delas circunstancias; y que enlos dos primeros casos no podiaun
comportamiento tal conducir a la formacion de una verdadera, legitima
y racional costumbre y que, en el tercero, mejor era consultar con el
legislador para que resolviera lo apropiado a las nuevas circunstancias.»
De esta manera, la incertidumbre propia del derecho consuetudinario,
por un lado, y una majestad y providencia del legislador, por otro,
resultaban ser los fundamentos que De Castro tuvo en vista para sugerir
la abolicién de la costumbre, al menos de la contraria a la ley. Todavia a
principios del siglo xix la doctrina de la costumbre no estaba fijada. Asi,
por ejemplo, puede verse en el difundido libro de Juan Sala (1731-1806)
titulado Mustracidn del derecho real de Esparia (1803), en donde la teoria del
derecho consuetudinario que se desprende de las Partidas y de las glosas
gregorianas aparece ampliamente discutidar.

3. Los dos mismos puntos de vista ofrecidos por De Castro en su critica
a la costumbre también fueron importantes en el parecer de la comisién
redactora del proyecto de cédigo de 1821; en el Discurso preliminar con
que éste fue representado a las cortes quedé dicho acerca del uso y la
costumbre: “;No son por ventura un semillero de disputas, gue se reproducen
encada casoprictico? Inciertos por naturaleza, sin principio ni fin conocido, sélo
pueden tolerarse en lainfancia delas naciones, que se resienten todavia del estado
salvaje; pero donde ha progresado felizmente la civilizacion, seria gran mengua
del legislador el consentirlos”=. Incertidumbre del derecho consuetudinario,
pues, e integridad del poder legislativo fueron los motivos que la
comisién tuvo en vista para redactar el articulo 30 del proyecto que, como
vimos, establecia: “Las leyes no pierden su fuerza y vigor por el no uso, ni por
los usos o actos contrarios”. Con ello, al mismo tiempo de continuar con la
tradicion del derecho real, este proyecto inici6, dentro del proceso de la
codificaciénespafiola, ladepresién del desuso y dela costumbre contraria
a la ley, que fue el punto central en la consideracién del derecho
consuetudinario, a diferencia de los cédigos contempordneos, como en
su momento vimos.

IV. EL REGIMEN DE LA COSTUMBRE EN EL DERECHO INDIANO

En los reinos y provincias americanos de la corona espafiola el régimen
delacostumbre fue similar a la de Castilla, basado fundamentalmente en
las Partidas. Una ley incorporada en la Recopilacién de las leyes de Indias

2 [bid., p.1120

! Jlust, cit. en el cuerpo (ed. de 1837, Paris), Lib. L. tit. 1, parrs. 10-12 (t. 1, p. 26 5.).
2 Lasso, Crdnica (n.11), .4 vol. I, p. 14.
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incluso reglament6 la costumbre secundum legem para los casos en que el
rey, al ser consultado sobre una cuestién, respondiese que deblia estarse
a aquélla=. Por lo demas, la recopilacién misma solia remitir a la
costumbre* y ésta tuvo mucha importancia en la configuracién y en el
funcionamiento de varias instituciones del derecho indiano, incluso enel
privado=. Los juristas la aceptaban. El mas grande indianista, Juan de
Sol6rzano Pereira (1575-1655), le dio amplia acogida enla elaboracién de
su célebre Politica indiana= (1547); Juan de Hevia Bolafios (1570-1623)
recogi6 la teoria del derecho comiin (civil y candnico) y del real,
reconociendo fuerza deleya lacostumbre legitimamente usada y prescrita
por diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, determinada al
menos por dos actos en el decurso de ese tiempo y aunque fuera contra
el derecho y para corregirlo, salvo respecto del canénico, para el cual
exigia cuarenta afios, y, en todo caso, siempre que se tratase de una
costumbre afirmativa de usarse una cosa, y no de una negativa de no
usarse”. Los anotadores de la Recopilacién de Indias, como Palacios» y
Ayala®, aceptaban que la prictica podia derogar alguna forma o
solemnidad introducidas por el derecho, si el principe tenia de ello

2 Rec. Ind. 2, 2, 21.

*Vid.: ALTAMIRA, Rafael, Estudios sobre las fuentes de conocintiento del derecho indianc. La
costumbre juridica enla colonizacion espariola, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia
8(1846) 31, p. 143 ss..; 8 (1846) 32, p. 161 ss.; 9 (1947) 33, p-1993s,;9(1947) 34, p. 135 ss,; 9
(1947)35-36, p. 311 s8.; 10 (1948) 37, p.177 s5.; 10 (1948) 38, p. 147 s5.; 10 (1948) 3940, p-225
ss. Véanse los ejemnplos citados en 8 (1846) 31, p. 147 s.

