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‘PREFACIO

Eéte trabajo est realizado con la esperanza de quve fesu_l
te ﬁtil, ﬁuesto que se ha puesto en &l todas mis fuerzas, emociones, ilu -
.'sionesy que poco a poco se van logrando para la realizacion de mi persona,
ya que considero deber de cada ser humano el intentar realizarse cuando-
esta al alcance de sus posibilidades y sobre todo si realmente quiexje ha--
cerlo, puesfo que no existen imposibles cuando se tiene una met# ﬁja la -
cual es "La superaéibn personal. |

| Para todo lo anterior se necesita emprender y dar fina -
: vesta taiéa, ya que ha_sido un deber que me impuse, porque en nuestro ~ ~
_pais 1a edﬁcacibn és uno de‘ los factores mas importantes y sobre todo gfé :
' tuitos, y lo menos que se puede hacer es no dejar trunca una carrera des-
perdiciando esfuerzos y recursos que a esta parte del mundo le son tan ne
 cesarios.

En este lugar que nos ha tocado por patria, ya héce mu —
" cho, entre otras calamidades, se vienen sufriendé las derivadas de los vi
cios y limitaciones de nuestros gobernantes y politicos." Es frecuente que
| los problemas en México se quieran solucionar por medio del rDex_'écho au-
xilizndose por supuesto de sus fuentes, una de ellas Ja “costumbre, por lo
que me permito poner de ejemplo una equiparacién con el Derecﬁo Civil.

Esta tesis esta hecha con todas las limitaciones de su au~



. tora, que no son pocas, desde luego que mis deseos son los de haber he -
' cho de esta obra aigo atil, aunque es probable que la utilidad que pueda te
ner Vayé a ser inicamente la de sembrar nuevas inquietudes en él autor y .

satisfééer un requisito académico pata la obtencién de un grado.
| Agradech a todas aquellas personas que me han impulsa-
—"d’o para formarme no s-blo como profesionista, sino como personay que —
' ﬁan dado fodas ellas, razbn y misién a mi vida. |
De manera especial doy las gracias a la Doctora Sylvia -
Godoy Kohly, sin cuya confianza, apoyo, carifio y comprension, no se hu-'
biese llevado a cabo esta realizacion.
Espero, a pesar de mis debihdades, no defraudar y ser‘ -

. Geil al mayor nGmero de personas y de la mejor manera posxble



INTRODUCCION

‘DAe‘sde la infancia i;nifamos el compdrtamiento de otros in
v ’di\fiduos, yasea én nuestros padres, hermanos, amigos y conocidos. En
' 'qtrés ocasiones adoptamos como pauta de conducta lo que hace la genera~
lidad de los demas, pero casi siempre de los miembros de nuestro ntcleo
social.
Deduciendo asi que los conocimientos y modos de conduc-
: fa que tenemos no han sido logrados por la fuerza de la mente sino que lo
" hemOS é.preﬂdido de otros humanos, directa. o] indirectmnénte como lomen
‘- ciona Ael'eminente ﬁ'laestro Recasens Siches.
| | Pero en muchas ocasiones nos inspiramos en lo que pensé
‘rony en lo que hicieron gerites que ya no existén, pero cuya huella o re -
cderdq ha persistido o bien depositado en libros; monumentos,tradiciones,
ileyehdas, usos, costumbres y ademéié repetido por sucesivas generacio -
nes hasta la actualidad.

o Cierto es que muchas normas sociales tienén sus rajces—
en la condicién misma del hombre, basada en la costumbre, pero esto no-
quiére decir que se tenga validez juridica, dado que las necesidades huma '

-nas, .en la estructura real de la cblecﬁvidad, requiere de un orden normé

tivo-juridico vigente.

De lo anterior nace una pregunta Jqué tanta influencia tie-
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ne la costumbre en el Derecho?, quiero aclarar que no seria la tnica, -
.sino que serfan 'muéhas preguntas mas, optando asi a emprender la tarea
de recabar datos‘de mayor importancia.

El trabajo consfa basicamente de cinco Capitulos, enel -
vprimero hablaré de la fuerza que tuvo la costumbre en la Historia, desdé
luego tomando en consideracibn a los grupos primitivos y a una gran civi-
lizacién que ha tenido una relevancia extraordinana en el Derecho, la --
cual es la Romana; en la segunda parte, la costumbre se ve desde varios
-puntos de vista del Derecho de acuerdo al material que tuve a mi alcance-
de los cualeskdestacan el Derecho Natural, Positivoy el Vigente entre -~
otros; en _la]pafte tercera seltrata de la importancia de la costumbre co -
mo fuente- del Derecho ademas se puede apreciar en qué momentos act(ia;

- como cuarto paso, se habla de la influencia que ha tenido la costumbre en
otras legislaciones principalmente en el Derecho Espafiol, entre otros.
‘ Con base en el resultado de esta investigacion, el capitu—
: io quinto que forma la Gltima parte del trabajo, tiene como objetivo anali -
* zar los casos en que el Derecho Civil vigente para el Distrito Federal, se
auxilia de la costumbre, pero de acuerdo al Arti’cuio 10 del cuerpo de le -
l'ye‘s antes invocado, restringe a la costumbre, es decir, como se verd - -
mas adelante, tiende a surgir una con&adiccién.
| Se vislumbra que el tema de la tesis no solamente tiene un
interés tebrico, ta.mbiéh lo tiene précticé, abarcando en gmbos aspe_ctés -

temas que bastarian por si solos para realizar estudios por separado, es-
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perando asi la autora, sembrar inquietudes para aquellas personas que -

quisieran adentrarse a la investigacién,



CAPITULO PRIMERO -
LA COSTUMBRE EN LA HISTORIA

© 1. - LA COSTUMBRE EN LOS PRIMITIVOS

En la actualidad podemos considerar a la costumbre co -
- mo uno de los factores que mas influyen en nuestro sistema de vida; par—~
“ticipa en forma determinante en la regulacion de 1a conducta de cada uno-
<_d¢ los miembros de nuestra sociedad, ello sucede a nivel individual asf -
.éé_mq también en las relaciones propias de grupo.

| En un principio el hombre adquiri6é costumbres cuyo ori -
- gen fu’e netéménte‘ ésponténeo y generalmente relacionado con sus necesi-
dades més elementales. La evolucion natural del hombre fue detérminan-
o cio aét.ios de variadas caracterfsticas que el individuo empezo a realizar -
. én forma‘fortuvita, dado que la vida humana tiene en principio una gran ng
cesidad de realizarlos, ya que posée una gran importancia en la lucha por
: ’la sqpervivencla, ademas obliga neceéariamente a ejecutar sh repeticién-

| iperibdica’. Como ejemplo de ello pedemos citar la alimentacién ya que la
necesidac‘i‘ de comer implica acciones cuya repeticidén sera inevitable, ca-
. : da vez que se e@erimente la sensacion de hambré; esto no es directamen
te Io que determina la generacion de la costumbre, puesto que saciar el-
B hambre no eé precisamente un habito, sino un factor netaménte fisiologi-

B féé, lo que origina una serie de actividades para procurarse el alimento,
el mecanismo utilizado no se repitié lo suficiente como para la formacion

de una costumbre; es ineludible el hecho que la alimentaci6n so6lo se con-
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- virtid en éonsuetudinaria cuando se realizaron los mismos baqtos.

De esta forma pudo acontecer cuando se recolectaban fru
tos en un mismo lugar o cuando se lograban piezas de caza en una misma
area.

Es el hecho repetido el que hace posible la formacion de-
una costumbre y no el propio hecho aislado. Los actos repetidos en gran-
éscala pueden legar a establecer una norma de conducta. Es muy proba-
ble que situaciones similares se hayan producido para todo aquello que -
mis tarde vino a constituir un sistema integrado de habitos, los cuales, -

~aGn sin ser el prop6sito del hombre se convirtieron en un orden regula -

- dor.

Por otro lado, en este proceso se adquieren costumbres-

‘que ejercen influencia en el terfeno individual, asf como también otros -

- que actfian dentro de un grupo especifico en funcion de 1a naturaleza de —
cada habito.

| En la &poca mst()rica en la que se desarrollaron estas fa-

ses del proceso, el Derecho no posee una caracteristica independiente, -

puesto que mantiene una relacién de estrecha unibn con factores diversos

como son los preceptos religiosos, éticos y filosoficos. Luis Recasens -

nos dice al respecto: "'En las sociedades primitivas, y también en los --

. grupos poco organizados, todas las normas de conducta ‘suelen pfesentar-

se bajo forma consuetudinaria. La.costumbreb aparece como inst'anda re-

guladora de toda conduc'ta. En la costumbre primitiva se involucran - -
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* preceptos réligiosos, itﬁpéx_-ativos morales, reglas de'trato social, etc.,
es de'cif el hombre primitivo se rige casi exclusivamente por costumbre,
que para &l tiene a la vez significacidn religiosa, moral, de decoro, jurf
dica, politicay técnica”. (1)

 Esto nos ilustra ademas, respecto al hecho de que en la-

antiguedad las culturas ejercian un desarrollo integradovdentro de la so -
ciedad, es decir, mantenian unidos factores de acuerdo con el grado de -

v desarrd_llo social y cultural de cada pueblo, no se concibe que el Derecho
tenga entre ellos otro origen que no sea la propia naturaleza o la divini -

_dad,

El Derecho emana como algo natural de la propia socie -
dad, y por consiguiente hay que atribuir a la fuerza de la costumbre un -
papel fundamental en su formacibn; la reiteracion de una misma conducta,

de una misma solucién, ante un problema social déterminado imprimiria

| a aquella la fuerza obligatoria propia de una norma juridica, al convertir

se dicha conducta en algo inherente consustancial con la propia sociedad.

Pérez Galaz (2) nos hace mencién a la civiiizacién Maya-
" aunque no existan datos exactos de la misma, pefo existen reminiscen -

cias del orden primitivo.

(1) Luis Recasens Siches. "Tratado General de Filosofia del Derecho.
Ed. Porrta, 1959. México. Cap. VI

(2) Perez Galaz, Juande D. "Derechoy Organizacién Social de los Ma -
yas'', publicacién del Gobierno del Estado de Campeche, 1943.
Mexico. ' ‘ :
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""Todo el Derecho Maya fue consuetudinario, aun sin exis-
tir normas escritas ni documentos quirograficos, estando los preceptos -
juridicos y legales, arraigados en la conciencia popular, en forma de --

:"costumbxes", pero no dejando de poseer por eso fuerza positiva'. (3)

"El aspecto tipico de la sociedad Maya, de presentar per.
fectamente sus clases sociales (principio de la etapa industrial de un orga
nismo cultural), sin desaparecer por ello los lazos familiares, se reflejo
en la configuracién del Derecho: éste presehto también el aspecto tipico-
de 'poseer una legislacién positiva, efectiva y obligatoria, sin dejar por -
) 4eso de librarse de su aspecto "'consuetudinario’ que en ocasiones lo hacen
; pé:ecer subjetivo™. (4) ,

En las sociedades primitivas, y también en grupos poco-
organizados, todas las normas de conducta suelen presentarse bajo for -
‘ma consuetudinaria. La costumbre parece como instancia reguladora de-
toda la conducta,

En las costumbres primitivas se involucran preceptos re
ligiosos, impérativos morales, reglas de trato, etc., por lo que pedemos

' ap_re;:igr el hombre primitivo rige su vida casi exclusivamente por cos -
tumbre, que para €l tiene significacién eminentemente religiosa al no ex-

plicarse su origen y su fin por lo que se motivd a crear religiones, a - -

(3) Ibid. pag. 99
(4) Ibid. pags. 100-10L.
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".crear teoria;s sobre la existencia de seres superiores que rijan su conduc
‘ 'tg en la tierra que pueda tener influencia en su vida y después de la muer
te.

Al no explicarse suficientemente su origen, termina acep
tando que fue creado por Dios y este hecho lo obliga a adorarlo, a guar -

_ dar sus preceptos los cuales son respetados y seguidos por costumbre.

Se ha dicho generalmente que los pueblos primitivos son-
los mas conservadores. La costumbre primitiva indiferenciada, impera- -
de hecho con un extraordinario vigor; a veces ni siquiera se le siente co-
'rnq algo normativo, sino como un cauce de vida forzoso, hasta el punto -

- de que apenas Hega a surgir la idea de que pueda ser infringida, y mucho
rﬁenos criticada. De esta suerfe, tal costumbre del grupo primitivo crea

“en la mente de sus miembros una especie.de fuerte prejuiciq_contra el --
cambio. Aparece como algo sacrosanto y definitivo, "'Si alguien se atre-
ve —cosa fara— a enjuiciar criticamente las reglas de esa costumbre, es
considerado como impio, y se expone o bien a la expulsion de la tribu o -
bieh a l1a muerte". (5)

Como hemos podido apreciar las costumbres no se here-

dan, pero si se transmiten de generacion en generacién, su observancia-
" es exigida en varias maneras, y el no respetarlas acarrea desaprobacién
k(S) Cfr. Radin Paul. "Primitive man as philosopher”, Appleton New
" York. pags. 48-49.

Sims Newell Le Roy. "The problem of social change!” Crowell,
New York, pags. 4-5.
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_moral y en ocasiones represalias fisicas.
2.- LA COSTUMBRE EN EL IMPERIO ROMANO

" Lo cierto es que en el Derecho Romano, mientras la tradicién, -
base del vivir social y de la constancia romana, tuvo un valor central, la
costumbre no llegd a alcanzar valor de fuente juridica basica. Parece in-

dudable la superioridad que la ley goz6 respecto a la costumbre en Roma.

Ahora bien, la historia del Derecho .Romano se divide en la llama
da época de la Repablica, dentro de la cual se incluye el denominado perio
do de los reyes y la época imperial que se inicia con la historia que noes
tan fantasiosa la existencia de R6mulo y Remo, fundadores de Roma, la -
cual comienza cuando Eneas, procedente de Troya, se establecid en Italia

y se casd con una princesa del Lacio. Su hijo fundaria mas tarde Alba --
Longa, después un descendiente de &l, arrebats el trono a un hermanoy -

~di6 muerte a sus hijos, a la hija la condend a Virginidad Perpetua debido a
su posicién de sacerdotisa de Vesta. Por intervencion del Dios Marte, 1a sa
cerdotisa tuvo dos hijos, los cuales fueron abandonados en el rio Tiber, los
amamantd una loba y cuidd de ellos,poco después fueroneducados por un --
pastor; gracias a la rivalidad de los gemelos con los jévenesde Alba Longa,
fueron llevados ante el rey lo que ocasiond la unién de la poblacién con ellos

cuando se descubrid la verdad y se logr6 la reposicidon del trono a su abue-
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io retirandose luego a fundar la ciudad de Roma. Esto debi6é acontecer, —
- segln el calculo romano, en el afio 753 a.c.

Podemos advertir en esta historia un gran nmero de - -
'_s’i’mboloé de las mas diversas fndéles que llega a nosotros a través de na-
?raciones de las viejas costumbres, &sto nos muestra que la costumbre -

ocupa uno de los puestos decisivos,

La historia del derecho no esclarece por completo las ca
ractensticas del derecho italico; sin embargo ahora estamos seguros de-
la existencia de normas no escritas que nacieron en el seno del pueblo, -

"las cuales eran aplicadas y usadas constantemente, -validas por conviccién
géneré.l de todos los miembros de las comunidades como reglas obligato-

‘rias; este sistema imperd aln .mucho antes de la aparicién del ius sc;rip—
Vtum. ‘

En esta etapa del Derecho Romano la posicién del rey y -
de los funcionarios replblicanos que mas tarde le sustituyeron, y de la -
asamblea del'pueblo, aparece pronto delimitada en un texreno juridico --
firme. El servicio militar y la administracién financiera se encuentran-

" cubiertas muy concretamente por formas bien definidas. Durante el pro--
cedimiento encontramos tradicionalismos muy rigidos que poco a poco fue
ron sustituidos por el ius gentium ‘asf como formas y nombres que se re—

“montan a &pocas primitivas, sin embargo la aplicacidn practica demues - ' ;
tra ya un enorme grado de desarrollo. No se encuentran propiamente ves

tigios de un Derecho formal de prueba; los mismos romanos lo mantuvie- -



~20 -

ron en un total olvido.

El derecho republicano forma parte en su mayoria, de la

fase preclasica, la cual llega a su fin en la &poca de las guerras contra -

Cartago. Sus principales caracteristicas son las siguientes:

a).

b)

)

d)

El derecho preclasico no se caracteriza por individualizar demasia-

do. Su meta es la seguridad aOn en perjuicio de la equidad.

En su fase mas antigua el derecho preclasico es de tipo nacional; mu
chos de los actos juridicos sélo pueden ser celebrados por romanocs.
Paré un extranjero era necesario afiliarse como cliente de algtin po--
deroso paterfamilias romano. Posteriormente se concede, paulatina-
mente, en el interior del propio sistema jurfdico, un lugar mas am -
plio a los extranjeros. Hacia el afio de 242 a. de J. C. se creala lla

mada praetura peregrina.

Muchas de las relaciones eran de la competencia sélo del paterfami-~
lias romano, la autoridad ptblica no intervenia en los asuntos consi-

derados como netamente privados,

El sistema juridico del periodo preclasico estaba integrado de muy -
pocos tipos de negocios. Ello quiza, impedia adaptar la préctica jurfl
dica a las necesidades reales y prioritarias de la economia romana,

sin embargo presenta algunas ventajas; presenta una notable escasez

‘numérica de conceptos, lo cual facilita su manejo y aplicacién.
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e) La mayoria de los actos juridicos son pablicos, no existen actos se =

cretos; situacién que cambia a finales del perfodo de 1a RepGblica.

f) En este perfodo asf como en parte del siguiente, los conceptos que -

se manejan se encuentran claramente separados.

Por lo que respecta a la costumbre en esta etapa del De-
) fécho Romano, no tuvo un valor significativo como fuente del derecho; en
' aquelia época las XII tablas eran, junto con las leyes en general, un com-
promiso o el precio de una victoria en las luchas de los bartldos o de las
clases, que no podfan ser derogadasb por la conducta en contrario de los—
parnculares Los magistrados juraban en leyes.
' Siguiendo esta fase del derecho, llega el periodo del prin
cibado; aqui se da el maximo florecimiento del Derecho Romano; lo que -
“en el periodo de la Repablicé. se suscitd de manera oral ahora formaria —
parte de una abundante literatura juridica. En este tiempo las actoe pi'in-
>' cipis; el respeto otorgado a la voluntad del emperador hara que sus disp_q
siciones sean tratadas con religioso acatamiento. Los hechos que han lle
gado a nuestro conocimiento, nos muestran que la. administracién roma -
na procurd respetar los habitos y costumbres locales, tenia en cuentael-
cambio de circunstancias, las exigencias de los nuevos principios y el - -
mismo uso para modificar las leyes e incluso para dejar de aplicar cler -
" tas disposiciones.

El cambio que experiment6 la ideolog{a‘romana se mues -
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. tra en que los principios morales degeneran en habitos o se reducen a cos.
.tumbres soclales, alavez que la mercantilizacién de la vida aument6 al -
maximo el valor dado a la seguridad de lo que siempre se ha usado, en —
este periodo predomina el intelecto v su deseo de realizar el principio de

la equidad. Existe una tendencia a individualizar las soluciones juridicas,
aun cuando su previsibilidad resulte perjudicada.

Este perfodo se caracteriza también por la conflanza que
goza la costumbre de cierta ciudad o provincia en la manera de conducir -
los negécios, de interpretarse las leyes, lo cual es observado en los tri-
~ bunales, oficinas o colectividades, durante largos afios; regularmente --

eran observados como la misma ley, y su respeto se ordena repetidamen
| te. Estono significa un cambio en la jerarquia de las fuentes juridicas.
~ Elfragmento de Juliano (D. 1, 3, 32)al decir "re_ctamente estd admitido
que no solo por el sufragio del legislador, sino también pér el consenti -
miento tacito de todos,b se derogan las leyes", puede ser explicado sinla
- necesidad de acudir al Deus ex machina de las interpolaciones en el que —
se acentlia el valor de las reglas que moribus; las frases de Juliano o de-
sus discipulos se conciben, sin que sea necesario acudir a‘la intervencion
de Triboniano, teniendo en cuenta que eﬂ la época de los Antoninos se - -
quiere dar a las antiguas tradiciones y a la extraordinaria importancia —

que la filosoffa estoica otorga al derecho no escrito.

Salvio Juliano colabora con la doctrina oficial, condenan -

do a las leyes dejadas en desuso por la administracién imperial, procla-
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mando el valor del derecho no escrito y aludiendo a las formas republica-
nas.
| En si, la costumbre dentro del Derecho Romano es una ~
manera de manifestacion de derecho; Bonfante la define como: "Observan-
: f:ia espontanea de la norma que responde a la conciencia juridica del pue-
bl(;". ©) |
» Apesardela irﬁportaﬁcia que le conceden a la costumbre
un sir_mﬁimero de autores y corrlenﬁés filosdficas y jufic_iicas, aquella no -
Uegd a alcanzar un alto valor como fuente basica del Derecho Romano; Es
evidente 15 superioridad de que gozb la ley sobre la costumbre en Roma.
La ley representa el derech6 escrito, al cual se contrapone el consuetudo.
En realidad la sancion de la norma consuetudinaria se alcanza por medio-
‘.de las sentencias judiciales, puesto quer es cuando surge la controversia -
yel rﬁagistrédo, reconociendo la existencia de la regla y su caracter obli |
' gé;orio, la impone en su fallo, que ella obtiene su plena eficacia. Esta —
‘tesis es de una realidad tal que ciertos autores tales como Pacchioni, Mai
" nevy otros, afirman que la primera fuente del derecho no es la costumbre,
| sino las decisiones de los magistrados.
Ulpiano, uno de los juriéonsultos que estudi6 y aquilato —
la costumbre, la definié de 1a manera sigulente: "Mores sunt tacitus con-
senéus populi Jonga consuetudine inveterétus"; ('Las costﬁmbres sonel ta

cito consentimiento del pueblo establecido por el largo uso™), El mismo -

' _(6) Bonfante; Instituciones.
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’ au'toxkr,‘ le asigna también un papel de fuente supletoria; es decir sdlo fun - |
ciona allf donde no existe una norma de derecho escrito: "Diuturna consue
tudo pro lure et lege in his quae non scripto decendunt observari solet" -
("'La costumbre inveterada suele observarse como derecho y ley eh aque-
Has cosas que no provienen del derecho escrito™) 6) y (7).

No obstante, un jurista tan importante como Juliano, en-
un fragmento en que se trata de la fuerza de la costumbre, afirma: "Qua-
re rectissime etiam illud recertum est, ut leges non solum suffragio le -
gislatoris, sed etlam tacito consensum omnium per desuetudinem abro -
gentur" (;‘Pdr lo cual esta perfectamente admitido que las leyes se dero -
guen, no so6lo por la voluntad del legislador, sino también por el no uso, -
por tacito consentimiento de todos . v(8) En consecuencia, se le espé re-
conociendo a la costumbre el poder de derogar las leyes vigentes, al rea-
lizar esta funcion se le da el nombre de desuetudo.

El fundamento de la costumbre, tanto en su aspecto crea

_ dor como en el derogatorio, consiste en considerarsele como una expre —
si6n tacita del pueblo, al cual se le sigue reconociendo, su poder legisla-
tivo. »

Por lo que respecta a su funcién derogatoria, frente al -
fragmento de Juliano encontramos una constitucion de Consta_ntino la cual
dice asi: "Consuetrudinis ususque longaevinon vilis auctoritas est, verum-

non usque adeo sui, valitura momento, ut a ut rationem vincat aut legem"

(7) . Ulpiano. 1, 4,
(8) Juliano. D. 1. 3, 32. 1.
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\‘ v(',"La costumbre yrel uso del largo tiempo tienen autoridad no despreciable;
éin,emﬁargo no pueden prevalecer contra la razén o la ley"). (9)
| - De esta manera podemos observar que aunque la costum -
bre no aparece realmente como fuente del Derecho Romano tiene un papel
muy- importante; ello se explica en parte, por el tradicionalismo del que-
_se ha_hablado antes. Ademais en algunos lugares del corpus iuris ponende |
‘manif‘iesto la utilidad de la costumbre para interpretar las leyes y admi—
ten incluso, que la costumbre tiene la capacidad de abrogar el derecho es
_crito. Lo anterior ha sido ya expuesto en palabras de Juliano. Esto carac
teriza el pensamiento jurfdico de la época de Adriano. En el derecho mo-
‘derno se trata a la costumbre como expresion directa de la realidad so ~
éial y de ia conciencia juridica del pueblo, aunque reconoce también 15 di
‘.f'icultad de probar la existencia de una costumbre juridica, cuestién que -
deja en manos de la decisién judicial.
| En el tiempo del bajo imperio,. la ciencia del derecho su-
fri() una notable decadencia, tanto que hoy se le conoce con el nombre de-
derecho vulgar el posterior a Diocleciano. Se caracteriza por poseer un-
"exceso de sentimehtali_smo, no compensado por un sentido de propia res
- i‘ponsabil‘idad o por penetracidn dogmatica". (10)
El llamado periodo postclasico, no obstante aporta al de-

.recho ciertas creaciones legislativas. "El juicio peyorativo de la vida ju-

(9) Constantino. 8, 53, 2.

" (L0) Guillermo Margadant. "Derecho Romano". Ed. PorrGa, 1960, "
México, pag. 42.
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ridica de entonces no se refiere a la cantidad, sino a la calidad". (11)

Lés innovaciones son sobre todo adaptaciones del Dere- -
cho Romano al derecho local y provincial y adaptaciones al cristianismo-
y al socialismo de Estado.

En el mundo occidental el derecho vulgar va a prevalecer
hasta la edad media, no siendo asi en el oriente, en el cual el derecho -
vulgar es sustituido por el mencionado iuris civilis, en la época de Justi-
niano. Este realizd una gran recopilacién legislativa y de documentos de
derecho; en ella admite la disposicidn de Juliano ya expuesta. Sin embar ~
go, en la opinidén de Constantino no se debe permitir que la costumbre va-
ya en contra de la razén o de la ley. Si se analiza detenidamente es posi-
ble detectar alguna contradiccién lo cual es propio en el derecho justinia-
no. También la prueba constituye un problerna. Es aceptada la regla de -
que las partes no tienen el deber procesal de comprobar la existencia de-
una norma juridica de indole nacional. Los romanistas de la Fdad Media
derivaron de la paiabra probatis, qhe la costumbre juridica es necesario
sea cbmprobada por el interesado. Esto constituye una excepcibén al prin-
cipio general ya citado anteriormente. Cuando la costumbre es notoria, se
debe admitir una excepcidn a esta regla, puesto que notoria noﬁ egent pro
batione, (precepto que se deriva de D. 1. 3. 36). v

Para concluir este punto sefialaré que uno de los caracte -

res mas fuertes del pensamiento juridico romano es la importancia que —

(11) Ibidem.
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se le‘'da a la autonomfa del derecho. Lo aislan de factores, hasta donde -
es posible, tales como las costumbres, lamoral y la religién. De esta -
fofrﬁa la influencia que sobre aquél, ejercen estas Cxltimaé se da sobre to
do en las pri.merasrépocas del derecho. En perfodos posteriores s6lo se-
' ran vistas cbmo buenag auxiliares en el ejercicio del derecho.
Por Gltimo, el hecho de que se hable en este trabajo de la
' éoétumbre con relacién al Derecho Romano, es debido a que éste es uno-—
de los sistemas juridicos que mas peso tienen en el Derecho contemporé-'
neo, ademas este analisis nos ayuda a comprender con mayor claridad el

niecanismo‘evolutivo y operante del Derecho Consuetudinario.



CAPITULO SEGUNDO
EL DERECHO Y LA COSTUMBRE

1. - CONCEPTO DE DERECHO

Como sucede con todos los conceptos que tienen su ori —
gen en el sistema de la vida social del hombre, la idea de derecho es >de-
una gran ambiguedad, aun cuando se le analiza bajo una dptica netamente-
juridicé. El problema de la definicién del derecho ha ocupado ya la aten-
cion de un sinnimero de autores a lo largo de la historia, sin que hasta -
la fecha exista entre los especialistas un acuerdo unanime; esta es la ra-
.. Zbn por ia cual en la actualidad existe gran variedad de definiciones. Gar
cia Maynez apunta al respecto: ''Algunos juristas sostienen que no es po-
sible deﬁﬂir el derecho de acuerdo con el método aristotélico, es decir -
por indicacion del género proximo y la diferencia especifica...” En -
México ha definido un punto de vista analogo el profesor Garcia Rojas, en
un estudio titulado “Sobre la Indefinicién del Derecho” ntmeros 1, 2y 3 -
de la revista Jus. (12)

"El tema central del debate —dice Garcia Maynez~, en lo
que toca al genus proximun del derecho, es la determinacién del caracter
normativo o enunciativo de sus preceptos. Todo el mundo reconoce que -
éstos se refieren a la actividad humana; pero las opiniones se separan --

apenas se pretende egtablecer 1a exigtencia de los mismos"”. (13)

- (12) Eduardo Garcia Maynez. "'Introduccion al Estudio del Derecho"
Ed. Porrfia, 1978 Meéxico, pag. 3

(13) Ibidem:
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Es notoria pues la enorme divergencia de opinipnes que -
pr}evalerzce Ientre los autores respecto al concepto de derecho; expondré a -
éontinuéci6n algﬁnOS de ellos despuéé de analizar brevemente la etimolo -
.gla de la palébfa derecho.

. _ El término tiene su origen en el latin: diritto, recht, -
right; derecho, recto, estos significados se asocian facilmente ala idea-
_ 'de justicia y firmeza, cualidades basicas en el ejercicio eficaz y Gtil del-
derecho; esto lleva implicadas las buenas acciones; directum, regere (go
~bérn>ar), réx (rey), regnum (reino); estos términos guardan relacién con-
1 la accibn de goberriar, réglr, equilibrar. .Asi, podemos concluir que la -
palébra derecho guarda dentro de si el verdadero significado, es decir, -
guarda relacion con las cualidades esenciales que deben prevalecer en el
éonjunto de elementos juridicos. E1 concepto siguiente nos habla de ello:
"'El derecho es el conjunto o la suma de los hechos criticos cuyo sentido-
:"se cifra en realizar la justicia, ya la realice o no. FEs derecho aquello --
‘. que tiene como sentido poner en précﬁca la idea de derecho. _ El concepto
de derecho ‘se orienta por la idea de derecho”. (14). Este concepto resul
ta muy general aunque se acerca mucto a la realidad juridica del derecho
en nuestra sociedad.
“ Otra de_ﬁnicibn de derecho en relaci6n a la justicia es el-

siguiente: "Derecho es lo justo, la justicia, ya sea conmutativa o que or-

(14) Gustavo Rein. "Filosofia del Derecho”. Ed. Lozada, 1975.
" Buenos Aires, pag. 47. E
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.‘ dena a cada quién lo suyo o distributiva por lo que el gobierno debe distri-
buir los caigos y las cargas entre los ciudadanos". (15)

Existen otros conceptos edificados sobre bases sociosico
logicas como por ejemplo: "el derecho es una de las formas punibles de-
ordenacién de la vida humana” (16); concepto bastante parcial, que sin em
bargo aporta su verdad complementando de esta forma la idea general del
derecho. Siguiendo con la relacidn sociologica del derecho expongo a con
tinuacion la siguiente definicidn: "El derecho es la fuerza que coordina to
das las actividades sociales del hombre. Es la sintesis de todas las incon
tables energias de la sociedad. Todas ¢11as se destruirfan mutuamente y - -
" matarian el organismo social si el derecho como fuerza soberana no inter
viniera armonizando y conciliando en una suprema sintesis de equilibrio,
todas esas corrientes impetuosas de la vida humana, de la vida material-
y econdmica, de la vida intelectual, de lavida artistica, moral, religio--
sa". (17)

Advertimos aqui el alcance real del derecho en los dife—
rentes ambitos de la vida social y cultural del individuo; efectivamente el
derecho tiene la suficiente capacidad de actuar de una forma atenuante de

fricciones inherentes a la vida en sociedad del individuo. Por lo tanto re-

(15) Alejandro Mora. "Introduccion al Estudio del Derecho',
Edicién Privada, 1977. Aguascalientes, Ags. pag. 77.

(16) Carlos Rios Estrada. '""Conceptos Elementales de Derecho'®,
Ediciones Omega, 1969. Barcelona, pag. 35.

(17) Howard Perth. "Derecho, Economiay Sociedad'.
Publicaciones Juridicas Marin, 1970, Bilbao, pag. 88.
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* gulta de suma importancia para el logro de una armonfa real entre los in-
..dividuos, la concientizacién general dé los miembros de la sociedad, de -
esas cualidades conciliatorias del derecho y la necesidad de su ejercicio-
y respeto.

De esta forma nos es posible distinguir las diferencias -
que existen entre los preceptos juridicos, las normas religiosas y las nor
mas morales. Algunas de estas diferencias se exponen a continuacion: La
caracteristica esenciai entre la norma moral y la juridica radica en la —
unilateralidad de la primera y la bilateralidad de 1a segunda. Es decir, -
en el primer caso no existe persona autorizada para exigir al individuo el
cumplimiento de dicha norma. Las normas juridicas imponen deberes --
que son posibles de ser exigidos en caso de ser necesario. El sujeto obli-
gado siérhpre tendra a algu';en que demande el cumplimiento de la norma;
incluso es totalmente posible, conseguir aun en contra de la voluntad del-
individuo el hecho antes mencionado. Este caracter bilateral del derecho
" éstablece la relacién entre varias personas. Leodn Petrasizky establece —
- que los preceptos del derecho imponen deberes y correlativamente otor —
" gan derechos; las normas morales imponen deberés v no conceden dere -
chos. Las normas morales establecen deberes del hombre para consigo -
mismo en cambio laé reglas del derecho imponen obligaciones al indivi ~
duo para con los demas.

‘ Otra.caracterisﬁcaA importante del derecho es la cualidad

_de exterioridad, la cual se opone a la interioridad de la moral. Para Kant,
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quien en parte formuld esta hipdtesis, una conducta es buena cuando éxis -
te un acuerdo, interior y ekterior, con la regla ética. Lo que da valor al
acto es la rectitud del propésito. Lo que Kant llama interioridad es un --
atributo de la voluntad. Asi pues, se ha sozrenido que la moral se distin-
gue del derecho en que la primera exige la rectitud en los hechos y el se-
gundo se limita a prescribir la ejecucion netamente externa de algunos‘ --
actos.

Esto no es totalmente absoluto y definitivo, ya que la mo-
ral no s6lo sé ocupa de los aspectos interiores del individuo, ni el dere -
cho sélo ioma'en cuenta la exterioridad de las actitudes. La moralno - -

" desecha las manifestaciones externas de la voluntad; el derecho, a su vez
no 610 se conforma con la legalidad.

En conclusidn, el derecho y la moral se han trazado dife-
rentes caminos, como lo expone Gustdvo Radbruch: ""No hay ningGn domi~—
nio de acciones externas o internas qu2 no pueda someterse a valoracion -
tanto juﬂdica como moral. Lo que al principio parecia comd una distin -
cién entrc moral y derecho, puede mantenerse como ﬁna distincién en la-
"direccidn de sus intereses; la conducta interna interesa sélo a la moral, -
en cuanto es testimonio de una conducta intimé.; la conducta interna emex-
ge sblo en el circulo del derecho, en cuanto de ella cabe esperar una ac -

cidn externa'. (18)

(18) Alexandra Witenberg. "'La Vida en Soc1edad" Editorial Pegaso.
1955. Buenos Aires, pag. 155.
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Dicho en otras palabras, la moral se preocupa por la exis
tencia interior de los individuos, y por sus acciones externas s6lo cuando
descubren la bondad d maldad de un proceder. El derecho le da importan-
cia mayor a los actos externos y en forma secundaria los aspectos inter -
nos, con la condicién que presenten alguna trascendencia para la colectivi
dad.

Otra caracteristica en que difieren moral y derecho es en
la coercibilidad del segundo y la incoercibilidad de la primera. Incoercibi
lidad consiste en que el cumplimiento de la moral debe realizarse en for -
ma espontanea, El derecho en cambio, acepta e incluso prescribe el em -

| pleo ‘dé la fuerza como un medio para conseguir el cumplimiento de sus --
estatutos. Cuando estos estatutos no se acatan de manera volum;aria y- -
prioritaria, el derecho puede lograr coactivamente €l cumplimiento. Por
coercibilidad se entiende la posibilidad de que unanorma no sea cumplida
espontaneamente, e incluso en contra de la voluntad del individuo obliga -
do.