® Lit: aparte del citado trabajo de Altamira (n.24), vid. Levens, R., E! derecho
consuetudinario y la doctrina de los juristas en la formacicn del derecho indiano, en The Hispanic
Armerican Historical Review 3 (1920) 2, p. 144 ss.; Tav, Victor, La costumbre como fuente del
derecho indiano en los siglos XVIy XVII. Estudio a través de los cabildos del Rio de la Plata, Cuyo
y Tucumdn, en 11 Congreso del Instituto Internacional del Historia del Derecho Indiano, Actas ¥
estudios Madrid 1973), p. 115 ss.; EL Mismo, La costumbre en el derecho indiano del siglo XVIHI.
La doctrina jurfdica y la praxis rioplatense a través de los cabildps, en Memoria del IV Congreso
del Instituto Internacional de Historia det Derecho Indiano (México 1976), p. 671 ss.; EL Mismo,
La costumbre juridica en la América Espariola. Siglos XVI-XVIII, en Revista de Historia del
Derecho 14 (Buenos Aires 1986), p. 355 ss.; Doucnac, A., Variaciones introducidas por la
costumbre y aceptadas por la jurisprudencia chilena en el procedimiento ejecutivo mdiano, en
Revista Chilena de Historia del Derecho 7 (Santiago 1978), p. 10 7 ss.; AviLa, Alamiro de y
Bravo, Bernardino, Aporte sobre la costumbre en el derecho indiano, en Revista Chilena de
Historia del Derecho 10 (Santiago 1984), p. 41 ss.; SaLinas, Carlos, Un aporte sobre la costumbre
indiang como fuente del devecho en Chile, en Revista de Estudios Histrico-Juridicos 11 (Valparaiso
1986), p. 165 ss.

* Tay, Victor, Elementos consuetudinarios en la polftica indiana de Soldrzano, en Revista de
Historia del Derecho 15 (Buenos Aires 1987), p. 469 ss.

7 Hevia BoLaros, Juan de, Curia Philipica (Lima 1608), parte 1, p4rr. 8, nim. 18.

® Paiacios, P.A., Notas a la Recopilacicn de Indias ad 2,1,1 (ed. Bernal, México 1979), P
113.

B AvaLa,M.]., Notasala Recopilacion de Indiasad 2, 1,1 n.1 {(ed. Manzano, Madrid 1946),
p8.
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ciencia y paciencia, con actos positivos y notorios. Todavia a principios
del siglo xx el guatemalteco José Maria Alvarez (1757-1820) resumia 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
éste quiera expresa o tacitamente 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 deroga a la anterior.»

En consecuencia, la tradicién juridica en Indias incluia una vigorosa
aceptacién dela costumbre en todas sus formasy si nosatenemosa textos
como los de Hevia y Alvarez, la doctrina del derecho consuetudinario
aparece fijada y asegurada, a diferencia de cuanto podia ocurrir entre los
juristas peninsulares.

Aparte dela importancia que tuvo la costumbre en el derecho general
de Indias, menester es recordar también que ella resultaba basica en la
configuracién de un derecho indiano especial: el indigena. Ya en 1555
una ley de Carlos V, después recogida en la recopilacién de 1680, habfa
conservado la vigencia que tenian hasta antes de la conquista “las leyes y
buenas costumbres” de los indios, como también “los usos y costumbres
observados y guardados después que son cristianos” enlamedida en que todo
ello no contradijera a la religion catélica ni a las leyes*. Por su naturaleza,
pues, los derechos indigenas eran reconocidos cono consuetudinarios.

V. EL REGIMEN DE LA COSTUMBRE EN LAS CODIFICACIONES DE HISPANOAMERICA Y
ESPANA HASTA MEDIADOS DEL S. x1x

Esta tradicién quedé interrumpida con la introduccién del derecho del
cOdigo civil francés. Los primeros c6digos promulgados en tierras
hispanoamericanas*, a saber en; Oaxaca (1828-1829), en Bolivia (1831), en
Costa Rica (1841) y en la Repiblica Dominicana (1845) fueron, en efecto,
traducciones mds o menos adaptadas del c6digo napolednico; todos
ellos, sin embargo, siguieron su linea de ignorar }a costumbre y de no
destinarle ninguna regulacién general.

1.No ocurri6 lo propio conla primera codificacién auténoma, la del Per.
Ya en el proyecto de 1847, su articulo 6 dispuso: “La costumbre o el desuso
no deroga las leyes”; y su articulo 5: “Los jueces no pueden dejar de aplicar las
leyes bajo ningiin pretexto o excusa; i juzgar por otras leyes que las de los

* ALvarez, . M., Instituciones de derecho real de Castilla ¢ Indias (1818-1820), lib. 1, tit. 2.

31 Rec. Ind. 2, 1, 4. Lit.: Manzano, Juan, Las leyes y costumbres indigenas en el orden de
prelacidn de fuentes del derecho indiano, en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo
Levene 18 (Buenos Aires 1967), p. 65 ss.

*2 No conozco literatura sobre el tema de este trabajo, salvo HernAnDEZ GiL, Antonio
y otros, El tratamiento de la costumbre en Ia codificacion hispanoamericana (Madrid 1976): muy
general.
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codigos y nunca por la costumbre o el uso”. Como podra apreciarse, el
proyecto excluia todo tipo de costumbre. El articulo 6 del mismo, que
condenaba el desuso y la costumbre contraria a la ley, permanecié con el
mismo numero en el codigo promulgado en 1852, pero el articulo 5, que
pasé a ser el 9, fue transformado para rezar asi: “Los jueces no pueden
suspender ni denegar la administracion de justicia por falta, oscuridad o
insuficiencia de las leyes: en tales casos resolverdn atendiendo: 1¢ Al espiritu de
laley; 2° A otras disposiciones sobre casos andlogos; 3° A los principios generales
del derecho; sinperjuiciode dirigir, por separado, las correspondientes consultas,
a fin de obtener una regla cierta para los nuevos casos queocurran”. La primera
parte de este articulo, que contiene el principio de la inexcusabilidad,
estuvo inspirada por el articulo 4 del c6digo francés; la segunda parte,
que establece un orden de prelacién para el derecho supletorio (espiritu
de la ley, analogia, principios generales del derecho) parece, en cambio,
inspirada porel articulo 15 del cédigode Cerdefia (1837), el cual,asu vez,
se bas6 en el articulo 7 del co6digo austriaco;» y la tercera parte, que
contiene el “referimiento al legislador”, era confirmacidn del derecho
espafiol del ordenamiento de Alcald y de la ley I de Toro, los cuales,
efectivamente, establecian eniiltimo término el recurso al rey endemanda
de la ley nueva»