Existe una diferencia_ mas entre el derecho y la moral, y
es la autonornia de la moraly la heteronomia del derecho. Autonomia sig-
. niﬁéa a.utolegislacidn, reconocimiento espontineo de un precepte creado -
por la conciencia individual, Heteronomia significa sujecion a un querer -
ajeno, renuncia a la facultad de determinacién propia normariva.

Estag son las recipfocidades fundamentales entra moral -

Yy derecho; puede notarse la cualidad opuesta entre ellos, por los qlie su -
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} relacién es hasta cierto punto antagbénica, lo mismo ocurre entre el dere-
choy los preceptos de algunas religiones asi como con las normas exis --
tentes entre ios conjuntos de preceptos que influyen en nuestra vida coti -
diana.

De los conceptos de derecho expuestos aqui, de otros --

' existentes no mencionados y de las relaciones del derecho con estatutos -

de otra indole deducimos que:

1) Elderecho debe tener una realidad; presentar la forma embiri -

ca de una ley o una costumbre.

Otros autores opinan de diversa manera acerca del dere-
cho y analizandolo desde varios puntos de vista; a continuacién se expo --
‘nen algunos de ellos. "El derecho es un sistema de normas bilaterales y
coactivas cuya existencia como tal se deriva de factores econdmicos cuya
persistencia depende de que se realicen los comportamientos que aquellas
normas prescriben. La esenéia dei derecho consiste en su existencia y en
su persistencia". (19) Aqui se advierte el caracter legislativo que se ha -
quéridq dar al conceptd relacionado con factores de tipo econémico y so—
ciosicoldgico, ademas se ha introducido la caracteristica esencial del de-
recho, la cual esta en funcién de su adecuado ejercicio.

"El derecho es lo que confirma a la regla, a la ley, esla

conformidad y ecuacion con la ley, es el conjunto de reglas que regulan ~

(19) Ibidem, pag. 187.
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la conducta de los hombres entre sIy para cuyo cumplimiento se puede -
| efnpléar la fuerza del Estado. Por ello se dice que es coactivo™, (20) No
tese aqui la posibilidad que se deja abjerta de que el derecho sea acogido -
' por la sociedad como un sentimiento de solidaridad espontaneo sin que sea
necesaria la intervencién del Estado, Io cual sucede en algunos grupos &t
' ni'éos aislados; sin embargo, en un sistema como el nuestro es cast im -
.‘pxesciﬁdible que se ejerza el caracter coactivo del derecho.
| ) "El derecho es una de las formas punibles de ordenacidn-
Vde la vida humana". (21) Este concepto se asemeja en el anterior en - -
' esencia aunque éste resulta muy general y sé ha utilizado una cualidad --
que lo 'restringe atn mas; el caracter punlblé del derecho.
"El derecho puede definirse como el conjunto de normas—
? _ngnerales positivas que regulan la vida sqcial" (22)
Es posible encontrar un gran nmero de conceptos dife —
‘rentes del derecho; todos ellos conteniendo algo de verdad, aunque en oca -
siones resultan demasiado parciales; es interesante hacer notar que cual-
quier concepto de derecho no se deriva inductivamente de los hechos juri-

_dicos, por el contrario el derecho permite concebir a dichos hechos como

_ (20) Juan Manuel Teran. "Filosofia del Derecho”. Ed. Porrta.
' -1974. México, pag. 33.

(21) Efrain Moto Salazar. "Elementos de Derecho'. 1955.
México, pag. 67. '

(22) Enrique Ceballos Alcantara. "Principios de Derecho Positivo™,
‘ Ed. Porrfia. 1972. México, pag. 99.
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Resulta muy dificil que a partir de conceptos aislados se
logre una comprensiéri ‘real del derecho, dada su compleja estructuray -
su enorme alcance. En opinién de Garcia Maynez para lograr penetrar en
1a nocion universal de lo juridico deben comprenderse muy bien los éon -
ceptos de factores que estan en estrecha relacion con el derecho, lo cual
se expone a continuacion.

Por principio debemos entender qué es una norma; usual-
menfe este término se le ha dado dos sentidos, el uno amplio, el cual es-
-aplic'able a toda regla de comportamiento, sea 9 no obligatoria; el otro --
sentido que se le ha dado es el estricto y corresponde a la regla que impo
ne deberes o confiere derechos. Existen reglas practicas cuyo cumpl - -
miento es potestativo y reciben el nombre de reglas técnicas; Alas re —
glés obligatorias o que son atributivas o de facultades se les denominan -
normas. Las normas imponen deberes o conceden derechos. La ley natu-
ral es un juicio enunciativo que se encarga de mostrar las relaciones que
existen en la naturaleza. Las diferencias que existen entre la normay la
ley ﬁatural gon las siguiéntes:

a) El propdsito de 1a ley natural es dar una explicacién de las rela-
ciones constantes que se dan en 'la naturaleza; el de la norma es

el de producir un comportamiento,

b) La ley es valida cuando es verdadera, la norma es vilida cuando

exige un proceder esencialmente obligatorio. Mientras la vali —
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dez de la ley depende de su comprobaci6n practica, la de las - -
normas de conducta no la condiciona su efectividad.

Se ha definido a la norma como regla de conducta que im-
pone deberes o concede derechos. Por o tanto el deber es lo que impone -
un juiéib imperativo. El sujeto a quien se le impone se le llama obligado,
-que se define como la persona que tiene la obligacion de realizar una con-
ducta ordenada o de omitirla en caso de ser prohibida, Garcia Maynez --

' opina que no es posible definir con precision el deber aun cuando se intu~
| yaen qﬁé consiéte.,
| El esclarecimiento de esbtos conceptos nos ayuda a com —
~ prender las c;aracteristicas' de las reglas juridicas y a determinar si re -
presentan la expresidn de auténticos deberes o si se encuentra desprovis-
: ta-de toda ob'ligatoriedad.; y si su validez es derivada de la voluntad del le
- gislador o es totalmente independiente de ella. Ademas nos muestra la di
fere'nc.iab que existe entre el derecho, como un conjunto de prescripciones
y el conjunto de preceptos morales, principios religiosos y de todos aque ‘

1los que influyen en nuestro comportamiento.

2) Que en cuanto materializacién de la idea el derecho debe elevar-
se valorativamente e imperativamente, sobre el resto de la rea-

lidad, en otras palabras debe ser normativo.

3) Que por proponerse la reéli.zaci(m de 1a justicia debe regular la -

convivencia humana; debe tener caracter social.
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4) Por virtud a la justicia debe establecer la igualdad; es decir de-

be tener un caracter y una aplicacién general.

Pueae observarse inmediatamente que no se pretendit dar

' un'concépto 0 conceptos es;rictoé de derecho, sino mas bien analizar algu
- hos dé ellosy confoimar una idea general del derecho asi como sus pro -
piedades v la interaécibn existente ém:re ély los demas elementos con los
que se relaciona, dé una fnanera'géneral; en los puntos subsiguientes, se-‘

tratai'z‘an‘ los diversoé tipos de derecho de uné. manera mas detallada.
2. - DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO

El derecho objetivo puede definirse de una forma general
€omo-un éonjunto dé n‘ormas' que tienen un.;:érécﬁer imperativo. Es posi =~ -
bie vérsele como al conj grito de méndatdé y prohibiciones, de normas que
dispensan y obligan. Derecho objetivo, (nofrria agendi), conjunto de pre-
ceptos d‘e derecho, es la ordenacitn jurfdica. |

Garcfa Maynez nos dice lo siguiente al respecto: "El de -
rechp en su sentido objetivo, es un conj'unto de normas. Trétase de pre -
ceptos impefativo —atfibutivos,- es decir, de reglas que, ademas de impo-
ner Heberes. conceden facultac‘!es; o Frehte al obligado por una norma ju
ridica descubrimos siempre a otra persona, facultada para ex1g1r1e el -
cumplimiento de lo prescrito. La autorizacién concedlda al pretensor por

el precepto es el derecho en sentido suhjetivo. El vocablo se usaen la --
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‘ a;:epcibn que 'ﬁCabaﬁxos de indicar, cuando se dice por ejemplo, que todo-
propietario tiene derecho a deslindar su propiedad y a hacer o exigir que-
se haga el amojonamier-xtovde la misfng. En las frases: Pedro es estudiah- |
'te de derecho, el Derecho Rom‘aners' formalista..., la palabré se empleé.

| .én’ sentido objetivo”. (23)

o El derecho objetivo de acuerdo a sus fuentes se presenta;-
como derecho legislado (también derecho estatuido o ius scriptum)y como
defechd consuetudinario. Son propios del derecho consuetudinario la habi-

_tualidad, la_l practica repetida del mismo principior. Debe ser demostrado-
para admitir ~lé vigenpia de un consuetudo, esta practica debe ser una cog 7
tumbre popular. Debe estar caractefizada por la conviccién de que aque -
11a manera de pfoceder sea de derecho (opinio iuris necesitatis), sin lo -

.‘cual no hay derécho sino es ‘sélo un simple uso sin importancia trascen —
dental. De esta manera aparece en sentencias alemanas (Weistumer) del -
'éiglo XLV y en Francia cuando se hace la distincién entre costumbres de -
meros "usages''. También en Inglaterra cuando se exige "compulgory - -

~ custom”. En cuanto al término "objetivo'’ puede emplearse tanto en lade

‘si'gn‘acié.r.l de un precepto aislado como un conjuntd de normas, o incluso -
todo un sistema juridico. ‘

~ Hemos visto ya que la regulaci&n _j'tiridlca es bilateral, es )
decir, impone obligaciones y confiere las facultades respectivas para exi-

- girlas. A la facultad conferida se le conoce con el nombre de derecho sub

(23) Eduardo Garcfa Maynez. Ob, Cit., pag. 36
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'je‘tivo, pafa distinguirla del derecho objetivo, que como ya se mencion6 -
antes es el calificativo con que se designa a las normas. El derecho sub. -
jetivo se apoya en el derecho objetivo, sin que ello quiera decir que el —
-primero es sblo un aspecto del segurdo.

Al derecho subjetivo también se le conoce como percepti-
vo, su objeto principal es la justicia ordenando por medio de un conjunto-
de normas o leyes. Se le asigna también el nombre de dominativo, en fun
cién de su facultad de realizar tal o cual cosa o de exigir algo. El ejerce
el dominio, la propiedad sobre alguna cosa.

| Existen diversos conceptos al respecto, como por ejem -
plo el derecho subjetivo consiste, si atendemos a su esencia, "en el po -
der conferido por el derecho a la voluntad" (Windscheid). Si tomamos en-
cuenta su fin es "un interés juridicamente protegido” Uhering).

El campo ‘de accidn del derecho se encuentra poblado de-

- infinidad de voluntades agitandose y luchando entre si. A ninguna le es po
gible prolongarse en forma ilimitada. Cada una esta encerrada en limites
que le depara la actitud antagdnica de las demas voluntades. Frente a la -
voluntad individual apareée el ordenamiento juridico omnipotente. Volun -
tad general que determina que indica hasta d)ndé puede llegar a imponer-
se cada voluntad. De aqui se desprende el concepto siguiente: el derechOj .
subjetivo es la voluntad de querer; que en esencia es igual a los expﬁestos
ahteriormente.' Contra este Gltimo concepto puede cbjetarse asi: la volun-

tad sdlo-es la envoltura del concepto de derecho. Se da el caso de tener - -
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derechos sin estar enterado de ello; hay algunos seres, como los imbéci
‘les y los nifios que no pueden ejercer absolutamente ninguna voluntad re--
conocida legalmente, incapaces de querer, tienen sin embargo, legalmen
te garantizados sus derechos. La voluntad es un élemento unilateralmen-
te formal, susceptibie de tener un contenido, la diferenciaci6n total de —
los derechos se basa en la de los intereses.

Orro concepto al cual se le presentan objeciones es el da
do por Jhering y mencionado arriba: hay intereses protegidos, su amena-
za o lesion no da derecho a su sujeto, no puede imponerlo por si mismo -
sino que debera hacerlo a través del Estado. No se trata de ning@n dere -
cho subjetivo sino simplemente del reflejo del objetivo. S5lo es alcanzada
por el concepto la esencia del bien juridico, que en un sentido como este - »
se le ha denominado también reflejo del derecho. El que una persona pue
da ﬁacer valer por si mismo un derecho ya sea personalmente o a través-
de un representante, es lo que imprime el sello de derecho subjetivo; am
bos elementos, el de poder y el de voluntad, son péu:te integrante del con-
cepto. Déspués de esta explicacién cabe mencionar la definicién de dere-
cho subjetivo que da G. Jellinek: "Derecho subjefivo es el interés protegi
do pof el reconocimiento del poder volitivo humano".

La relacion que existe enAtre derecho objetivo y derecho-
subjetivo es de reciprocidad. Se ha generado una intensa polémica que’ti_e_
ne su origen en la determinacidn de cual de los derechos, objetivo 6 sub-

jetivo, precede a cual. Garcia Mayriez nos dice al respecto: "Dejzindose- -
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llevar por consideraciones de orden psicolégico, algunos autores decla - .

ran que 2l subjetivo es obviamente anterior, ya que el hombre adquiere -
en primer término, la nocidn del derecho como facultad y sélo posterior -
mente, con ayuda de la reflexién, se éleva a la del derecho como norma.

Otros sostienen que el subjetivo es una creacién del objetivo y que, conse

" cuentemente, la prioridad corresponde a éste. Los primeros confunden —
* la prioridad psicolégica con la de orden lbgico; los segundos interpretan—

"una simple correlacién como sucesién de caricter temporal’. (24)

El propio autor considera que en principio el problema se
en'c’uentzja mal planteado, ya que desde el punto de vista en que se anali --
zan ambos no es posible introducir el factor temporalidad; no exﬁste dere
cho i_)bj:ét‘ivo que no conceda facultades, ni derechos subjetivos que no de;—-
‘pendan" de una norma.

- El contraste que existe entre el punto de vista objetivo vy~
el subjé.tivo,es en (ltima instancia sicol6gico y la diferencia elemental - -
existente entre ambos es la siéuienfe: subjetivo es lo referido fundainen -
talmente a 1z existencia de uno o algunés sujetos y por objetivo se entien-
de aquello que esti fuera del sujeto. Aquéllo que ajeno al arbitrio subjeti-

vo se establece como permanente, eso se dice objetivo. En otras palabras:

la derivacion objetiva vendra a signiﬁcér Io que es o existe en formla pef- :

manente frente‘ a la variabilidad o alteracion del sujeto. Ahora bien, se — -

trata de referir estos conceptos al problema de los fines del derecho o de

(24) Eduardo Garcia Maynez. Ob. Cit., pag. 37
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: lo_s valdres juridicos. En puntos posteriores veremos la relacién de lo -
sgbjetivo vy lo objetivo con el derecho analizado bajo diferentes dpticas.
' Pasemos ahora a tratar el tema de los diferentes tipos de
derecho subjetivo que existen.
" Hemos visto ya como la concepcidn tradicjonal establece
que los derechos subjetivos son el fundamento en que descansa el derecho,
es decir, él derecho tiene pbr objeto proteger los derechos subjetivos.
. ,E»stali,tAesis éété. orientada por las relaciones juridicas secundarias. Sin --

" embargo para quien advierta que lo fundamental es la existencia de dere-

L chos subjetivos debido a que hay una situacidn coactiva para elcasode -

S que no se conduzcan los sujetos acorde con ese tipo de conducta, podra -

g ' ,notar también que la posicibn de los derechos sub]envos es meramente - '

' .;“secundaria A
’ Si observamos desde el punto de vista de los origenes elg

mehﬁaleé de las relaciones juridicas, quiza se did primero el deseo del -

individuo por ciertos bienes o clertas cosas; por otro lado, la consti;

cién objétlva de las relaciones juridicas comienzay descansa en la regu-

- 1acibn cbactiva de la conducta. Desdé este angulo sf es posible ordénar -

» | de esa forma la relaci6n entre el derecho objetivoy el subjetivo sin que - '
Tt ge pretenda establecer con ello una jerarqu{a respecto ala unportanma -
de cada uno > de ellos | ‘ | '
‘ Todo. esto guarda una relaci6n muy importante con la cla

sificacion del derecho subjetivo, la cual es la siguiente:
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- . Existen derechos subjetivos privados y derechos subjetivos pblicos.
Los primeros son la parte del orden juridico que regula los intereses
privados.

- Los derechos subjetivos plblicos realizan lo mismo con los intereses

de la comunidad.

Los sujetos de los intereses privados de que se ha habla-
do, son las personas privadas y los de los intereses pGblicos lo son las —
" entidades p(blicas, llamadas también persorllas corporativas al derecho -

pablico, estado, comunidades y asociaciones comunales.

| El caracter determinante de las entidades pablicas es que
tienen poder soberano. La defensa de los intereses privados se realiza --
por los particulares mediante la proteccién del poder soberano, la de in -
' teréses phblicos por los cuerpos pablicos.

Seran relaciones juridicas de derecho piiblico aquellas en
que intervenga por lo menos una entidad pablica. Las entidades publicas—-
pueden presentarse en la esfera del trafico privado, en cualquier activi -

' dad del hombre en que sea necesaria su participacién como por ejemplo:

| comprar, vender, arrendar, alquilar, dar y aceptar censos, pedir prés -

| tamos, pignorar, etc. Aunque esto se practica en interés por y de la co -
~'munidad, deberan considerarse como relaciones juridicas de derecho pri
“vado las qué surjéﬁ en este caso en qUé se presentan solo en calidad de —

-

personas particulares.



3.~ DERECHO VIGENTE Y LA COSTUMBRE

Conocemos con el nombre de derecho vigente al conjunto-
“ ' de normas imperativo-atributivas, -que se encuentran rigiendo la conducta
" humana a. través del establecimiento de éllas, por disposicién de alguna -
_autoridad o poder pablico, quien las sanciond y les otorgd el caracter de —
v 6bligétorias. También se le ha llamado a este derecho Ordenamiento for -
o ma}, asf como el derecho escrito.
Sterberg, lo define como "el conjunto de reglas ordenado
- ‘ra‘s de la conducta de la sdciedad", (25). Este, debe reunir caracterfsti~
. cas que le permlfan impdnerse a los sujetos a quienes se aplica. .
’ | Garcfa Maynez da el siguiente concepto acerca del dere -
“cho vigente "Llamamos orden juridico vigente al conjunto de normas im -
perativo atributivas que en.una c1erta época y en un pais determinado la -
S autondad politica decla.ra obligatorias" . (26)
' -El derecho vigente lo compbnen las reglas que han nacido
" del consuetudo, que tienen un reconocimiento por parte del poder pablico
' '.' y laé reglas que el mismo establece. La vigencia siempre debe su origen
"a. lun conjunto de supuestos; ésfos estan sujetos a variaciones de acuerdo -
~..conla législacibn de qué se trate. En lo que concierne al derecho legisla-

'do, su vigencia se encontrara condicionada por la reunidén de clertos re ~

(25) Theodor Sterberg. "Introduccion a la Ciencia del Derecho'’.
"~ . Editora Nacional. 1947, México, pag. 102.

' (26) Eduardo Garcia Maynez. Ob. Cit., pag. 37
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- quisitos que la ley indica.

Los preceptos juridicos, previamente aprobados por las-
camaras, sancionados por el Ejecutivo y publicados por el Diario Oficial
de la F‘ederacién, como lo establecen las disposiciones de la Gonstitﬁcién
_ Politica de nuestro pais, son considerados como obligatorios, a partir del

momento en que se realice su publicacién o que se indigue en otra norma.
E] elemento positivo de la vigencia radica en la concien -
cla del hombre, el cual se siente obligado de una manera u otra con el de-
recho vigente. No obstante, esa conciencia de obligacién necesita de una -
determinacioén atin mas concreta.
Tener vigencia se dice también de otros hechos que de la
regulacidon de la conducta humana ellos reciben, por extensién el nombre--
de leyes o normas, tal como sucede con los hechos naturales.
Las leyes de la naturaleza son también normativas. Agqui
cabe preguntarse en qué radica la diferencia entre vigencia verdaderay -
vigencia figurada. En la vigenéiadé las verdaderas normas se plantea la -
cuestion de saber el fundamento de su vigencia; lo cual queda eliminado -
cuando se trata de leyes naturales. El fupdamento de las normas sociales
‘ ésté. siempre en la conviccidn de su justicia, en su reconocimientoy su -

aceptacién; una ley rige y debémos aceptarla, voluntaria o involuntaria --
‘ rnente,. se impone tanto si la encontramos justa como sino, Su vigéncia -
es independiente a que la conozcamos. '

Una norma rige s6lo si encontramos justa su prescripcion.
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‘Porque se le reconoce, nace con nuestro reconocimiento. Esto es el ori—
gen y fundamento coman de todas las normas. En lo que a normas se re -
ﬂere, todd lo que establecemos por tales, todas las que reconozcamos --
-éon vigentes. |

| La vigencia o validez en sentido formal depende de una se
rie de requisitos de caracter externo que nada tiene que ver con el conte—
nido o materia de los preceptos juridicos. Derecho formalmente valido es
el dereého del Estado, el que se ha dictado de acuerdo con todos los re -
ciuisitos formales de nuestra Constituci6n, también lo componen las nor -
‘mas de la jurisprudenéia obligatoria, como ya vimos, también estan den- k
tro de ‘él, las costumbres, los tratados internacionales y todas las nor -
- mas individualizadas en general,

La situacién y las condiciones en que se desarrolla el de-
recho vigente es diferente a la forma en que lo hace el derec;ho consuetu -
dinario. De acuerdo cén la teoria romano-canédnica, es necesario que una
'}“ﬁr-‘actica social cuyo uso-es méas o menos frecuente, se encuentre unida a
| la idea de que elio és obligatorio, paré que se de el surgimiento de la cos

tumbre. ‘Esto obviamente, no indica que dicha coétumbre deba ser reco -
nocida por la autoridad politica.
"La inveterata consuetudo puede darse en una practica co
' lectiv'a, enlazada a la opinio necesitatis, sin que el habito en cuestion sea
) sancionado por la autdridad como fuente de obligaciones y facultades.  En"

tal hipdtesis, las reglas consuetudinarias carecen de vigencia a pesar de
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que en ellas ocurren los dos elementos de que habla la doctrina. Pof ello
consideramos que la costumbre se convierte en derecho vigente cuando es
reconocida por el Estado. La aceptaci6én puede ser expresa o tacita; la --
primera aparece en los textos legaleé, como ocurre con algunos precep -
" tos de nuestro derecho; prodlicese la segunda cuando los tribunales apli -
.can la regla consuetudinaria a la solucién de las controversias de que co-
nocen”. (27)
Se ha mencionado directa o indirectamente a lo largo de—
‘ este trabajo que la costumbre no es reconocida como fuerza obligatoria -
del derecho, salvo en los casos que asi lo exprese. Sin embargo, en oca-
siones, a0n en aquellas en que la ley desconoce la costumbre llamada de-
» rogatoria, ella, actfia como derecho, e incluso es posible que llegue a so-
breponerse al derecho positivo, modificando su actividad y en ocasiones -
anulandola. El jurista suizo Augusto Simonius ilustra con un ejefnplo la -
posibilidad de que una costumbre juridica tiene una formacién independien
te a la actividad judicial, por la concurrencia de la inveterata consuetudo
y la opinio juris seu necesitatis, |
"El Cbdigo Federal de las Obligaciones de 1881, prohibia
‘ a las sociedades andnimas, en su Articulo 873, llevar el nombre de per -
»sovnas vivas. Pero en la actualidad se reconoce uninimemente que esta --
prohibicién ha sido abrogada por una costumbre derogatoria. »En Suizg -~

hay ahora centenares de sociedades an6nimas que llevan el nombre de -

(27) Ibidem, pag. 38.
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‘Personas vivas. Ocurrid que diversas sociedades de esta clase empezaron
2 usar tales nombres. Poco a poco, el usoylfue generalizandose. No hubo -
‘prote'stas. Las _autoridades del Registro del Comercio registraron dichas V
'sociédades, apesar de su nombre ilegal. Los que formaron el uso'proce-
(_iie_ron‘con“xo si las sociedades andnimas tuvieran el derecho de llevar esos
nombres. Actualmente, todo el mundo tiene la conv*icéién de que un juez -
. llamado a decidir sobre ese derecho, lo reconocéria. La situacion es, -
' pues, idéntica a la que existiria si el Articulo 873 permitiera a las socie - »
“'dades anénimas usar el nombre de personas vivas''. (28) |
En la legislacidn de nuestro pais, no se consigna una sec-
cion o éapitulo que se refiera en especial a la costumbre. No obstante, sé ’
~ le menciona continuamente, en forma aislada. ‘
La clagificacién de las costumbres conforme al derecho -

atiende a diversos criterios y son:

1. Segfin su jerarquta con respecto a la ley:
a) Supraordinada o delegante '
b) Subordinada o cllelegadav ‘
c) Gdordinada

2. Derogatorias de la ley

a) Derogatorias de hecho (de facto)

(28) Augusto Simonius. "Recueil d'atudes sur les gources du droit”.
1934. Paris, pag. 212. Citado por E. Garcia Maynez, Ob. Cit
pacT 64 .
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b} Derogatorias de derecho (de jure)

[F%]

Segin sea que fortalezcan o vivifiquen la actuacién de 1a ley
a) Paralelas a lo establecido por la ley

b) Confirmatorias de la ley

¢) Interpretativas de 1a ley

d) Integradoras de lagunas de la ley

4. Por su caracter de fuentes de derecho
a) Fuente inmediata

b) Fuente mediata o supletoria.
5. Otros criterios de clasificacidn.
1. Segln su jerarquia respecto a la ley.

'Walter Heinrich, con formas y miembros diferentes ha hecho -

uso ya de esa clasificacion. Para él la relacién delegante entre costum --

bresy Iey "se da cuando por medio dc una norma juridica no escrita se -

autoriza a un:a determinada instancia pai'a crear derecho escrito. La ‘cog
tumbre se halla entonces supraordinada a la ley. Existe la misma rela -
citn en la monarquia absoluta, cuando el monarca, cuya situacion juridi-
ca se halla consuetudinariamente regulada expide leyes de caracter gene-

ral". (29)

(29) José Castiilo. "La Costumbre y el Derecho". Sep-Setentas. 1973
Meéxico, pag. 36
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Subordinada alaley es la costumbre que ]erarquxcam“nr s& en-
cuentra en una posunén inferior a ella
"'Se hab}a de derecho consuetudinario delegado cuando la ley re -
 miteala costumbre para solucién de terminadas controversias, En tal h_i_.
pétesis,b la costumbre hallase subordinada al derecho escrito'. (30)
Puede citarse como ejemplo el Articulo 2607 del Cbdigo Civil pa-
" ra el Distrito y Territorios Federales,
' Articulo 2607:
"Cua_ndo no hubiese convenio, los honorarios se regularan aten -
' diendb jﬁhtarnente a'las costumbres del lﬁgar, a la importancia de los tra
. Sajds prestados, ‘a 1a del asunto o caso en que se prestaren, a las facult_g.
“des pevcu‘niarias del que recibe el servicio y la reputacién profesional que
tenga adquirida el qhe lo ha prestado si los servicios prestados estuvie -
ran regulados por arancel, éste servird de norma para fijar el importe -
_ de los honorarios reclamados'".
Aquf es posible advertir inmediatamente que la costumbre sélo -
es uno de tantos elementos que intervienen en la resolucién del caso y so-
" bre vloé que también reéae la delegacién. Hay otrés casos en que la cos -
" tumbre se presenta como unidad delegada, como es el caso del Articulo ~
2754 del propio Gadigo Civil.
_ Articulov .2754:

- "Las condiciones de este contrato se regularan por la voluntad -

(30) Ibidem, pag. 55
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'de los interesados; pero a falta de convenio se observara la costumbre ge
neral del lugar",
~ La costumbre coordinada, es aquella que respacto a algunos pre

- ceptos de la ley, se encuentra a un mismo nivel jerarquico.

2. Derogatorias de laley.

Egte tipo de costumbres tiene la caracteristica de desarrollarse
en un sentido opuesto o diferente al que se mueve lo establecido en los -
_:"textos legales. Su contenido resulta discrepahte del contenido del precep-
todela ley. La discrepancia se puede presentar opuesta en forma contra
-. 'd‘ictox.:ia o s6lo disconformey diversidad de criterio.

' Dimos ya un ejemplo de este tipo de costumbre suscitado en Sui-
_za. Por‘ lo que respecta a nuestro Codigo Civil la derogacibn de la ley poi '
g llé costumbre queda prohibida por la propia ley como lo menciona el Articu
lo 10 del citado cbdigo; y del cual hablaremos mas tarde, en el capitulo --
 quinto,

Las derogaciones de hecho (de facto), se presentan cuando a pe —
'sar de la prohibicién de la ley para la formacién de una costumbre que dis
crepe por lo establecido en sus preceptos, la costumbre se adhiere en un -
grupo social determinado y adquiere vigencia social. Las costumbres dero
‘ gatonas de derecho {de jure) se presentan en los casos en que aquellas se-
:-- hayan permltidas por sistema local aﬁn cuando en ocasiones se desarrollan

v 'en forrna diferente a clertos preceptos de la propia ley.
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Es conveniente aqui hacer mencién al llamado desuso; la costum -
v'kblb're' ya sea jﬁ;idica o no, esté integrada de dos elementos: el écostumbra-
 miento, el cu__al es un fendmeno enormemente psiquico, y que por lo tanto
“'se sitta en el ﬁempo; y la conducta acostumbrada, lo que constituye la --
_‘:~manife3tac10n- externa y localizada en el tiempo y en el espacio.

v El desuso posée la manifestacion interna, el primer elemento de
';‘""la costumbre, sin embargo carece del segundo. Es una actitud pasivay -
":;‘ ca,ro origen generalmente es’ 1a ignorancia respecto a lo que debe usarse,
y que precisameme por ello no se usa.

Desuso signiﬁca a simple vista, dejar de usar, es decir que en -
' alguna ocasién fue usado. Esto no necesariamente significa que todo no -~
uso seé un desuso. El no uso es el género y el desuso un caso especial de
e
‘l Ahora bien, ninguna autoridad legal €sta por si sola en posibilida |
des dedeterminar cuando se trata de un desuso y cuando de un desuso, ni-

" de medir hasta qué punto la ley es ignorada. Es necesario que le auxilie -

" . un perito'que debiendo usarse no se usa, es decir el perito socio -antropo-

. I6gico. No usarlo presupone una correcta aplicacién de la ley pero se co -
- mete una injusticia real, en ocasiones. Asi pues, es necesario atender de-

- bidamente este problema del cual es posible citar mayoyr nimero de ejem—

©. plos; ya existe en nuestros dIas una crisis social que demanda imperiosa—

"~ mente la integramfm de todos los valores humanos para la administrambn— 7

adecuada de la jusncia, que repercutirfa necesarlamente enel desarrollo— :
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.'delvprocéso evolutivo de 1a sociedad como tal.

3‘. Segitin fortalezcan o vivifiquen la actuacion delaley.
El primer caso, las costumbres pa;'alelas a los preceptos de la-
'ley son aquellas cuya formacion es indepehdiente ala ley, coinciden en éu
contenido. '
Las costumbres confirmatorias son aquellas que en la practica —
: corroboran y fortalecen lo establecido en la ley. Existen muchos casos en
que el cumplimiento de 1a ley se convierte en costumbre. Son la conse‘_ -
" cuencia en la conducta humana del cumplimiento reiterado de la ley misma.
Las costumbres interpretativas de la ley hacen honor a su dero—
‘rriinacion y prestan gran ayuda a la ley. Ya en el derecho canfnico se con-
- gideraba la costumbre como la mejor intérprete de la ley.
| Oomo ejemplo de este npo mencionemos la delegacion que recaé-
sobre la costumbre en el Ardculo 1856 del Codigo Civil:
El tipo de costumbres integradoras de la ley tiene como objeto lle
| nar los posibles huecos que existan en ella. Esto lo puede llevar a cabo --
mediénte la creacién de nuevas normas juridicas o bien aclarando, comple

tando o modificando los preceptos ya existentes.

4. Por su caracter de fuente formal del derecho vigente.
La costumbre es fuente formal mediata del derecho cuando su - —
fuerza de obligar tiene su origen en la concesitn que de una manera u otra

le esta otorgando la ley. En estos casos la costumbre es la ley. -El Articu-
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-10 17 de la Vley federal del trabajo, confiere ala costumbre ese caracter -
én materia laboral,

La costumbre como fuente inmediata del derecho se da cuando a_ci
K quiere por si misma fuerza obligatoria, sin que para ello sea necesaria - i
-una declaracién previa de la ley o de alguna autoridad. Seria é&ste el mis -i'
mo caso que en la costumbre supraordinada. En ese caso la costumbre -
:taxnbién p(lede ser llamada o mejor dicho, considerada, como fuente autd -
' noma u originaria.
PR Puede darse el caso que la ley no conceda absolutaxﬁente ninguné-
- autoridad a la costumbre; en este caso se le estd denegando como fuenté -
del derécﬁo. 'Eﬁo sucede en el Articulo 14 constitucional, en su tercer pa-
rrafo y aice: ; , ' |
‘ ' -: En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer pof -
fji éimple analogia y aln por mayoria de razén, pena alguna que no esté dé -

. ¢retada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

5. .Otros criterios de clasificacion. |
h La forma en que la ley admite la costumbre concediéndole fuerza
".obligatoria se puede dar de manera tacita o expresa. Lo mismo ocurre --
: :con”el criterio de rechazabilidad de la ley para con la costumbre,
' La costumbre puede ser considerada también como fuente real del .
~ derecho (estudiada igualmente en otro lugar) y también puede ser conside -

. rada _corho una fuente histdrica,
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4, - DSRECHO POSITIVO Y LA COSTUMBRE

Entendemos por derecho positivo al conjunto de normas -
; ﬁnperatl\fo -atributivas, que rigen en una sociedad, real y efectivamente-
‘la conducta de los hombres sin importar si ese derecho esta reconocido -
.ond por la autoridad estatal,” sencillamente este derecho tiene su base en
| la costumby:e principalmente.
‘ También se enﬁende por derecho positivo el establecido y
R y. existente para un lugar y un tiempo determinados. De acuerdo con todo T
lo anterior se deduce que el derecho positivo es un sistema histéricamen-
©te establecido Yy su concepto no se deriva netamente del razonafniento pu--
.: xo, Ya que la esencia del derecho positivo es prgcisameﬁte su dimension -
histbrica.
Muchos autores consideran como sinénimos al derecho vi-
gente y _al derecho positivo. Esto no es totalmente valido. Es cierto que el
’ derecﬁo positivo puede ser derecho vigente, pero en general ni todo dere-
cho ‘posit-ivq es siempre vigente, ni todo derecho vigente es derecho positi
.v'o.' Garcia Maynez apunta al respecto: "La vigencia. es #pributo puramente
fdrt;tal', el sello que el Estado imprime a las reglas juridicas, consuetudi-
narias, jurisprudenciales o legislativas sancionadas por &l. La positividad
és un hecho que estriba en la observancia de cualquier precepto vigente o-
. no vigente. La costumbre no aceptada por la éutorid_ad poiitica es derecho-

positivo, pero carece de validez formal. Y a la inversa; las disposiciones
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- que el legislador crea tienen vigencia en todo caso, més no siempre son-
‘acatadas". (31)

La existencia del derecho positivo es espontanea y natu -
ralmente dada; se tiene experiencia de él en forma inmediata por las pe -
nas que se aplican, por las obligaciones que se imponen. El derecho posi-

. tivo, cs espontaneamente sentido. El aspecto juridico del derecho positi~
ivo estriba en las caracteristicas de impositivo u obligatorio, en su caxéc-
‘ter coactivo, elld es Io esencial en este derecho.

Otras caracteristicas del derecho positivo nos las presen
té Garcia Maynez enA los parrafos sigulentes: “el positivo (derecho)es ca
.-...-cter‘_zado atendiendo a su vélor formal, sin tomax en consideraci6n la--
jﬁstlcia 0 injusticia de su contenido (aqui hace mencitn de una referencia-

‘ dada posteriormente). La validez del segundo encuentrase condicionada --
porla :bncugrencia de ciertos requisitos, determinantes de su vigencia.