Enlo que nosinteresa, la prohibicién expresa del proyecto de 1847, de
no fallar nunca los jueces por la costumbre o el uso, qued6 eliminada en
el codigo de 1852, aunque se mantuvo la proscripciondel desuso y de la
costumbre contraria de la ley; pero como el articulo 9 era imperativo en
elorden de prelacién del derecho supletorio que estableciay enese orden
no estaba considerada la costumbre, en la préctica la eliminacion de
dicha prohibicién no significé una admisidn de la costumbre supletoria
o praeter legem.

Con esta consideracion, el Codigo civil del Pert se situd enlalineade
la codificacion espafiolaen orden a descechar expresamente la costumbre

= E] texto del art, 7 CC. Austria supran. 3. El del art, 15 CC. Cerdefia: “Si una cuestién
no puede ser resuelta ni por el texto ni por el espiritu de la ley, se mirara a los casos
similares que las Jeyes hayan previsto especialmente y a los principios que sirven de
fundamento a las leyes andlogas; si, empero, 1a cuestién es atin dudosa, se recurrira alos
principios generales del derecho, tomando en consideracién todas las circunstancias de
hecho”. Debe, sin embargo, recalcarse que, en su parte final, esta dispasicion del cdigo
sardo introedujo una innovacién: mientras el cédigo austriaco hablaba de los “principios
naturales del derecho” (ratiirlichen Rechisgrundsitzen), el sardo dijo “principios generales
del derecho”, ofrediendo asf un nuevo concepto llamado a adquirir la més resonante
fortuna en la cienda juridica y en la legislacién posteriores. Hace falta un estudio especial
dedicado a este punto.

* Vid. Guzman, Alejandro, Historia del referintiento al legislador, II: El derecho nacional
chileno, en Revista de Estudios Histdrico Juridico 7 (Valparaiso 1982), p. 107 ss., donde quedan
presentados los textos del derecho castellano.
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contraria ala ley, tal como habia ocurrido en los proyectos de 1821y 1836
de Espaiia, pero dio un paso més adelante al abandonar, bien que de un
modo implicito, la costumbre supletoria, con lo cual se puso ademas en
la linea de las codificaciones europeas en general. De todas maneras, el
articulo 6 del cédigo de 1852 no parece inspirado por ningin codigo
contempordneo y pudo ser auténomo.

2. Entre el proyecto peruano de 1847 y el codigo de 1852, aparecié en
Espafia unnuevo proyecto dec6digo en 1851, cuyoredactor principal fue
don Florencio Garcia Goyena. Su articulo 5 establecia: “Las leyes no pueden
ser revocadas sino por otras leyes; y no valdrd alegar contra su observancia el
desuso, ni la costumbre o prdctica en contrario, por antiguas y universales que
sean”. La primera parte estaba inspirada por el articulo 5 del cédigo
holandés; la segunda era una nueva redaccién del principio ya sentado
en los proyectos de 1821 y 1836; ambas partes se complementaban por lo
demis.

En 1852, Garcia Goyena edit6é en Madrid unas Concordancias, motivos
y comentarios del cddigo civil espafiol en que, articulo por articulo del
proyecto de 1851, su autor exponia lo que el titulo de la obra indica. A
proposito del articulo 5, Garcia Goyena citaba textualmente, en primer
lugar, el articulo 5 del c6digo holandés e invocaba sin transcribir el
capitulo I titulo 12 del c6digo bavaro (que en el estilo retérico propio de
ese cOdigo establecia el mismo principio que el mencionado de Holanda);
recordaba que el francés nada decfa sobre la materia y que el de La
Luisiana contemplaba expresamente la costumbre. Enseguida Garcia
Goyena presentaba el derecho romano y el patrio espafiol, que en
definitiva habian admitido la costumbre praeter legem, secundum legem y
contra legem, pero hacfa presente que las Partidas habian sido derogadas
en la materia por dos leyes reales recopiladas. El autor defendia el
principio de la inderogabilidad de la ley por la costumbre: “Convienea la
dignidad del legislador y a la de la ley misma que no pueda ser derogada sino por
otra”; ademas citaba en apoyo la regla contenida en Digesto 50, 17, 35:
nihil tam naturale est quam eo genere quidque dissolvere, quo colligatum est
(“nada hay tan natural que disolver algo del modo en que ha sido
unido”). Finalmente planteaba una serie de problemas ofrecidos por la
costumbre: su prueba era dificil de fijar; no se sabia cudnto tiempo era
necesario para constituirla ni por qué tipo de actos: si sélo judiciales o
también extrajudiciales; si, suponiéndose necesaria la ciencia y ticita
aprobacién del legislador, cémo habrian de probarse ambas teniendo
presente que la potestad de hacer lasleyes residia en las cortes con el rey;
si podria probarse dos costumbres contrarias al mismo tiempo.= Como