" Todo precepto vigente es formalmente valido. Las expresiones vigenciay
~ validez formal poseeﬁ en nuestra terminologia igual significado. Estos atri
butos pueden aplicarse, gegin dijimos antes, tanto a las disposiciones es-
_tablecidas législativmnénte como a las reglas nacidas de la costumbre.{y -
' 1z nota mencionada dicé:) 'Para los formalistas s6lo hay un derecho, el -
 positivo, es decir, la volunta_d del legislador, porque la sancién les pare-

© ce esencial. Fuera del orden emanado del legislador no hay derecho posi -

- (31) Eduardo Garcla Maynez. Ob. Cit., pag. 38
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bl el derecho se confunde con la ley'. (32)
- Como es posible observar el derecho positivo, es un com
- plejo sistema qué funciona de acuerdo con la interrelacion de sus propios
B eleméntos y lade &stos con los elementos exteriores y que dada su positi .
-vidad, es decir la aceptaci6n social, interviene acli-varnente en el proceso
de aplicaci6n del derecho vigente. Se fundamenta principalmente en el de -
- recho consuetudinario, lo que confirma la enorme importancia que la cos-
tumbre tiene en el presente. | '
| Es posible afirmar, que de todas las formas en que se -
- presenta el derecho, el positivo tiene una gran cantidad de elerhentos pro-
veniente$ del derecho consuetudinario y viceversa; por lo que, dado su —
estrecho nexo con la costumbre, el derecho positivo representa una fuente
.‘riqui'sima para el analisis de las diferentes manifestaciones de ‘aquellas y
-su desarrollo 'croholbgico y espacial, asi como su evolucion y la de suva-
]lidéz. Esa fuer_za de aceptacién congtituye un modelo de legislacién que --
| merxece un minucioso analisis con el fin de obtener de &1 muchos de los ele
mentos de los éue el derecﬂo escrito esta en posibilidad de a]iegérselos en
beneficio de sus carencias, contribuyendo as{ enormemente a ia evolucidn
social de nuestro tiempo. Esto, como se ha hecho mencién y quiza, sea -
necesario hacerlo posteriormente, es de urgente necesidad actual, ya no=

es posible ignorar o no usar un sistema consuetudinario determinado en -

(32) Ibidem, pag. 40
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,_;t’:‘lértos ‘c-asos, sin que se esté en posibilidad de una aplicacién inadecua-—
: da del derecho vigenie. Ello es un claro ejemplo de que el pensémiento y.—‘
‘ 'ila conciencia del hombre a ‘través de la adquisicic’m sistenatica de conoci
mientos y de su éplicaci(m cotidiana, en bien de su propio desarrollo y del
~ grupo social en que seﬂesenvuelve, deben ser los elementos que dirijan -
la actividad juridica en nuestr.;a sociedad. Menciono esto con el fin de mos
trar ﬁue el derecho es una de las manifestaciones de la cultura del hombra
en que se puede observar con claridad la necesidad que existe de un cam—
bio; es urgente la integracién de valores que garanticen la satisfaccion de
esa necesidad y con ello impulsar nuestro desarrollo social. En lo que a-
derecﬁo se refiere,uno de sus agentes potenciales méas fuertes para inter -
Vénh" directamente en la legislacién vigente, lo es sin duda alguna el con-
. junto de costumbres adheridas a nuestra forma de vida de una manerau -
N oﬁja,_ ello hace posible un aprovechamiento de &1 lo que a su vez conduce a
' un e_quilibrio en las relaciones humanas, y el aspecto humano es el que --

inicial y finalmente debe interesar méas al propio hombre.
5. - DERECHO NATURAL Y LA COSTUMBRE

El concepto de derecho natural guarda en sila idea de 1a -
existencia de un defecho en el cual prevalezca un orden esencialmente jus-
to, para todo tiempo y para todo lugar, universal y necesario. Es un dere-

. cho racionalmente establecido; carente de creaci6n histbrica; el aspecto —

~ historico del derecho natural son las doctrinas. Toda forma de jusnatura—



- 60 -

1ié;rﬁo tiene idea de su absolutay definitiva validez. El jusnatura]ismo Ves
‘ la concepciOn o pensamiento y sostenimiento, de que lo determinante y el
' ﬁlnmo fundamento de la vida juridica es precisamente el derecho natural.
La existen‘cia del derecho natural imperecedera y omnipresente, sus pre-
cépt_os son normaé cuyo valor no depende de elementos extrinsecos, __sin' -
| embargo, a diferencia del derecho positivo, necesita de jﬁstiﬁcar sus pos
' 'thlados. | . |
" El aspecto juridico del derecho natural no consiste en la-
'p/c')'accibn'; aspira a éer 1o justo permanente, la justicia ideal y que inspira
; unou ot'ros derechos naturales; lo justo natural es lo mismo que derécho-» :
natural. El derecho natural tiene pdr objeto la creaci6n de normas justas,
B absolutas y permanentes que sirvan de criterioy de modelo para la aphca ‘
: ci6n o establecimiento del derecho positivo,
| En nombre de ese derecho ideal contesta Antigona coﬁ:ra-
la privacién de sepultura de su hermano como se lee en el siguiente ﬁag—
mento: ' | '
Kredn: "Tu que inclinas al suelo la cabeza, confiesas o niegas ha- -
ber sepultado a Polinice?" A . ‘

~ Antigona: Lo confieso, no niego haberle dado sepultura’’,

Krebn: "Conocias el edicto que prohibia hacer eso?
‘Antigona: "Lo conocfa ... lo conocen todos"
Kreon: ""rY has osado violm' las leyes?”

Antigona: "Es que Zeus no ha hecho esas leyes, ni la justicia que - -
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tiene su trono en medio de los Dioses inmortales. Yo no
déia que tus edictos valiesen mas que‘ las leyes no escri-
‘tase imnutables de los Dioses, puesto que tu eres solo un
f sirhple mortal. lamutables son no de ayer ni de hoy; y - -
eternamente poderosas; y nadie sabe cuando nacieron. No
quiérp, por miedo a las 6rdenes de un solo hombre, mere
. cer el castigo divino. Ya sabia que un dfa debo morir -jco
‘mo ignorarlo? - amm sin tu voluntad; y si muero prematu -
- ramente, oh serid para mi una gran fortuna. Para los que
§omb yo, viven entre miserias innumerables, la muerte -
. es un bien..." (33)
Y en nombre de ese derecho también es condenada la acti-
: tﬁd'de ngto Tarquino, ‘almque no existiese ley escrita que prohibiese el --
B _a.uiul.terio,‘ el violar a Lucrecia, h1] a del Tripicitnio, porque “existlayara
‘zén.per."fecta emanada de la naturaleza de las cosas, que hﬁpulsa al bien y
-~ -retrae del delito" (34)
‘v ‘ _ Kelsen nos proporciora una idea de la preocupamén que -
causa el problema del derecho natural; expresandose asf: "Desde que el --
' hombre reflexmna sobre sus relaciones reciprocas, desde que la soqxedad .

" como tal se ha hecho problema -y este problema es mésvviejo que cual ~

(33) Ihidem, pags. 41-42,

. . (34) Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Umeba. Tomo L
Buenos Aires, pag. 716



-62 -

‘quier otro-, objeto de conocimiento, mcluso que el denominado "Naturale '
. za", no ha cesado de preocupar la cuestién de un ordenamiento justo de -

) las relaciones humanas Y g pesar que esa cuesuén ha ocupado como ape.
nas ningﬁn otro, tanto que nuestro pensamiento como nuestros sentimien- .
' }tos y voluntad hasta lo mas profundo, ha pesar de que se han afanado por - |
ella las mejores cai:ézas, ,l_os corazones mas apasionados, los pufios mas
fueftes, 3 pesar de que toda 1a ‘Historia, toda 1a historia de sufrimientos-
de la ﬁurﬁanidad, puede ser innerpfetada cdmo un intento Gnico, siempre -
. renovado bajo los mas sangrientos y horribles sacrificios, por dar res —
puesta a esta cuestidn, permanece hosr 'para nosotros tan falta de ella co—
mo en él instante en que pdr primera vez relampagueé en un alma humana,
' lé del primer hombre, este terrible secreto de la justicia". (35)
: En mi opini6n es un tanto extrema la posicién de Kelsen -

’vrespecto al problema del Derecho Natural pienso que no es del todo absur
. da la idea de la creaci6n de un sistema esencialmente justo; es cierto que
ciesde el‘ pqm:b de vista real no es posible lograrlo, al menos por el mo -
' 'rnento, sin embargo, la idea es noble y tiene sus atractivos; incluso es un
' perfecto modelo del cual extraer los proyectos fautxbles de aplicar en nueg
tro sistema Juridico.
En cuanto a su relaci(m con el derecho consuetudmarxo, se

. presenta en alguna forma del jusnaturahsmo. mejor dxcho en muchas de - .

(35) Ibidem, pag. 717
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1as formas dé &1 de manera particular. Podemos citar el fragmento ante -
rior nuevamente; en &l se observara que la idea de derecho natural esta —
iﬁtimamente ligada a la convicci6n religiosa de Antigona. Esto, como lo -
vimos en el primer capitulo, es una manifestacién del consuetudo; es ca -
racteristico de muchas de las civilizaciones de la antiguedad coordinar --
su sistema de vida cotidiana con el aspecto mistico-religioso.
Obviamente por tener un caracter divinoe y supremo el de-
recho natural no tiene su origen en las costumbres, incluso se afirma que
- se desconoce el tlempo y forma de su creacién, En este caso son los ele-
mentos ¥ sistemasi que el derecho natural involucra los que haran posible -
el surgimiento de habitos y costumbres en la conciencia del pueblo, y que
quizé alguna de las costumbres juridicas vigentes en la actualidad en al --
gn lugar de latierra haya sido su origen el derecho natural. Como es po-
‘sible observar, en apariencia la relacién existente entre costumbre y de-
~ recho natural es débil y vaga, no obstante es solo aparentemente; una re -
vigion a los sistemas juridicos actuaies y de sus fuentes, nos revelara que
tal relacidn es fuerte y profundamente cimentada. Por otro lado, sise - -
acepta, como ya ha sucedido en ciertas élites, la tesis de la creacidn de -
dioses y mitos por parte del hombre, lo cual es relativamente evidente y—
sencillo, el derecho natural debe su origen pues, a estructuras que han gi-
‘do edificadas sobre las costumbres de creaci6én, propias del hombre ante -
la nec_esidad de encontrar respuesta a interrogantes que surgen de la obser

vacién y /o el razonamiento ante un fendmeno dado, inexplicable, al menos
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' ,' inmeéiatamente y que inquiete la mente siempre curiosa del hombre.

» El derecho natural tiene sus aspectos positivos y que son
potencialmente- aprovechabies. desde el punto de vista jufidico. Contiene -
dén&o de si, sistemas semiol6gicos que encierran un profundo conoci -~
mientqde la naturaleza capaz de aplicarse a nuesira realidad gregaria. El
’ho'mrbre, _incluso el que se desenvuelve en sociedades econdmicamente po-
‘deroéas. lo que implica una fofmacién educativa un poco mas alejada de -‘

‘ las costumbres religiosas y mas tienden a lo material, s‘iempre va a guar
dar en su interior, en sus deseos y en sus pensamientos cierto respeto —
- por la namraleéa, de alguna manera u otra; esto es precisamente un fac -
tor que crea circunstancias propicias para la aceptacion de preceptos que
‘en un momento dado presenten cierta dificultad de penetracion en €l pue -~
blo, lo cual ya da opoftunidad a fricciones entre qhienes demandan su ob -
éervancia y los que deben acatarla, lo que a su vez conduce al riesgo &e -
un colapso social. El derecho naturai aporta modelos, | cuyos preceptos -~
pretenden poseer cierta universalidad, lo cualen cierta forma es discuti~
| 'ble. sin que éea necesario 'o implique su desecho. Esos modelos ofrecen, -
' quiza sin pretenderlo, la oportunidad de analizarlos concienzudamente, es
-cudrifiando desprejuiciadamente sus origenes, su contenido y su pos’ibie -
.. adaptacion a los sistemas actuales; ello nuevamente, con el cbfre_spondier_g_
te 'benefi‘cio del érgano legislativo y de la sociedad en general.

~ En conclusioén, podemos afirmar lo siguiente del derecho -

natural:
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El principal prohlema del derecho matural, consiste en crear un

orden universal y permanente y forzoso ﬁente al orden mstbnoo,

: contlngente y concreto, del derecho positivo; lo cual si no es po-

| siblé, no deja de ser explotable.

c)

El concepto de derecho natural que tradicionalmenfe se ha acep -

tado, es aquél que afirma que es el derecho que contiene una va-

lidez universal necesaria para todo lugar y toda época.

Es ciertp que no podria implantarse un sistema juridico de tales

’ Caraéterfsﬁcas, aunque si existen ciertas reglas justas y total -

'mente adaptables a toda época y todo lugar; tal es el caso de cieg

tos derechos humanos, de los que ya se ha hablado tanto.

Al requerir justificacion la presencia y existencia de, o postula -
citn del derecho natural, se encuentra la raiz de su valuacién en-

la significacion misma de las palabras o de los conceptos que im- 4

-plica su denominacidn; lo juridico dentro de su sistema, es fo jus -

‘to y no lo impositivo..



CAPITULO TERCERO
L.A COSTUMBRE COMO FUENTE
DEL DERECHO
'1.- CONCEPTO DE FUENTE DE DERECHO

Todo conocimiento es una relacion qué sé establece entre
dos entes; el sujeto conocedor y el objeto conocido. Todo conocimiento tie
. ne obviamente un origen u origenes de diversa indole; esto es lo que se ~
: -~ denomina fuenf:e del conocimiento.

Nuestra estructura cultural ;'xloderna, se .desarrolla en —
-~ funcibén de sus causas pristina e inmediatas, en todos sus factores y el de
recho no es la excepeion; ha nacido como producto de la accion de elemen
toé varios que se hén venido fusionando a lo largo del tiempo y que su in-
tervencion ha sido de trascendental importancia. Mas adelante explicare-
mos cada una de ellas, antes veamos un aspecto general de la denominada
B fuente del conocimiento.

El conocimiento puede proceder de elementos vulgares y
- en este caso se le denominara primario; es posible también que tenga un-
caracter racional también llamado reflexivo, éste puede ser empirico, -
cientifico y filosofico; a su vez el cientifico se divide en genético y siste-
matico; por su arte el empirico es de tipo técnico.

La clasificaci6n de las fuentes del conocimiento se puede
: - establecer de la manera siguiente:

I - Por rigor légico.

n - Para la certeza exhaustiva de cada investigacibn.
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v I - Para la evaluacion de testimonios antindmicos.
IV" - Parala individualizacion explicita y sistema de las fuen -

tes al entregar los resultados de la investigaci6n,

Para la realizacién de la anterior clasificacion se han in—

volucrado tres criterios principales:

vl) .Segiin 1a relacion entre los contenidos:
Directas o principales

Indirectas o secundarias.

-2) Segfinla presencia 0 ausenci_é de un intermediario:
Mediatas

Inmediatas

3) . Segfn la relacidn cronologica:
Originarias -

Derivadas

- . Las fuentes directas o principales proporcionan en pleni-
: 'tud', por medio de los éentidqs, los datos concretos sobre el objeto de su--
cbnocimiento. o |
= Las fuentes indirectas son aquellas cuyo centro de interés
o cuyé extension no-coinciden cbn lo que se ha propuesto el investigador,
- Mediatas son aqhellas que en la sucesitn del tiempo se -

hallan més lejanas y llegan a nosotros a través de los medios de comuni-
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caci{m de las generaciones o por documentos.

- Originarias, fuentes que han dado realidad al conocimien
to de manera esencial, es decir es la primeray principal causa de un'co-
nocimiento.

- las derivadas, como su nombre lo indica, son fuentes cu
‘,,ya realidad tiene su fuente originaria. |
" As{ pues en el Libro de los Jueces se 1ée que la Ley es -
- fong de disciplina (L. 1 Tit. 29 112), expresién que el fuero juzgo tradu-
: cé de la siguiente manera:

‘ - La ley es para demostrar las cosas de Dios, e que de- -
: mUestré. bien bevir y es fuente de diciplina, e que muestra el derecho e -
que faze, e que ordena las buenas costurnbres, e que govierna la civdad -
‘e ama justicia y es muestra de virtudes e vida de todo el pueblo.
- En esencia, le llamamos fuente del derecho a todo origen,
h métbrico o social que han hecho posible el surgimiento del derecho.
| Ahora bien, cabe hacer la siguiente pregunta: jCuales - -
' .o.‘en que consisten las fuentes del .derecho? Si consideramos al derecho -
- general como anterior a todos los casos se le llama derecho positive. El
.derecho positivo tiene su realidad en el pueblo.
Del Vecchio define al derecho positive como "sistema de
 normas jurfdicas que regula efectivamente la vida de un pueblo en un de -
~ terminado momento historico. Esta regulacitn se debe a la existencia de-

una fuerza histérica suficiente o voluntad social predominante. Los mo —
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) dos de satisfacc16n de esta voluntad social predominante se les lamafuen .
tes del derecho™.
Existe una fue~te de la fuente, el espiru:u humano, reco -
nocido como causa pnmera de los sistemas culturales del homLxe
" Bajo el criterio soc1016g1co concreto se plantea la teoria-
'plurahsta a base de Jerarqufas de fuentes. Esta teorfia dlstmgm entre - -
. fuentes primarias y secundarias. ‘Estas son todo procedimiento técnicode
'-Acomprobacién del derecho, la ley y la costumbre. |
; | Fuente primaria es el fundamento de la fuerza de obligar
' Vde.l“ derecho en vigor, fundamento que reside en los hechos norma.
o Una‘ clasificacién mas de fuentes del derecho nos la dan -

" J. Brethe y Marcel Laborde Lacostey es la siguiente:

- Actos®
- El derecho corporativo
- El acto juridico individual

- El acto jurisdiccional

‘Otras fuentes:
- La costumbre

’-7 Los prihcipios generalés del derecho:
- Ia doc&ina

Abelardo Torre por su parte las ha d1v1dido de la forma-~

expuesta a continuacmn
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Fuentes formales o modalidades de derecﬁo positivo
Generaies

- Leyes Generales

- Jurisprudencia uniforme’

- Costumbre Juridica

- Particulares
- Leyes particulares
- Voluntad

- Sentencia Aislada

Kelsen, opina que €l derecho sea tal, afin ¢l que ha naci
do del cbnsuetudo, debe ser considerado forzosamente como voluntad del-
Estado, ya que son sus brgahos quienes deberan aplicarlo. Esto, sin em-

‘bargo no significa que toda norma juridica haya sido elaborada en forma -
~ concreta por el Estado. Indica tan solo que para una norma sea considera

- da como derecho vigente, precisa que pueda ser encajada dentro del siste

 ma unitario del orden juridico y referida a un punto comin de validez a —

todas las normas, es decir referida a la voluntad del Estado. Fuente uni-
taria formal del derecho positivo es dicha voluntad estatal.

La voz "fuente" posée una ambiguedad y una heterogenei
dad de gran magnitud lo que ha hecho necesario que los autores traceny - .
mantengan una distincién entre fuentes formales y fuentes materiales.