**Garcta Govena, Florencio, Concordancias, motives y comentarios del cidigo civil espariol
(Madrid 1852)t. 1, p. 17 s.
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puede apreciarse, en Garcia Goyena nuevamente vemos resurgir los
temas que en el siglo xvin y a principios del sigloxix habian 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
torno a la consolidacién de la costumbre.

a) Elarticulo 4 del Titulo preliminar elaborado por Andrés Bello, el cual
titulo fue publicado en el peri6dico El Araucane de 17 de mayo de 1841,
establecia: “Las leyes, una vez promulgadas, permanecerin en plena fuerza y
vigor, mientras no se derogaren o modificaren por otras leyes, dictadas y
promulgadas por la autoridad competente; y en ningiin caso se podrd alegar
contraellas la falta de uso o costumbre” . Este articulo parece claramente una
nueva redaccién basada en la ley de Felipe V recopilada, en el principio
romanistico lex posterior derogat priori, en el articulo 30 del proyecto
espafiol de 1821 y en articulo 5 del c6digo holandés que recoge el citado
principio romanistico. De todas estas influencias la mas curiosa es la del
proyecto de 1821, que se revela por la presencia en el texto chileno de la
expresion “fuerza y vigor”, aun cuando, de todos modos, hay que tener
presente que ella traduce la latina “vis ac potestas”, que en algunos textos
romanos aparece referida a las leyes.» En todo caso, nuevamente
observamos aqui, en el inicio de un proceso hispanoamericano de
codificaci6n, el repudio al desuso de la ley y a la costumbre contraria a
ella. La novedad introducida por el proyecto de Titulo preliminar de 1841
fueque su articulo 5 exprest: “El uso o costumbre legalmente probado tendri
fuerza de ley en todo aquéllo que no fuera contrario a las leyes dictadas y
promulgadas por la autoridad constitucional competente. Y sélo se tendrd por
legalmente probado el uso o costumbre a cuyo favor constare haber habido tres
0 mds decisiones judiciales conformes, pronunciadas dentro de los diez afios
anteriores por una corte superior o suprema, y pasadas en autoridad de cosa
juzgada. Pero se podrd refutar esta prueba aiin por una sola decision contraria
que tenga las mismas calidades”. Con esta disposicién, que reflejaba la ley
5, titulo 2 de la Partida 1, con alguna variacién, Bello daba entrada plena
a la costumbre no contraria a 1a ley y, lo que era més novedoso para el
derecho codificado moderno, regulaba su prucba.

b) Poco después de la aparicién del comentario de Garcia Goyena al
proyecto espafiol de 1851, en 1853 fue editado en Santiago el Proyecto de
Cédigo Civil, que era el primero con carécter integro, pues los anteriores
habiansido parciales. El Titulo preliminar de este proyecto era notablemente
mas desarrollado que su homénimo de 1841 y en materia de costurnbre
ofrecia novedades muy importantes. Desde luego, en el articulo 2 se

* Por ejemplo: Dig. 1,3, 17: Scire leges non hoc st verba earum temere, sed vim ac polesiatem
("conocer las leyes no estar a sus palabras sino a su fuerza y potestad”).
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reglamentaba la prueba de la costumbre con fuerza de ley, en términos
més amplios a como se lo habia hecho en el citado Titulo preliminar de
1841; en este ultimo, en efecto, se exigia tres sentencias judiciales
conformes; en el de 18537, aparte de este medio, se permitia probar la
costumbre a través de la declaracién de cinco testigos, lo cual también era
unreflejo del derecho tradicional expuestoen la glosa de Gregorio Lopez
a Partidas 1, 2, 5, como se ve, ademds, por las notas que en ese sentido
puso Bello al pie del art. 2 del proyecto de 1853. Un articulo 3, también
basado en Lopez=, distinguia la costumbre general de la parcial enrazon
del territorio, la profesién o la clase de personas; el articulo 4 establecia
elorden de prelacion: “En materia civiles, a falta de ley escrita o de costumbre
que tenga fuerza de ley, fallard el juez...” de acuerdo con la analogia y, en
subsidio, con los principios generales del derecho y la equidad natural.
Elinc. 2delart. 19, por otro lado, sancionaba la costumbre interpretativa
al disponer que “los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio
de otras leyes o de costumbres que tengan fuerzade ley....” Pero lanovedad de
mayor bulto la proporciong el articulo 52 del proyecto~, el cual reconocia
la costumbre derogatoria de la ]ey, Cuyos requisitos y cuya prueba
aparecian reglamentados por el mismo articulo; el articulo 53 acogiavel
desuso y lo regulaba asimismo. Como puede apreciarse, en 1853 Bello
habia admitido todo tipo de costumbre, encluso la contraria a la ley y el
desuso de ésta. No hay otro caso similar en alguna codificacién europea
o hispanoamericana del siglo xix.

¥ Proyecto de cédigo civil (1853), art. 2. “La costumbre tiene fuerza de ley cuando se prucha de
cualquiera de los dos modos siguienies; 1°. Por tres decisiones judiciales conformes, pasadas en
autoridad de cosa juzgada, dentro de los viltimos diez afios; 2%. Por declaraciones conformes de cinco
personas inteligentes en la materia de que se trata, nombradas por el juez de oficio o a peticidn de
parte. Soloa falta del primero de estos dos medios podrd recurrirse al segundo; y ni el uno, niel otro,
ni los dos juntos, valdrdn, si durante dicho tiempo se hubiera pronunciado decisién judicial
contraria, pasada en autoridad de cosa fuzgada™.

* Proyecto de cddigo civil (1853), art. 3: “La costumbre puede ser general o parcial. La costumbre
parcial, limitada a cierta parte del territorio, a cierta profesion, a cierta clase de personas, no tendrd
valor alguno fuere de estos limites”.

* Proyecio de codigo civil (1853), art. 52: “La mera costumbre, aun autorizada del modo dicho
en el articulo 2, no podrd, en ningiin caso, derogar la ley escrita; a menos que haya durado treinta
aros, sin interrupcidn, y se pruebe su existencia duranle ese tiempo por seis decisiones judiciales
conformes, pasadas en autoridad de cosa juzgada; o falta de este medio, por declaraciones conformes
de diex personas iddneas designadas como en el articulo 2. Pero serd de ningiin valor la una o la otra
prueba o las dos unidas, si se probare haberse pronunciado durante el mismo tiempo decisidn judicial
en contrario sentido, lo cual haya pasado en autoridad de cosa juzgada .

 Proyecto de codigo civil (1853), art. 53 “Las mismas reglas se aplicardn a la derogacicn tdcita
de las leyes por el desuso, si duranie treinta afios el cumplimiento de las obligaciones impuestas por
una ley no ha sido jamds reclamado por los interesados o por el ministerio piiblico, o si habiendo
habido esa reclamacidn, no ha obtenido sentencia judicial pesada en autoridad de cosa juzgada. La
prucba compete a la parte que niega el desuso”.

“ Ya se ha indicado que, por lo que respecta a la regulacién de la costumbre y del
desuso. Bello recurri6 a las Paridas y a la glosa de Gregorio Lépez. Cabe, sin embargo,
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¢) Durante la discusién del proyecto en el seno de una comisién de
juristas también integrada por Bello y dirigida por el presidente de la
repiiblica en persona, paradiscutirel proyectode 1853, las cosas cambiaron
de rumbo. El acta del debate en torno al articulo 2 del proyecto que antes
examinamos, dice: “Se convino undnimemente en suprimir estos articulos
como en cast todos los codigos modernos~,” = el plural “estos articulos” en
realidad se referia desde luego al articulo 2, pero también al 3, al 52 y al
53. Para salvar en algo la situacidn, Bello hizo esta proposicion que nos
revela la misma acta: “El sefior Bello propuso la introduccion de un nuevo
articulo en conformidad al 10 del codigo austriaco. Aceptado™= . El proyecto
quedé, en consecuencia, redactado asi: “La costumbre no constituye derecho
sino en los casos en que la ley se remite a ella”; este fue el articulo 2, que no
volvi6 a sufrir nuevas alteraciones y asi qued6 sancionado en el cédigo
promulgadoen 1855. Por otro lado, la misma comisién revisora suprimi6
el articulo 4 del proyecto de 1853 que aceptaba la costumbre supletoria
y la referencia a la costumbre interpretativa en el art. 19 inc. 2, en
consecuencia con la decisién general adoptada acerca de la costumbre y
con otras razones especificas, concernientes a la naturaleza de la
disposicién, que aqui no nos interesan.* Y de esta manera el cédigo
chileno, que en el momento de su formacién habia sostenido, en contra
de todo los c6digos de su época, el més amplio criterio de aceptacion de
todo tipo de costumbre, terminé por reconocer tinicamente la costumbre
remitida o secundum legem y por repudiar la supletoria, la contraria a la
ley y el desuso de ésta.

VI. EL REGIMEN DE LA COSTUMBRE EN 1AS CODIFICACIONES DE HISPANOAMERICA
Y ESPANA DURANTE LA SEGUNDA MITAD DEL S. XX

A partir de ese momento las codificaciones hispanoamericanas se vieron
influidas en materia de costumbre ora por el proyecto espafio! de 1851,
ora por el codigo chileno de 1855 y en algunos casos por ambos, todo en
el modo que pasamos a examinar.

preguntarse por el origen de esta idea de confirmar el derecho de aquel cuerpo en el nueve
c6digo civil, de una manera tan amplia. La respuesta parece que la encontramos en la
adopcién gue Bello habia hecho hacia Ja década de 1840, de las ideas de Savigny en torno
a las fuentes del derecho, que tanta importancia daban precisamente al derecho
consuetudinario: vid. el parr. 5 del Proemic a los Principios del derecho romano segiin el orden
de las Instituciones de Justiniano, que Bello escribié hacia dicha época y que dejé inconclusos
(en Obras completas, Caracas 1981, t. XVIL p. 247 s.}, donde se encontraré una tecrfa de la
costumbre como “base original de todo derecho”.

@ B acta en GuzmiN, Alejandro, Andrés Belle codificador. Historia de la fijacidn y
codificacién del devecho civid en Chile (Santiago 1982), t. 11, doc. 221, p. 338.

© [bid.

*Tbid, p. 339. Se alegd que el articulo era més proplo del cédigo de enjuiciamiento.
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1. Es curioso observar que en algunos casos de recepcién del cddigo
chileno en otros paises de Hispanoameérica, dicha recepcién no incluyé
a su articulo 2 que reconocia la costumbre remitida.