Las fuentes son susceptibles de ser conceptuadas desde
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dos puntds de vista fundémentales::uno, en cuanto fuentes del derecho po-

: si;ivo, y otfo en cuanto fuentes del conocimiento cientifico juridico. Ob—
viamente, por regla general !2s fuentes del derecho positivo, sean forma
les, ihaferiales o reales-histdricas o vigentes- son a la v«;é Joentes del-
-conocimiento juridico.

Existe ademas un sector de fuentes que siendo normal-
mente fuentes del ;onocimiento juridico, por imperativo de la voluntad —
del Estado o de la conciencia colectiva adquieren eficacia en determina -
das épocas histdricas o determinados espacios geograficos, de verdade -

ras fuentes formales de lo juridico. A estas fuentes se les deberia defi — |

. nir como mixtas o eventuales y entre las cuales se encuentran, segin la -

“opinidon de algunos autores, la doctrina de los tratadistas o jurispruden —
cia tedrica, la jurisprudencia de los tribunales o aplicada o fuente juris—
diccional, los principiocs generales del derecho y la equidad natural.

En fin, desde la 6ptica de consideracion del derecho po
sitivo eﬁ si, como sistema vigente de la regulacién de la conducta huma-
na, nos referimos a las fuentes del derecho. Desde la perspectiva de! -

'ytr:'abajo de investigacion, de la elaboracion de las' ciencias juridicas, se -
Vrefiere a lag fuentes del conocimiento cientifico, sean ellas esencialmen-
te jurfdicas, sea que den noticia o testimonio de un acto, una norma o ui
lc':once'pto juridico sin serlo. Las fuentes mixtas o eventuales dan un carac
ter singular a aquellas fuentes de conocimiento juridico que en perfodos -

histéricos o en pueblos determinados advienen fuentes juridicas formales
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- 0 positivas.

- - Analizaremos en seguida, brevemente,' las fuentes del-
céxiocimiehto éientfﬁco, para pasar a tratar posteriormente lasg fuentes -
del derecho. v

Principiemos por hablar del conocimiento cientifico del-
~ derecho poéitivo. "Si se analizan las circunstancias especiales histéri -
g:as‘ de la sociologia del saber que han hecho posible el surgimienté de la-
"ciencia del derecho positivo, inevitablemente se encontrara subordinada-
‘a éstas dos condiciones: la distincién gnoseolégica entre moral y derecho
que fue sostenida por Kant y la ontologizacién del derecho positivo lleva—
&a a cabo por Savigny. Lo primero provocd la separacién de las dos. -~
_ areas de investigacién sin que existiera interferéﬁcia en alguna por parte
de lé otra, a(n-cuando muchos de los elementos involucrados en el trata-
miento de una provinieran en parte de la otra. Lo segundo ocasiond la in-
vestigacioén, debido a que el pensamiento se vuelve a los hechos, en cuan-
‘ td se concluye que no hay otro derecho que el derecho positivo, de esta —
forma el problema real es la captacién del mismo tal cual es, ya que el -
. derécho en su ser se da totalmente en la esfera de la experiencia juridica
y es la Gnica fuente de donde se le puede tomar. La ciencia del derecho -
que asi empieza a configurarse, es pues una ciencia empirica, es decir -
ciencia del derecho positivo, porque se trabaja sobre el derecho en éuan- |
to es fendmeno efectivo en actitud neutra a toda estimacion sobre su in —

trinseca justicia y moralidad”. (36)
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- De la forma como-el jusnaturalismo poseia uﬁa ambicién :
ﬂiqébﬁcdf no cientffica, la Escuela de historia del derecho se autocalifi-
éa de cientifica y filos6fica. Esta escuela distinguia aos grupos principa-
» ‘«les de concepciones y métodos jurfdicos; el no histdérico o filos6tico que -
. px:edorninaba enla época y el histoérico cientifico, que dicha escuelapro -
: ', pugnara por hacer del d_erecho objeto de una investigacidon y no de una es- _'
- A‘peéu.lacién' racional, La di;eccién del pensamiento juridico tomada enton
ces, obtuvo muchos progresos metodoldgicamente hablando, en la linea -
vempftico finducdva. . Sin embargo, se sabe perfectamente que Savigny se’- 
'? mantuvo muy ligadb al método deductivo, con caracter matematico, en -— .
- sué construcciones. La aportacion de la escuela histérica tuvo uhav deci - B
'si6n mas significativa en el trabajo de campo y en las técnicas heurfsti -
" cas. Ia,héurfsdca tiene por objetivo dar a conocer las fuentes y las cie_ii o
_ ciés auxiliares que han de abrir al historiador el sentido de’esas fuentes. . )
_ | A pesar delrbes.;cepticismo de un pensamiento cientifico co.
" mo el’.d‘e: Kirchmann, el éiglo XIX no ve sdlo objetos y méto&os que se en. '
" cuentran inscritos en otras ciencias, que al extenderse al campo juridico
" ‘se pfoveen de la modalidad mecodolégfca que a é's'te' es propia, por ejem-
plo; Historia del Deréého,- Sociologia Juridica, Antropologia Juridica, Li-
 teratura Juridica, entre otras. |

Si aplicamos lo que se explico antenormente acerca del-

(36) Carlos Cosio. "La Valoracién Juridica de la’ Ciencia del Derecho" '
: Editorial Arayq, 1954 Buenos An'es, pag. 39. '
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origen del conocimiento cientifico, al area del saber juridico, obtendria-

mos un resuitado como el siguiente:

Vulgar o Derecho usual

primario
Cientifico
Empirico té&cnico Legislativo

Técnicas juridicas | Jurisdiccional
‘ ! Profesional

" Racional o Genético: Historia del Derecho
Reflexivo Cientifico: Sistematico conocimiento
’ . L del Derecho Positivo
Filoséfico: - {Filosofia del Derecho

Las fuentes del conocimiento juridico son un sector delas
fuentes del conocimiento cientifico. Aquel que contiene testimonios de ju-
ridicidad. Juridicidad en los bienes, en las normas y en los concepios o-
ideas, juridicidad que parte ahincandose, del estrato prejuridico, para re
. montarse poco a poco a lo protojuridico, lo antijuridico, lo juridico,‘ has-
ta lo metéjuridiéo.

Lés fuentes del conocimiento juridico estaran prontas -
para testiﬁéar, cuando esto sea requerido.

Vistas como un conjunto, las fuentes del conocimiento ju-
ridico, es posible agruparlas y sub-agruparlas a través de la aplicaciéﬁ -
de los tres criterios (relacidon de contenido, de intermediario y relaéién -
de tiempo.) |

| Siempre en una visién panoramica, la_s fuentes del conoci

- miento cientifico, es posible calificarlas como directas o principales, en
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funcién dequ."te prqpofcionen noticia o testimonio de un determinado siste-
-‘rn>a jurfdictp positivo y de su vivencia en la realidad (aquf lo antijurfdico)y
} el pensamiento (aqui lo metajuridico). Es posible, desde la misma pers-
_éeétiva, caiiﬁcarlas de fuentes indirectas o secundarias aquellas que in—
' forman sobre los estratos pre y protojuridicos, sobre los que descansala
e‘sl:'ruct'ui'ajurfdica conocida por las fuentes principales o directas. Fuen-
tes inmediétas son aquellas que nos dan a conocer el objeto que deseamos,
parcial o totalmente sin que €l experimente una refraccién por efecto de—
:'un investigador precedente; fuente mediata sera aquella que se eﬁcuentre-
ven la poéicién contraria. Por Gltimo, se considera fuente juridica origin_a_l_'
riaa ziquelia que surge sin solucién de continuidad len el tiempo con res -
becto &e_l hecﬁo, objétg, norma o concepto en ellos reflejado; y lo son re~
motas o derivadas si tal irrupéién existié, cualquiera que sea su origen.
| Un esquema general, sobre la base de las grandes areas,

‘ya mencionadas antes, es posible representarlo de la manera siguiente:



Mediatas

!
/

/

/
I .
'
!
Directas
oINS
.Principales
\
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Literatura juridica (en sentido estricto:

obras de tratadistas, comentariscas, sinte
tizadores.

Recopilaciones, repertorios, antologias,--.
tablas, concordancias de fuentes juridicas
en que existe por lo menos, reordenacidon-
de las mismas, seglin un criterio t&écnico -~
o practico

Conductas individuales de ti
po juridico, antijuridicoy -
metajuridico en su operador
J|real,

Costumbres juridicas en sus
vivencias.

Establecimientos locales, -
aparatos, muebles, etc. pa-
ra la realizacién de sesio -
nes,

Atributos, emblemas, dis -
tintivos de instituciones o ~
personas, para fines juridi-
cos.

Otros objetos.
Legislacién.

Normas juridicas, consue-
tudinarias escritas.

2 Refranes y aforismos de --
contenido juridico.

Formas
Terminologia juridica.
Resoluciones judiciales.

Textos de contenido juri’di—
co. '




/

o
. Indirégtas |
0N
; Secu'ndariais\
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Literatura sobre ciencias politicas, cien -

cias administrativas, Historia, sociologia,
psicologia, ciencia de la economia, seguri
dad social, trabajo, antropologia, etnolo -
gia, etc., literatura social.

Recopilaciones, repertorios, antologias, -
etc. de fuentes normativas no juridicas.

Conductas individuales de tipo -
pre y protojuridicas (sus testi—
monios en trabgjo de campo).

Costumbres, hibitos y usos pre
y protojuridicos.

Objetos individualizados pero --
con contenido o

Monumentos histéricos, obras-—
artisticas, restos etnoarqueolt-
gicos, etc.

Otros objetos representativos -
de la cultura objetivada y de las
técnicas y civilizacion.

Normas morales, sociales y --
técnicas escriturizadas o en la-
tradicion oral.

Resoluciones, instrucciones, or
denes de autoridad administrati
{vas y sociales,

Refranes y aforismos, locucio- -
nes; de contenido social.

Toponimia
Piezas orales, escritas, graba-

das, fotografiadas,. etc., de con
tenido pre y protojuridico.

En resumen se entiende por fuente del conocimiento juri-

; dico. tddo‘fenémeﬁo, toda cosa y todo acto susceptible de ser percibido -
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- por los sentidos del sujeto cognocente y que por tal intermedio proporcio
na é éste datos técﬁicamente reg'istrébles ¢ intelectivamente aprehensi —
bles como testimonio directo o indirecto, inmediato 0 mediato, originario
o derivado, de un sistema juridico, ya sea formal, real o ideal, determi-
nado o determinable, presente o pretérito, cuya conciente posesion es el
fin préoximo del investigador.

"~ En obtras palabras, la fuente de conocimiento juridico es-
la testificacion de 1a juridicidad del objeto ante el sujeto activo de un sa -
ber racional.

En conclusion; y de;. todo lo expuesto anteriormente se de-
riva lo siguiente: las fuentes del derecho seran fuentes del conocimiento -
juridico, en tanto sirvan en algln grado a la investigacion cientifica. Para
el caso de las fuentes mixtas o fuentes eventuales, su normal calidad es -
1a de servir como fuentes del conocimiento juridico, lo cual nd es un obs-

_taculo para que la voluntad estatal o el consenso social las investa o pue-
.Ja invertirlas del caracter de fuenfes del derecho pésltivo.

Es neéesario hacer notar con mayor énfasis la diferencia,
desde el punto de vista de los sujetos. Pgra el sujeto jurIdlco,. y sblo para
él, lao las fuentes del derecho positivo, sin que le sea posible apelar a -
la ignorancia que 'sobr‘e ella o ellas tiene, le fijan especificamente el sis- -
teﬁa normativo de-su-conducta y las consecuencias imputables a su acata

miento o a su transgresion. De esta manera es suficiente y bastante que-

el sujeto posea el saber vulgar o primario, que puede ser representado -
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bor ei derecho usual y muy rara vez necésit:a de la asesoria del juriscon--
- sulto. Para el sujeto de la investigacion cientifico-juridica, todos y cada-
- uno de los sujetos bjurIdicos articulan, no obstante las eventuales varian -
. tes de las situaciones juridicas, que gozan o soportan, en un complicado-
sistema u ordenamiento normativo jerarquizado en que las instituciones -
- juridicas representan conjuntos cuyos nlcleos unitarjos atraen o repelen-
. .armoniosamente las situaciones juridicas, individuales o colectivas.

Para el investigador cientifico del derecho no es suficien-
te saber cuél es la norma vigente, debera investigar ademas cual es el -
sistema a que pertenece, la forma en que éste ha devenido, que es dere -
cho, para qﬁé es el derecho y la forma en que éste deberia desarrollarse,

" determinar los elementos, principios y presupuestos que informan e inte-
gran el orden juridico.

Asi, lainvestigacién cientifico-juridica jamas dejara de-

- partir o de regresar a la experiencia vividay vivida a la vez; las fuentes
" de conocimiento sirven de medio o instrumento para que fluyan y sean ad-
quiridos le5 elementos que lo constituyen, en bien‘yv progreso de la huma-
nidad. .

| Ahora, en los puntos subsiguientes,trataremos con mayor

detenimiento las fuentes del derecho.

| 2. - FUENTES REALES

El problema de las fuentes del derecho ha sido planteado
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yv‘resuelto ;:ecurriendo a las fuentes tradicionalmente aceptadas por el --
sistema juridico; las formales y de las que hablaremos en un punto poste
rior de este capitulo. El problema de las fuentes del derecho es posible -
plantearlo bajo diferentes épticgs. Una de ellas, la mas comin, es detex
minar cuiles han sido las fuentes del derecho que histdricamente han pre
dominado y de esta explicacién se encarga el Derecho Civil y la Introduc-
cidn al Derecho. Todo sistema juridico debe su nacimiento a factores v-
elementos, es decir las situaciones o acontecimientos dentro de la socie;
dad que en un momento dado obligan al establecimiento de leyes que régy_
-len la actividad de esos acontecimientos, Por ejemplo, la desaparicionde
la clase media rural, relacionado con el crecimiento del proletariado, -
constituy6 la fuente real de la legislacién agraria de log Gracos, dentro-
del Derecho Romano. |
De Io anterior se deduce que el fundamento 16gico perma
nente de la generacién de todo sistema juridico es el derecho mismo, el-
.orden juridico mismo; Toda situacion juridica y toda norma tiene que ser
juridicamente creada, lo cual es la respuesta a necesidades o aconteci -

mientos sucedidos dentro del sistema social.

3. - FUENTES HISTORICAS

Este tipo de fuente se encuentra dentro de las denomina~—
das fuentes materiales del derecho y entre las cuales, se encuentran las-

vigentes Fuentes de Voluntad Social.
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En particular las fuentes hist6ricas del derecho son los -
documentos, tales como las ingcripciones, los papiros, los cédices, etc; R
>en los cuales'se encuentra contenido el texto de una o una serie de leyes-
determinadas.
. Por ejemplo, las fuentes histéricas del Derecho Romano-
“son: el Corpus iuris civilis, las Instituciones de Justiniano, en el cual es
.tan coﬁtenidos algunos elementos de las Instituciones de Gayo. Las reglas
. f_alsaxnente atribuidas a Ulpiano, la vétris iuris consulti consulatio, los -
_fragmenta vaticana, 1a collatio, | etc.
" En lla Nueva Espaiia rigieron ciertos sistemas, los cuales
_ “han llegado a nuestros dfas y son: el fuero juzgo, las siete partidas, la -

legislacién creada por el Consejo de Indias, etc.

4, - FUENTES FORMALES

Se entiende por fuentes formales aquellas que se encuen-
. tran dotadas de fuerza de obligar por mandato de un determinado ordena-
miento, constitucional -legislativo. Eduardo Garcia Maynez nos da la si-
,guiente definicion: ""Por fuente formal entendemos‘ los procesos de crea -
© cion de las normas juridicas...la idea de proceso implica la de una suce-
- _éibh de momentos. Cada fuente formal esta constituida por diversas eta-
. 'pas 'que sejsuceden en cierto orden y deben realizar determinados supues

tos". (37) .

-(37) Eduardo Garcia Maynez, Ob. cit. pag. 52.
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Bajo la modalidad de fuentes formales se encuentra una -
serie de fuentes que incluye a las fuentes de validez, las fuentes éfganos,
las fuentes potestades y las fuentes de expresién y concrecién del derecho,
Estas se encuentran incluidas dentro de tres grupos generales o principa-
les y son: la legislacién, la costurmnbre y la jurisprudencia. Este conjunto,

determina la validez de las normas que tienen su origen en los elementos

. mencionados.

a) Legislacién
La legislacién representa, en la mayoria de los paises en que se
cuenta con un sistema de derecho escriturado, la mas rica ¢ importante ~
fuente, desde el punto de vista formal. ILa legislacidn puede ser conside -
rada "como el proceso por el cual uno o varios 6rganos del estado formu-
lan y promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general, a
las que se da el nombre especifico de leyes'. (38)

La ley no representa en si una fuente del derecho, es méas bien -

“un producto de la legislacion; esta aclaracién se realiza debido a que mu-

chos autores, al referirse a las fuentes formales del derecho mencionan-

~ en primer término a la ley.

El proceso legislafivo tiene, relativamente, una creaciébn recien-
te. Es en épocas recientes en que aparecieron los primeros 6rganos legis
lativos escritos.

. "La historia -escribe Du Pasquier - (en palabras de Garcia May -~

(38) Ibidem.
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nez), revels_z un constante impulso hacia el derecho escrito. En la Edad -
Media, las aspiraciones a la fijéza‘del derecho manifestabanse, seaen la
redaccion de cartas que establecian los derechos respectivos del sefior y

‘los stibditos, sea en la redaccion de costumbres, primeramente a inicia—

. tiva privada, mé.s tarde a titulo ’oficial. Por otra parte, el Derecho Roma
no, reunido en las recopilaciones de Justiniano (Digesto, institutas, etc.),
dcupa el sitio de honor entre los juristas: denominabasele el derecho es—
crito; lés regiones meridionales de Francia en donde su influencia era —
preponderante, eran llamadas pays de droit écrit, en oposicion al pays —

' de coutumes (Norte de Francia). En Alemania este vasto fendmeno, ocu-
rrido principalmente en los siglos XIVy XV, ha recibido en la historia el
nombre de recepcion del Derecho Romano.

"Bajo Luis XIVy Luis XV, las Grandes Ordenanzas sefialaron —
una impoftante ofensiva del derecho legislado contra el coﬁsuetudinario.
En el siglo XVIIL diversos estados de la América del Norte formularon —
las primeras constitucioneé escritas.‘ En la misma época, los cédigos --
prusiano y bavaro abrieron la era de las codificaciones, cuya floracion -
mas ricarse extendi® bajo Napoleén'. (39) . .