Asi ocurrié con el cédigo civil promulgado para Venezuela en 1862
por el Presidente José Antonio Paez; dicho cuerpo no era otra cosa que el
cédigo de Bello, peroen su articulo 5 no contenia el principio del articulo
2 de éste, sino textualmente el del articulo 5 del proyecto de Garcia
Goyena: “Las leyes no pueden ser revocadas sino por otras leyes; y no valealegar
contra su observancia el desuso, ni la costumbre o prdctica en contrario por
antiguas y universales que sean”. Algo parcialmente semejante sucedié en
Colombia, donde, como es sabido, el c6digo de Bello fue paulatinamente
recibido en sus diversas provincias entre 1858 y 1873; fecha tltima esta
enque fueadoptado con carédcter general. Entre las varias modificaciones
que, empero, le fueron introducidas, estuvo le eliminacién del original
articulo 2 y su reemplazo por un articulo 8, que reza asi: “La costumbre en
ningun caso tiene fuerza contra la ley. No podrd alegarse el desuso para su
inobservancia, ni prdctica alguna, por inveterada y general que sea”. Este
articulo estaba claramente basado en el 5 del proyecto de Garcia Goyena,
pero se elimino ahi su primera parte: “Las leyes no pueden ser revocadas sino
por otrasleyes”, parareducirlo tinicamente al tratamiento dela costumbre,
repudiando la contraria a la ley y el desuso; la disposicién colombiana
reemplaz6 la expresion “antiguas y universales” del proyecto de Garcia
Goyena por “inveterada y general”.

En el caso del Codigo civil de México (1871), el articulo 5 del proyecto de
Garcia Goyena fue desglosado en dos: un articulo 8, que dispuso: “La ley
no queda abrogada ni derogada sino por otra posterior”; y un articulo 9 que
dijo: “Contra Ia observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o
prictica en contrario”. El articulo 20, al regular el derecho supletorio, en
una disposicion que pudo tener en cuenta el articulo 7 del cédigo
austriaco y seguramente el 15 del c6digo de Cerdeiia, no mencioné a la
costumbre supletoria®. Los dos primeros articulos del c6digo mexicano
pasaron literalmente al c6digo de Guatemala (1877)«. Lo propio ocurrio
en el c6digo de Costa Rica (1888), s6lo que éste refundid los articulos 8 y
9 del cb6digo mexicano en uno solos, volviendo asi al criterio del proyecto
de 1851 de Garcia Goyena, aunque no fue éste el modelo directo sino,
como se dijo, el c6digo mexicano. Pero en el nuevo cédigo venezolano de
1873 si que se volvi6é directamente al proyecto espafiol tltimamente
citado y su articulo 5 repiti6 en forma literal el articulo 5 de dicho

* CC. México (1871), art. 20: “Si la controversia no se decide ni por el texto ni por el sentido
natural o espfritu de la ley, se decidird por los principios generales del derecho, tomando en
consideracion todas las circunstancias del caso” . Cfr. supra nota 32.

% CC. Guatemala (1877), articulos 6 y 11. También su articulo 18 era el art. 20 del c6digo
mexicano.

2 CC. Costa Rica (1888), art. 12.
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proyecto, reemplazando tan s6lo la expresién “revocadas” (las leyes) por
“derogadas”™

Entre medio, en la propia Espafia habfan sido desarrollados dos
nuevos proyectos: en 1869 y en 1882. El primero contenia un articulo 5
que reproducia literalmente y sin modificaciones el del mismo niimero
del proyecto de 1851%, y agregaba un articulo 9, relativo al derecho
supletorio, basado en el articulo 7 del c6digo austriaco, en el cual no se
mencionaba a la costumbre=. El proyecto de 1882 en su articulo 5 volvié
a repetir el contenido del articulo 5 del 1869, que a su vez, como vimos,
correspondia al proyecto de 1851, pero modificando levemente su
redaccién, pues decia: “Las leyes slo se derogan por otras leyes posteriores y
no podrd invocarse contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la prdctica
encontrario”;quiz4 por influjo dela codificacién americana la disposicién
reemplazéel antiguo verbo “revocar” por “derogar” y elimind la expresion
“por antiguas y universales que sean”. Un articulo 12 de este proyecto de
1882 regul6 el derecho supletorio en el mismo sentido en que lo habia
hecho el de 1869, pero de un modo resumido, manteniendo la exclusién
de la costumbre supletoria». En 1889 finalmente fue promulgado el
Cédigo civil de Espafia. Su articulo 5 mantuvo el articulo 5 del proyecto de
1882, pero su articulo 6 introdujo una novedad importante para lo que
venia siendo la tradicién en el proceso codificador espaiiol, pues dijo: “El
tribunal que rehiise fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las
leyes, incurrird en responsabilidad. Cuando no haya ley exactamente aplicable
al punto controvertido, se aplicard la costumbre del lugar, y, en su efecto, los
principios generales del derecho”. De este modo, pues, el Cédigo espariol,
junto con haber mantenido la exclusién dela costumbre contrariaalaley
y su desuso, incorporé la costumbre supletoria, volviendo asf al derecho
hist6rico de Castilla. Como este codigo fue introducido en 1889 en Cuba
y en Puerto Rico también ahi, en consecuencia, se aplicé el mismo
régimen relativo al derecho consuetudinario. Y el Cédigo Civil de Honduras
de 1889 en sus articulos 5 y 6 repiti6 literalmente los articulos 5 y 12 del
codigo espafiol de 1889. En 1896, sin embargo, al darse Venezuela un
nuevo c6digo, en su articulo 5 mantuvo el articulo 5 del proyecto de
Garcia Goyena y no tuvo en cuenta al nuevo régimen espafiol, porque ese
articuloya se habfa convertidoen traslaticio enlassucesivas codificaciones
venezolanas. El Cédigo Civil de Brasil (1916) parece haberse inspirado
muy cercanamente, en cambio, en el proyecto espaiiol de 1882, pues su

* CC Venezuela (1873), art.5.
* Proyecto de Cddigo Cruil (Espaia 1869), art. 5.

* Proyecto de Cddigo Civil (Espaiia 1869), art. 9 inc. 2: “5i las cuestiones sobre derechos u
obligaciones no pudieran ser resueltas ni por el texio de la ley, ni por su espfritu, ni por casos
andlogos prevenidos en otras leyes, serdn decididas por los principios de derecho natural, conforme
a las circunstancias del caso”,

*! Proyecto de oddigo civil (Espafia 1882), art. 12 inc. 2: “Cuando no haya ley exaciamente
aplicable al punto controvertido, se aplicard la que vegule casos y materias semejantes, y en su
defecto, los principios generales del devecho”.
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articulo 4, en efecto, dice: “A ley s6 se revoga ou deroga por outralei...” y su
articulo 6: “Aplicam-se nos casos omissos as dispocicoes concernentes aos casos
analogos, e, nao as havendo, os principios gerais de direito”. Hasta aqui la
influencia del proyecto espafiol de 1851.

2. Veamos ahora la influencia del artfculo 2 del c6digo civil chileno,
que contenfa el principio de la costumbre remitida; él fue recibido
integramente, con todo el cddigo por lo demas, en Ecuadom (1861),
donde se agreg6 una disposicién como articulo 18 regla 17, relativa al
derecho supletorio que, empero, no incluia a la costumbre=, Una recepcién
del art. 2 también con el conjunto del cédigo se dio asimismo en El
Satvador (1859) y en Honduras* (1506).

3. Finalmente examinemos las influencias entremezcladas que se
produjeron en algunos paises. En Uruguay, mientras el proyectode 1852,
debido a Eduardo Acevedo, nada decia directamente en torno a la
costumbre y s6lo indirectamente la exclufa al no sefialarla en ningtin
orden del derecho supletorio que establecia su articulo 7+ el codigo civil
de 1868, en el articulo 9, terminé por fundir el régimen del proyecto de
Garcia Goyena con el del codigo civil chileno. El inciso primero de dicho
articulo reproducia, en efecto, el articulo 5 del mencionado espafiol: “Las
leyes no pueden ser derogadas por otras leyes; y no valdrd alegar contra su
observancia el desuso ni la costumbre o prictica en contrario”, aunque
reemplazaba “revocadas” por “derogadas” y eliminaba la expresion “por
antiguas y universales que sean”, como haria después el proyecto espafiol
de 1882. El inciso segundo de este articulo 9 del c6digo uruguayo, en
cambio, reproducia el articulo 2 del c6digo chileno. “La costumbre no
constituye derecho sino en los casos en que la ley se remitaa ella”; el articulo 16,
que se referia al derecho supletorio, en una redaccién semejante a la del
articulo 15 sardo, no mencionaba a la costumbre=. De este modo, Uruguay,
al mismo tiempo que repudiar la costumbre contraria ala ley y el desuso
dela misma como Espafia y de no considerarla costumbre supletoria, dio
entrada a la costumbre remitida, como Chile. En un proyecto de Enrique
Azarola publicado en 1895 para el Uruguay todavia se mantenia el
mismo régimen del c6digo de 1868.»

® CC. Ecuador (1861), art. 2: "La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la
ley se remiia a ella”.

= CC Ecuador (1861), art. 18 regla 17: analogfa y principio del derecho universal.

® CC. B Salvador (1859), art. 2 = art. 2 CC. Chile.

*» CC. Handuras (1906}, art 2 = art. 2 CC. Chile. .

® Proyecto de cddigo civil (E. Acevedo 1852), art. 7: analogfa y principios generales del
derecho.

= CC. Uruguay (1868), art. 16: fundamentos de las leyes analogas, principios generales
del derecho y doctrinas més recibidas.

® Proyecto de cddigo civil (E. Azarola 1895), art. 7 = CC. Uruguay 1868.
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El c6digo argentino (1869) dedicé su articulo 17 al tratamiento de la
costumbre: “Las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sinopor otras
leyes. El uso, la costumbre o prdctica no pueden crear derechos, sino cuando las
leyes se refieren a ellos”. La primera parte estd claramente basada en el
articulo 5 del c6digo holandés, aunque Vélez no lo cita entre sus fuentes,
invocando, en cambio, el derecho real de la Novisima Recopilacin que ya
antes hemos comentado, en lo cual, por lo demds, tenfa razén. La
segunda parte estd también claramente influida por el articulo 2 del
c6digo civil chileno o por el articulo 10 del ¢c6digo de Austria, aunque
tampoco Vélez cita a ninguno de ambos, recurriendo, en cambio, a
Partidas 1,2,4y 6,queno serefieren ala costumbre remitida sinembargo.
El art. 16 del c6digo regula el derecho supletorio y mas parece basado en
el art. 15 del c6digo sardo” que en 7 austriaco, pese a la cita de éste. En
todo caso el c6digo argentino siguid las mismas aguas que el uruguayo.
Como se sabe, en 1876 aquél fue introducido en el Paraguay. Todavia es
interesanterecordar que un proyecto de cédigocivil parael Peni publicado
en 1890 parece basado en el articulo 17 del cédigo argentino=.