La formulacion del derecho corresponde casi en exclusiva alg -
obra del leg_islador, en muchos de_los Estados Modernos, aexcepcion de

Inglaterra y de otros paises en que la costumbre es quien predomina, si-

‘guiendo los lineamientos del sistema anglosajon.

© (39) Didem, pag. 53
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Esa inclinacidn, cada vez mayor hacia el derecho escrito, es en
- ‘respuesta a la necesidad dé seguridad juridica existente. |
-El derecho consuetudinario, dadas sus caractexisticas de clerta

ambiguedad, es decir la carencia de .precisién en su formulacién, dificul-
taen gran medida su aplicacién practica y el analisis constante que nece-
sariamente debe realizarse a todo sistema de derecho. Contrario al legis
lado, el cual puede ser revisado y modificado con mayor rapidez, ademis
de poseer una mayor précisi(m y un carécter sistematico, por otro lado--
| es mas fgcilmente adaptado al sistema social contemporaneo, que en Glti-
‘ma inétancla, hoy es lo mas importante.

En nuestro pais, se sigue un proceso législativo que constade --

seig diversas etapas las cuales se exponen a continuacitn:

a) | Iniciativa
'b) ' Discusién

c) | Aprobaci6n
d) Sancion
"e)  Publicacién |

-£) Iniciacidn de la vigencia

La primera etapa es el acto,por el cual, clertos 6rgano§ del Es~ -
tado proponen un proyecto de ley y es turnada al Congreso. Segfin el articu
lo 71 de la Constitucién Federal, tienen el derecho de iniciar leyés ode-

cretos:



L El Presidente de 1a RepGblica .

I Los Diputados y Senadores del Congreso de la Unién.
1., Las legislaturas de los Estados

Lasg iniciativas presenfadas pasaran a comision, si quién las pre
‘genta es el Presidente de la Rephblica o 1a Legislatura de algtin Estado. En
) _céso de ser los diputados o los senadores, se sujetaran a los tramites que

deéigne €l Reglamento de Debates.

La etapa de discusi6n oonsiéte en la deliberacién acerca de las--
[iniciativas por parte de las Cémaraé, pé.ra determinar éu aprobacién o su
rechazo. -~
‘ ‘ La a;probaciéﬁ es la aceptacitn por parte de las Camaras d;e un -
proyecto de ley. o ‘

Sariéién es la aceptacidn de una Iniciativa por el poder ejecutivo.
Eété debe ser posterior a la aprobacién del proyecto por laé Camaras.

| Ia'publicaci('m consiste en dar a conocer la nueva ley, ya aproba
vd_a.‘)" sancionada, a los que en lo sucesivo deberan cumplir.
| Iniciaci6n de la vigencia; en él derecho mexicano existen dos sis-
”:Atémas de iniciacién de vigencia que resumidos son lo que en terminologia-
E juricilca ge le deﬂorhina vacatio legisy que es "el término durante el cual-
facionghﬁené se supone que los destinatarios del precepto estaran en con
_diciones de conocerloy por ende, de cumplirlo”. (40)-
(40) Ibidem, pag. 57.
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"b) Costumbre '

En opinion de Garéfa Maynez y tomando como base dos definicio-
nes de derecho consuetudinario y cuyos autores son: Du Pasquier, Francois
Gény y que son las siguientes: "La costumbre es el uso implantado en una
. colectividad y considerado por ésta como juridicamente". (41) Y, "un --
uso existente en un grupo social, que expresa un sentimiento juridico de-—
- Ios individuos que éomponen dicho grupo" (42), sacan a flote dos caracte -
risticas del mencionado derecho: la primera de ellas es que lo integran di
- versas reglas sociales, originadas por el uso que se les ha dado durante-
un lapso considerable, VRE! segunda es la transformacién de dichas reglas
en derecho positivo, cuando los individuos que las practican les reconocen
obligatoriedad.

Asimismo, la costumbre, cuenta con dos elementos, seghn la teo
: ‘ria denominada "'romano-canénica’' el uno subjetivo y que consiste en la -
_afirmacion de que el ugo tratado, es juridicamente obligatorio y en conse-

cuencia, debe aplicarse; objetivo el otro, en la practica lo suficientemnen -
- te frecuente y prolongada de tal o cual accién. Es precisamente el carac—
ter obligatorio que surge del acuerdo comisa; lo que hace posible que el —

poder piblico la aplique, aun de una manera coactiva.

(41) Du Pasquier. "Introduction a la Théorie Générale et a la. Philosophie
du Droit", pag. 36.
Citado por Garcia Maynez. Ob. cit, pag. 61.

(42) Francois Gény. "Méthode de Interprétation”, 2eme Edition. I,

pag. 223.
Citado por Garcla Maynez. Ob. cit., pag. 61.
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‘Garcia Maynez cita ld teoria de Jorge Jellinek acerca de la fuerza
'normauva de los hechos, "los hechos tienen cierta fuerza normativa. Caan
" doun habito social se prolonga, acaba por producir, en la conciencia de -
_ l_Qs individuos que lo practican, la creencia de que es obligatorio. De esta
. suérte,' lo normal, lo acostumbrado, transformase en lo debido, y 1o que-

en un principio fue simple uso, es visto mas tarde como manifestaciéon --

del respeto a un deber. O como dice Ehrlich: "la costumbre del pasado se

B conviéi:te en-la norma del futuro”. (43)
, ' Estas tesis vienen a explicar el proloquio que dice que la costum-~
: bre es ley. '
o También es posible encontrar un error grave en alto grado; éste-
-+ ge deriva d¢ ia afirmacion que la simple repeticién de un acto engendra, a
la postre, normas de conducta, esto es falso dado que de los hechos no es
; ;,cbrrecto desprender conclusiones normativas. Existen actos de tipo obli—
:"g.htc')jrio que no se repiten y aun asi no pierden su caracter de obligatorie—
"dad Algunos otros aunque sean repetidos con mucha frecuencia no pueden
ser considerados como cumplimiento de una norma. La distincion que - -
existe entre el valor formal y €l intrinseco ademas de aphcarse al dere -
; cho escrito, es aplicable también a las reglas que han nacido del consue—
" tudo.

. Ciertos autores sostienen que una costumbre no puede considerar

. (43) PBugen Ehrlich. "Fundamental Principies of Sociology of Law".
Harvard University Press. Cambridge Mass, 1936, pag 88.
Gitado por Garcia Maynez. Ob. Cit., pag. 62. -
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'sé oomo'regla del derecho, mientras el poder pablico no la declare como

- obligatoria; el reéonocimiento de 1a costumbre por parte del poder pablico

se puede realizar de dos maneras distintas, asaber: de forma éxpresa 0
tacita; el reconocimiento expreso selleva a cabo a través de la promulga- -
cién de leyes; el tacito es la aplicaclon de una costumbre en la resolucién
de éasos particulares.

El problema que exige solucidn es determinar si la costumbre, -

-aun cuando no exista un reconocimiento legal que le de la categoria deobli
gatoria, surgir como tal en forma independientemente de la opinién y deci
B si6bn de los jueces; la mayoria de los juristas, entre los que hay que citar

. a Kélsen, Mircea, Djuvara y Marcel Planiol, no lo afirman.

| Kelsen opina que una regla de conducta, es obligatoria cuando la
voluntad del Estado asf lo manifiesta; de acuerdo con esto, él derecho con
suetudinario sblo nace‘de lé accién de los érganos jurisdiccionales. Djuva-
ra afirma: "la costumbre no podria ser fuente del derecho positivo si no -
fuese éplicada por los Organdé estétales a los casos concretos (especial -

: xﬁente por los jueces, en materia de derecho privado). Es la jurispruden- -
cia Ia que da vida a la costumbre como fuente del derecho, aplicarla a los

casos individuales". (44)

Y Planijol opina: "no creo que sea posible crear al margen de la~

jurisprudencia, reglas consuetudinarias juridicamente obligatorias'. (45) -

(44) Garcfa Maynez. Ob. cit., pag. 63.
© (45) Dbidem. _ -
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Para Ffanoois Gény, la afirmaci6n de Planiol es falsa. El _opiha -
qixé la costumbre juridica no tiene su oﬂgen en la practica de los tribuna-
les, no 6bstante reconbce que su aplicacién por parte de los jueces es --

uﬁa manifestacion inhegablga de la opinio necesitatis. Cuando los tribuna -
‘.‘les aplican ia costumbre, es debido a que realmente corresponde a una re
) glé de derecho, en otras palabras es una norma que ha nacido del consue-
- tudb ¥ su aparicibn es previa a las decisiones que han determinado su va-
© lidez. La ablicacién de una regla sélo esta confirmando su validez, pero-
: en mngﬁn momento se le esta creando. |
‘ Para Heinrich, existen, entre el derecho consuetudinario y el 1e-v
gisiado, relaciones que al analizarlas se podra distinguir tres formas di-
- ferentes de derecho consuetudinario y son: |
‘ a) ‘el delegante,
b)‘ el deleggdo y
c) el derogatorio.
‘ El primer caso sucede cuando a través de una norma juridica no- )
' »'éscrita, '_é_e da autorizaci6n a cierta instancia para crear derecho escrito.
, La coétufnbré juridica tiene una posicion supraord;lnada respecto a la ley.'
, El segundo caso sucede cuando la ley remite a las éosrufnbres en
“la resolucidn de ciertaé controversias y faltas de acuerdo. En este caso -
ia costumb‘z;_e' sé encuentra subordinada a la ley escritay Somlo llama a -~
‘aquella, costumbre juridica secundaria". |

El tercer caso, se da cuando la costumbre se desarrolla en sen—
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'ticllo contrario al qué marcan los textos legales, Existe la posibilidad de -
qué ésta se forme aun cuando el legislador le niegue expresamente alguna
validez.

En relaci6n al dereého mexicano, la costumbre desempefia un pa

- pel muy secﬁndario, por lo que es considerada como una fuente mediata -~
o supletoria del orden positivo.

En el capitulo quinto analizaremos a la costumbre en relacion al

' cédigo y al derecho civil mexicano. También se hace mencidn de ella en -

]‘ei derecho laboral y el cbdigo penal no mantiene ninglin nexo con la cos -

tumbre.

) "’Jurisprudencia

Generalmente'sg le reconocen dos acepciones principales a esta
f palabra: en una se le atribuyen equivalenclas con el derecho come clen -
cia o blen teorfa del orden juridico positivo. La segunda acepcién se utili-
za para la designacidn del sistema de principios y docrrinas que contienen

las decisiones de los tribunales.

| En ocasiones la ley da a las propuestas expuestas por algunas su
‘ toridaﬁes judiclales, la caracteristica de obligatoriedad, relativamente a
" otras inferiores en rango. Tal es el caso que se presenta en nuestro pafs;
’_'la‘juri'sprudencla de la Suprema Corte'de‘ Justlcia‘ob'liga a lg Corte misme -
"y a los tribunales unitérios y Colegiados del Circuito, Juzgado de Distrito,
" Tribunales Militares v Judiciales del orden comtn de los Estados, Distri-

to Federal y Tribunales Administrativos y del trabajo, locales y Federa—
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les.

En el derecho de nuestro pais es posible hablar de jurispruden -

‘cia obligatoria y no obligatoria,

. A continuacién se citan tres disposiciones legales y en las que el

v>s‘enti‘do de 1a palabra es un poco mas restringido que el que se le da en un
' : prméiﬁio: "Lag ejécunorias de la Suprema Corte de Justicia funcionando -
VAen blenb constituyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se—
| sdsténté eﬁ cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en contrarioy que
"~ hayan sido aprobadas por lo menos por catorce ministros" (articulo 192 -

“"de la Ley de Aijaro, parrafo segundo).

"La jurisprudencia que establezcan los tribunales Célegiados de

.. Circuito, en materia de su competencia exclusiva, es obligatoria para -

', los mismos tribunales, asf como para los juzgados de distrito, tribuna -

les judiciales del fuero comtn, Tribunales administrativos y del trabajo -
que fuicionen dentro de su jurisdiccion territorial.
| "Las ejecutorias de los tribunales Colegiados de Circuito consti-

tuyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustente en cin-

co ej ecutorias no interrumpidas por otra en contrario y que hayan sido -~
aprobadas por unanimidad de votos de los magistrados que los integran',
. (Articulo 193 bis, Ley de Amparo)..

En forma relativa a las autoridades mencionadas, en los precep-

"tos, las tesis jurisprudenciales cuentan con igual fuerza normativa de un-

» texto legéa_l. Estas tesis pueden ser de dos formas; interpretativas de las—
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g 1§Yeé a que-hacen alusién o integradoras de sus lagunas.

- La Dbctrina. '

Es bel nombre que reciben Jos estudios cientificos que ﬂevan a-—
cabo los juristas, sobre el derecho; sea con el fin netamente tebrico de —
ordenacion de sus preceptos o con el objeto de dar a sus normas una inter
v‘ pretacion y ser‘ialar las reglas‘de su aplicacidn. Dado que la doctrina re--
: pfesenta el pro_ducto de una actividad de especulacion de los particulares,

-.no cdéntan sus resultados finales con fuerza obligatoria.
| No obstante, la doctrina puede convertirse en una fuente formal -

- del derecho, si surge alguna disposicién legal que le de esa caracteristi -

“ cd.



CAPITULO CUARTO
LA COSTUMBRE EN OTRAS LEGISLACIONES

1. - LA COSTUMBRE EN EL. DERECHO ESPANOL

En el tiempo de los descubrimientos realizados por Cris-
- tbbal Colén, en Espafia no existia una unidad nacional; cada provincia con-
servaba caracteristicas politicas propias y sus instituciones tradicionales,
El derecho que viene a influir directamente en América -

Latina es el Derecho Castellano.
Las leyes méas importantes del Derecho Espaiiol que tuvie
ron en las Indias Occidentales una vigencia positiva, aunque fuera como -
- derecho supletorio, durante el periodo de la dominacién espafiola son: las
partidas, las leyes de Toro, la Nueva Recopilacién y la Novisima Recopi-

" lacién.

Yala primera partida en su titulo II (segundo) nos habla-~
’de la costumbre de la siguiente manera: '"Del vao, e de la costumbre, e-
- dél fuero. Embargé.; no‘puedé nihgima cosa las leyes que no ayan la fuer-
¢a y el poder que avemos dicho, sino tres cosas. La primera vso. La se-
- gunda, costumbre. La tercera, fuero. Estas nascen vnas de otras, e an-
derecho natural en si segun en aqueste ﬁbro se muestra ¢a bien como de-
1as letras nasce verbo, e de los verbos, parte, e de la parte, raz6on; asi-~
nasce del tiempo, vso:y del vso, costumbre: e de la coétumbre: fﬁero" -

(46).

(46) Codigos Antiguos de Espafia. Alcubilla. Madrid, 1885.
* Cit. Enciclopedia Juridica Omeba, pag. 20.
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Este codigo fue promulgado bajo el reinado de Alfonso X,
"¢l sabio. Representa la obra mas importante del Derecho Castellano y una
de lasv que alcanzaron mas difusion, en todos los deméas paises europeos.

En la ley IV del titulo Il de la I Partida se dice: "'que cosa
es costumbre e éuanfas maneras son della.'.Costumbre es derecho o fuero
" que non es scripto: el cual han vsado los omes luengo tiempo, ayudandose-
»d‘e el en las cosas, en las razones, .sobre que lo vsaron. E son tres ma -
neras de costumbre. La primera es aquella que es sobre alguna cosa se-
ﬁalédamente assi como en logar o en persona cierta, La segunda sobre to
‘do también en personas, como en logares. La tercera sobre otros fechos
~ sefialados que facen los omes de que se hallan bien en que estan firmes."
En la Ley V del titulo Il de la misma partida, se refiere a quienes estan-
encérgados de "poner costumbre, e enque manera. Pueblo tanto quiere -
dezir, como ayum:émiehto de gentes de todas maneras dé aquella tierra -
- do se allegan. E desto no sale ome ni muger, niclérigo ni lego. E tal --

puchlo como este, o la mayor partida del, si vsaren diez o veinte afios a-
fazer valguna cosa, como en manera de costumbre sabiéndolo el sefior de-
la tierra, e no lo contradiziendo, o teniéndolo por b}en, puédenla fazer, -
o deve ser tenida, e guardada por costumbre, sl en este tiempo mismo --
fueren dados concegeramente. dos jycios, por ella, de omes sabidores e -
entendidos de juzgar. E no aviendo quien gellas contralle, eso mismo se-
ria, cuando contra tal costumbre en el tiempo sobredicho, alguno pusie -

sse en demanda, o su querella: o dixese, que non era costumbre, que -—
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deuiese valer. E el juzgador, ante quien acaeciese tal contienda, oydas ~
: laé razones de ambas las partes juzgasse, gue era costumbre de todo en-

todo, no cabiendo las razones de aquellos que lo contradixessen, E otroéi
. dezzimos, que la costumbre que el pueblo quiere poner, e vsar de ella, -
deu.e ser con derecha razén e non contra la ley de Diés, ni contra sefiorio,
ni contra derecho natural, ni contra pro comunal de toda la tierra de lo -
gar do se faze, e deuenla poner con gran cConsejo, € non por yerro ni por .
- ;ntojo, ni por ninguna otra cosa que les mueua, sino derecho e razéne —
) ?ro, .cé si de otra guisa la pusieren non seria_buena costumbre mas dafia-
" miento deilos e de toda justicia". (47)
| Le ley VInos habla de la fuerza que ha de tener lacos —
' tumbre para valer. '

v La novisima recopilacién, hace referencia a la costum -
; bre al legislar los modos de probar que los bienes son de mayorazgo. En
‘esta legislacién al igual que en la ley del Toro ya no se le presta tanta --
..atencién como en las partidas. En el libro X, titulo XVII, ley I (ley 41 de
Toro) establece en lo fundamental que el mayorazgo se puede probar por-
g 1a escritura de la institucién de &él. Y asimismo por costumbre inmemo -
rial probada con las calidades que concluyan los pasados haber tenidoy —

y vposeido aquellos bienes por mayorazgo. ‘ '

‘ En el libro V11, titulo II, donde trata de las ordenanzas-— |
, 'pafa el buen goblerno de los pueblos establece en la ley primera: "ordena
mos y fnandamos que tadas las ciudades vﬂlas y lu'gafesl de nuestros Rey-

(47) Ibidem.
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: .n_c'»s, sean gobernados segtn las ordenanzas y costumbres que los conse -
Jjos cerca desto tuvieren". (48)

Actualmente el Derecho vigente Espaiiol, da a la costum -
bre la importancia que ésta merece, ya que a lo largo de Ia historia del—
‘Derecho Espafiol, el término costumbre adquiere gran variedad de signi~

- ficados; los juristas se enfrentan con la imprecisién terminoldgica.