VII. CONCLUSIONES

Después de esta revisién del régimen de la costumbre en los c6digos de
América y de Espafia en el siglo x1x, ya estamos en condiciones de obtener
algunas conclusiones generales.

1. Fue constante el repudio del desuso de 1a ley. La tinica tentativa de
aceptarlo, la de Bello en 1853, fracasé porque no fue sancionado en el
c6digo de 1855.

2. Bsta constante vino claramente del derecho real de Castilla,
concretamente de la ley de Felipe V dada en 1715 y recopilada en 1805.

3. Ella fue renovada en Espafia por los proyectos de 1821 y 1836 y
adquirié su forma casi definitiva en el proyecto de Garcia Goyena de
1851, donde recibié en parte la redaccién del articulo 5 del c6digo
holandés, que habia usado el principio romanistico lex posterior derogat
prion, al expresar que la ley sélo se puede derogar por una ley posterior.

4. También fue constante el rechazo de la costumbre contraria alaley,
ya en el proyecto espafiol de 1821 y desde luego en el de Garcia Goyena.
Igual que en el caso anterior, el tinico intento de acoger este tipo de
costumbre por Bello en 1853 no tuvo éxito.

¥ CC. Argentina (1869), art, 16: “Si ura cuestidn civil no puede resoloerse, ni por las palabras
nipor ¢l espiritu de la ley, se atenderd alos principios de leyes andlogas;y siaun esi la cuestion fuese
dudosa, se resolverd por los principios generales del derecho, tomando en comsideracion las
circunstancias del caso”.

*? Proyecio de Codigo Civil (Per 1890), arl. 6: “'La costumbre y el uso no pueden crear derechos
sino en los casos en que la ley lo declara expresamente”.
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5. Fue asimismo constante la ignorancia de la costumbre supletoria de
laley, que slo vino a resultar aceptada en el cédigo civil espariol de 1889
y.por influencia suya, en el de Honduras de 1899 y en Cuba y Puerto Rico
debidoalatotal introduccién del primero en esos paises en 1889 también.
Nuevamente Bello habfa querido aceptar la costumbre supletoria y la
interpretativa en 1853, pero una vez mis su idea no encontré acogida.

6. Por influencia del cddigo civil chileno, que en 1855 se limit6 a
aceptar la costumbre remitida, como en el c6digo austriaco de 1811, este
principio encontr6 adopci6n en los mismos términos que en Chile, en
Ecuador, en El Salvador y en Honduras.

7. Una combinaci6n entre la aceptaci6én de la costumbre remitida con
el repudio expreso al desuso y a la costumbre contrariaa la ley sedioen
los casos de Uruguay y Argentina lo mismo que en Paraguay, debido a
larecepciénahidel c6digo de Vélez, mezcldndose, asi, la norma espafiola
con la chilena.

8. Enlos paises que recibieron el c6digo napoleénico nada se dijo sobre
la costumbre, en consecuencia del modelo que habfa adoptado (Oaxaca,
Bolivia, Costa Rica 1841, Repiiblica Dominicana).

9. La costumbre no aparecié reglada en sus requisitos y en su régimen
probatorio en ningiin c6digo. Bello quiso hacerlo de acuerdo con el
derecho de las Partidas y la glosa de Gregorio Lépez, pero sus ideas
sufrieron la misma suerte que toda la materia relativa al derecho
consuetudinario que é] habia elaborado.

El conjunto de los paises de habla espafiola por lo que respecta al
régimen de la costumbre durante el siglo xix lo podemos clasificar del
modo que sigue: a) Pafses cuyos c6digos guardaron silencio sobre la
materia {Oaxaca, Bolivia, Costa Rica 1841, Repiiblica Dominicana); b)
Paises que repudiaron expresamente la costumbre contrariaa la ley y el
desuso sin més (Peri, Venezuela, Colombia, México, Guatemala, Costa
Rica 1888, Brasil); ¢) Paises que s6lo aceptaron la costumbre remitida
(Chile, Ecuador, El Salvador, Honduras); d) Paises que rechazaron la
costumbre contraria a la ley y el desuso y acogieron la costumbre
remitida (Uruguay, Argentina, Paraguay); e) Pafses que condenaron la
costumbre contraria a la ley y el desuso y que adoptaron la costumbre
supletoria (Espafia, Cuba, Puerto Rico, Honduras).

Todos ellos pueden reconducirse a un modelo: bien el codigo
napoleSnico, bien el proyecto espafiol de Garcia Goyena, bien el codigo
civil chileno, bienel codigo espariol de 1889 por lo respecta a la costumbre
supletoria. Es curioso observar que la tradicién del derecho indiano, que
daba amplia entrada a la costumbre indigena, no fue tomada en
consideracién en ninguno de los paises iberoamericanos en el momento
de redactar sus c6digos, ni siquiera en aquellos en que parte importante
de su poblaci6n estaba integrada precisamente por indigenas. La razén
es clara: el derecho de los indigenas -ya en el derecho indiano, por lo
demds- era a 1o més un derecho especial y, como tal, no tenia cabida en
su ¢6digo de derecho comiin y general como es el civil.