Bajo el nombre en plural, de consuetudines, costumbres
. 0 costums, y en ocasiones también el de mores, se designa al conjunto - |
de normés concrétas. Haciendo remembranza de una denominacion post-
- piésica,, -se. considera, al consuetudo, un derecho no escrito, entendido en
el sentido de que la formulacién de los preceptos no se ha hecho por docu
“mento bﬁcié];vno en el que no conste por escrito, For costumbre se desig
"’;‘ria' también cada norma concreta que se induce de la repeticién de actos.

Esta reiteracién de actos se designa tambi&n, como cos-
tumbre, pero con méas frecuencia se habla de "uso".

De acuefdo con esto ¥ como se expone en vlas pari:idas, de
1a repeticibn de actos en el tiémpo nace el uso o la practicay del uso na~
ce la costumbre o normé.

| El uso y su antiguedad son exigidos en el derecho-del si-
rglo XVIIl. Sin embargo, los juristas en su caso de precisar, con vistas-
“‘a la prueba de la existencia de una costumbre, vuelven aln més confusa-

la cuestitn.

" (48) Ibidem.
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© Respecto al namero de actos coincidentes que han de testi

 moniarse para dar a la costumbre como existente, hubo ciertos autores -
que establecieron que dos son suficientes; otros dejan esto a la aprecia —

f,‘: _cibi} del juez; no hubo ausencia de la opinién de que uno sdlo era bastante-

s

‘ ';.“ para crear una situacién permanente.

Por lo que se refiere al tiempo o antiguedad, los textos ~

;_? dicen que la cos'tumbre ha de ser longa o inveterata. Algunos equiparan -~
el naciiniemfo de la costumbre con la prescripcién, y dependieﬁdo del ca~
: f-,:so de que sé trate, consideran necésario el mantenimiento del uso duran-
:,, ‘te diez, veinte, cuai'enté o cien afios, calificandole en este caso de inme-

. 'i"ifqorial.

Algunos exigfan que la costumbre haya sido antes aplica~

» da y alegada en juicio por 'élgﬁn tribunal, a esto se produjo la reaccidn de

'rechazo por otros autores que consideraron esto como inconsistente.

La prueba de la costumbre ofrece mucha 1nsegur1dad en -

:, _ juicio Con el fin de evitar estas complicaciones, se dispuso encierta vez
‘que se haga simplemente por testigos sin forma de pleito. Parael mismo

- efecto se redacta en un documento.

Incluso, estas redacciones valen para probar la existen-—

o cia de las costumbres recogidas en ellas.

Siguieﬁdd la doctrina de la edad media, en las épocas pos

- teriores, la costumbre ha de reunir clerto nimero de requisitos internos.

- ningtin momento debe ser contraria a la ley de Dios, al derecho Natu -
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" ralo alarazon y ha de dirigirse al bien coman.
| Cﬁando la costumbre cumple con todos los requisitos, es
~c_:_tja.ndo alcanza plena autoridad, segln la expresion habitual, fuerza de -
ley. ’
Los juristas de la época distinguen varias clases de cos~
-tumbre: la que se ajusta a la ley, o secundum legem, que sélo se !imitaa
_ratificar la autoridad de ella; la que regula materias de las que la ley no-
se ocupa, o praeter legem; y la costumbre que regula cierta cuestion de -
“manera distinta a la ley o contra legem. En este Gltimo caso los juristas-
se inclinan a preferir de estas dos normas contradictorias la que sea pos-
terior. Pero aun determinado lo anterior, los juristas hacen mencion que
si ha derogado expresamente la costumbre. anterior osila ley derogato -
ria es general y la costumbre especial. La ley deroga la costumbre ante-
rior pero aquella ley puede ser derogada por una costumbre posteribr. Al-
gunos juristas opinan que si la ley no es aceptada o seguida por el pueblo,
no llega a derogar.a la ;::ostuxy'nbre.'

El abéolutismo politico de los reyes o dell estado liberal y
el racionalismo filoséfico y juridico, manifiestan desde el siglo XVIII has
tala &poca actual del Derecho Espafiol, una actitud totalmente contraria -
a la costumbre, por escapar éla labor directiva del Estado y no ser el —
producto de la madura déliheracibn de miembros mas capacitados por su- -
experiencia y sus conecimientos. |

Los conceptos de costumbre y de uso, asi como los requi
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'Es reconocida la vigencia de la costumbre secundum y praeter legem, pe-
| .170 se niega todo valor a lé que es contra legem.

B ‘ El cb6digo civil egpafiol establece que las leyes solo se de
rogén pdr otras ieyes posteriores, y no prevalecera contra su observan -

" cia el desuso ni la costumbre o la préactica en contrario,
~2.- LA COSTUMBRE EN EL DERECHO CANONICO

El Derecho Canénico permitid la promulga;ibn de normas
, L’ | jﬁridicas de drigen consuetudinario; al respecto se refieren log céanones -
5y del 22 al 30." A continuacién citamos algunos:

‘Cvanon 25 "La costumbre obtiene en la iglesia fuerza deley Gnicamente -
‘ por el consentimiento del superior eclesiastico competente”.
"Canon 26 ;'I,a comunidad que es cépaz al menos de recibir una ley ecle -

siastica puede introducir una costumbre que obtenga fuerza dé
dey™.

Canon 27 " 1.- Ninguna costumbre puede derogar en manera alguna el -
| dere‘cho divino o positivo; como tampoco prejuzga el derecho -
eclesiastico, a no ser que fuere razonable y hubiere legitima~
mente prescfito por espacio de cuarenta afios continuos y com-

pletos.
2. - La costumbre que expresamente se reprueba en el dere-

cho no es razonable®'.
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Seghn los canones 28 y 29 la costumbre puede estar con -
tra la ley y puede estar conforme a la ley, también esta considerada la —
céstumbre que se desarrolla al margen de la ley,

Para el Derecho Canénico, la costumbre supone dos ele -

mentos; uno material y uno formal, como es posible apreciarlo en los ca- .
nones 25y 26. El primero consiste en determinada practica mantenida —
ibr el tiempo v el segundo que necesita del consentimiento del superior —
eclesiastico autorizado. .
. La costumbre contra legem (c. 27) es la que contradice -
una norma juridica. Y si se trata de una ley natural o de origen divino, la
;icos‘tumbre esta destinada a desaparecer y si la cogstumbre es irracional -
no es‘posible que dé origen a cierto tipo de derecho. La irracioﬁalidad se
;_pr‘:esehta cuando la costufnbre lesiona los preceptos basicos del orden jurfi
dico canénico.

La costumbre praeter legem, tratada en el canona 28, es -
la qué actGia al margen de la ley. Es decir, actOa sobre zonas vacias de -
legislacién; y mientras sea uné practica racional es posible que sea con -
siderada como una norma juridica, con el requisito de que debe practicar
se por cuarenta aflos continuos. |

La costumbre secundum legem, canon 29, esla Que actfia
de acuerdo con la ley, confirméandolay robuéteciéndola; esta costumbre - _
era prescritaAa los diez afios, en la antigua diciplina, posteriormente se -

le impusieron también cuarenta afios de practica. El pfopio canon 29 afir
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. ‘ma que la costumbre e,s. el mejor in_térpréte del derecho ya que precisa -
g xﬁente por los usos‘del pueblo y autoridades cristianas pueden declararse
‘ :y L;récisarse los alcances del derecho escrito.
: Una costumbre deja de tener validez en el momento que -
- se introduce otra en sentido contrario. También es posible cesarla porla
; Vacv’ci6n~ de una ley posterior que esté en contradiccién con ella. Esto sélo-
puede sucedei' si se trata de una costumbre ordinaria, pues si es una cos
- tumbre centenaria o inmemorial es necesario que surja otra ley en donde
~.ge disponga en forma expresa la revocacion. De la misma forma es nece-
;"vs'éria la explicita mencibn legislativa, para que una costumbre particular-
3 seé :evdcada por una ley general; en contraste una ley particular deroga—
de éufo la costumbre particular contraria, lo que no es posible cuéndo la
ley ‘se origina en una autoridad inferior, ni tampoco cuando la dicta el su-
‘mo-Pontifice, ya que &l no toma en copsideracién las costumbres particu-

lares, ano ser que se le mencione expresamente. Esto esta contenido en-

el canon 30.

S N LA COSTUMBRE EN EL DERECHO ANGLOSAJON

El sistema juridico actual de Inglaterra, es el resultado-
de muchos siglos de evolucion y desarrollo. No apareci6é fortuitamente, -
';al‘mque i:ampoco es posible afirmar que los creadores de la Constitucién -
"tenian en mente un planpor el cual lucharon concientemente, no obstante -

" sf huboun vc‘:onjunto de principios orientadores durante el periodo de forma-
cion.
Las circunstancias histéricas y geograficas proporciona-

',ron a los pobladorés de la isla de una rara sagacidad politica. En ¢! tron-
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~ co de los primeros habitantes se injertaron por efecto de las numerosas -
invasiones y conquistas, las diversas cualidades de pueblos como los - -
anglios, sajones, jutlandeses y normandos. Los normandos en particular,
eran un pueblo con una especial genialidad, ya que tenian como costﬁmbre
~asimilar y tomar para si lo mejor de lavida, las instituciones y los siste

mas consuetudinarios de sus conquistados. Como veremos en el punto si-

guiente de este capitulo, los normandos fueron los Iniciadores del siste -

ma juridico denominado Common Law, vigente actualmente en Gran Breta
| ﬁz;; este sistema tiene en una buena parte sus origenes en el derecho que-

imperd en In_glaterra antes de la conquista de los normandos.

) Muchas de las leyes actuales del pafs no fueron estableci-~

das por el parlamento y su origen se halla en gran parte en las viejas cos

tumbres que han existido desde tiempo inmemorial. |

A las antiguas costumbres de los pfimeros pueblos hébl—

tantes de la isla, se agregaron las costumbres teuténicas de los conquista
dores anglios, Sajdnes y jutléhdesés, y posteriormente, las costumbres .~
de los daneses. Muchas de esas costumbres fueron recopiladas y fijadas-
en documentos como los estatutos (dooms ) u ordenanzas, entre las que se
pueden citar los estatutos de Atalberto de Kent del afio 600, o las ordenan
zas de Alfredo, del afio 900, due se trocaban en leyes, pues en egos dfias -
el rey era la Gnica autofldad legisladora.

| Un estatuto de Atatberto de Ken decia: "Si alguno matase-

~aun hombre libre, pagara 50 chelines al Rey, como compensacidn a su -
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v autoridad" y una ley de Alfredo ordenaba: "'Si alguno conspirase contra él
Rey, respondera con su vida y con todo lo que posge”.,
| . A pesar de que el rey era la maxima autoridad, desde los
“ternpos mas antiguos existi6 la costumbre de que ellos (los reyes) consul
taran con sus consejeros todos los negocios importantes de gobierno, y -
antes de la conquista normanda los reyes anglosajones discutian las leyes,
los impuestos y otros negocios de suma importancia para él Estado con -
el consejo de sabios, compuestos generalmente de obispos, abades, con-
des, altos oficiales de la casa del rey y otros personajes. Esta asamblea
~_ﬁb era muy humerosa y el rey tenia el derecho de convocar a quien desea
T8, de tal manera que nunca era el mismo grupo.
Al cénquista; los normandos el pals, trajeron un sistema
; relativamente mas perfecfo de derecho feudal, sin embargo, dieron mues
, tfas de gran sabiduria al perrﬁitir que los sajones conservaran una buena
paxte de su sistema consuetudinario.
| Guillermo El Conquistador, concedid una caxta a la City
i de Londres en la que decfa: "Yo, Guillermo rey, saludo a Guillermo obis
po, ¥y a todos los habitantes de Londres; vy quiero z.;ue todos sepan mi de -
seo de QUé congervéis fodas l1as leyes por las que erais gobernados en -~
‘tiem'p‘\os del réy Eduardo"”. Aun en el reinado de Enrique II subsistian en
. Inglaf:erra cuatro sistema;s diferentes de derecho: el de Wessex, el mer-
6iano, ’el derecho dénés y el derecho del Tribunal del Rey; &stos se fun -

diercon posteriormente en uno y dieron origen a lo que conocemos hoy por
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'Od'mmon Law.
4, - ESTADOS UNIDOS Y EL. COMMON LAW

I;osteriormente al establecimiento definitivo de los nor -
mandos en las islas britanicas, el poder pGblico y sobre todo el de la ad— |
ministracion de la justicia se concentrd en el rey totalmente, del cual sur
gia toda autoridad a través de cuatro instituciones histéricas y juridicas -

en la estructura politica de Gran Bretafia:

- 1) . The king's Council o Consejo del Rey.
'2) The ldng's writ, mandamiento o decreto del rey.
3) The king's Inquest, Inquisici6n del rey.

4) The doctrine of the King's Peace, 1la Doctrina de Paz del Rey.

Esto representa la base para la formacion del sistema --
1lamado Common Law (derecho com@Gn)y rige actualmente en Inglaterra, -
A.Irlanda, Gales, Canada, Australia, Nueva Zelanda, India, Gibraltar, Es-
tados Unidos (excepto ei estado de Louisiana, Puerto Rico, Zona de; Ca -
" nal de Panamay Hawaii).-

Ya es sabido que el sistema juridico romano y los que de
: él derivan, laley escrita es la principal fuente de las normas juridicas, -
l'el legislador es elbcreadc‘)r del derecho y los textos legales son esencial--
- rﬁénte la 1egislaci6r1 codificada en donde estan promulgados los preceptos

vigentes; en contraste.en el common law, el juez es principalmente el au
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f_.to'r.del dei:echo, las decisiones judiciales son la fuente primordial de los-
p:lni:ipios juridicos j{‘los repertorios de las ejecutorias, los textos forma

1es en los que aparecen pub]icadas las normas que estan en vigor.

En los paises que practican el sistema del common law el
'_:derecho se encuentra capitalmente en las sentencias de los tribunales, sea
,'_por faita de ley escrita o como interpretacion autorizada de los textos le~
'gales vigentes; la ley posiﬁva no sigﬁiﬁca mucho en la practica sino hasta

! _q.ue' la jqrisbrudenda define su sentido juridico y la desenvuelve, La doc—-

| '“'trina formada por la opini6n de los tratadistas practicamente no existe, -

puesto que la labor de los escritoreé de derecho se.limita a la exposicion

-" fsolamente, en forma ordenaday cientifica, de los principios juridicos -~

t. sustentados por las sentencias o decisiones dadas por la autoridad judicial.

; Por lo expuesto hasta aqui se deduce que dentro de este - -
:sistema'de organizacibn social, el derecho consuetudinario creacion inte-

~ gra.del Juez, tiene una mayor unportancia que el derecho escrito, prove-

' ‘niente del leglslador, y que los hbros en que se publican las decisiones y-
" gentencias de los tribunales son la fuente primordial de toda la literatura

: juridicé. o |

. En ios Estados Unidos, los libros principales en que esta

: "publica’c-ia lé den;)minada ley no escrita son: repertorio de las decisiones-
'de los tribunales, digestos, libros de citas, diccionarios, tratados de -- -

" derecho y enciclopedias.



CAPITULO QUINTO
LA COSTUMBRE EN EL DERECHO
CIVIL MEXICANO

1. - CONCEPTO DE DERECHO CIVIL

Desde el punto de vista legislativo es el que esta conteni~
ao dentro del codigo civil. Este concepto es muy impreciso, debido a la ~
falta de homogeneidad en la materia, lo que a su vez se debe a razones de
.tipo historico.

Para el Derecho Romano, el derecho civil era el comnjunto
de reglas que gobernaban las relaciones juridicas de los ciudadanos entre
s o con las autoridades ptblicas y de las que estaban excluidos los extran
‘jeros. En consecuencia entre los romanos existian al respecto dos dere -
chos, el civil para los ciudadanos nacionales y el derecho de gentes para-
'ios extranjeros.

Ulpiano afirma que el jus civile es el que ni se separa del
‘todo del natural o de gentes ni se somete a &l totalmente, pues se elabora
fdefecﬁo propio, es decir, civil, adicionando o destruyendo algo de dere -
“cho comn. (D. eod., 6)

: | Gayo nos dice: ""todos los pueblos que se rigen por leyes-
‘6 costumbres usan un derecho en parte peculiar suyo y en parte com(n a-
todos losb hombres. Pues bien, el que cada pueblo establece el mismo pa—
ra si, es peculiar de la mism‘a civitas y se llama jus civile, como derecho’
privativo de la civitas misma en cambio el que la razon natural estatuye~

entre todos los hombres es guardado igualmente por todos los hombres y-
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‘ "‘s_e__ le llama jué gentium, como derecho que por todos los pueblos es usa~
© do” (D. eéd. 9)
En la actualidad, el concepto romano viene a constituir el
'derecho nacional en la edad moderna.
| Para Clemente de Diego, es "el conjunto de normas regu-
ladoras de las relaciones ordinarias y mas generales de 1a vida en que el
hombre se manifies'a como tal, es decir, como sujeto de derechos y patri
monio, y como miembro de una familia, para el cumplimiento dé los fines
mdividuales de su existencia dentro del conjunto social’. (49)
. _Para Josserand, el derecho civily el derecho privado tie-
‘nen caracteres similares y el primero da en cierta forma, origen al se--
gundo. Esta deduccién es hecha de las disciplinas que recabaron su auto-
'nom{a en 105 ilitimos siglos. Es la rama del derecho que rige las relacio-
" nes privadas pero solamente, en tanto nada tienen de especificamente co-
' fr{erciales, industriales y rurales y habida consideracion de las reglas de
~forma, de realizacién practica del derecho.
| Gil Hernandez nos da el sigulente concepto: ""El derecho -
privado general que tiene por objeto la regulacmn de la persona en su es-
tructura organica, en los derechos que le correspondan como taly en re—
laciones derivadas de su integracién en la familia y de ser sujeto de un pa

trimonio dentro de la comunidad”. (50)

(47) Clemente de Diego. "Instituciones de Derecho Cwil"
Madrid, 1957, Pag 25,

(50) Gil Hernandez. "El Concepto de Derecho Civil".
Madrid, 1943, Pag. L73.
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El derecho civil puede considerarse como una r

la'legislacibn o como una rama del derecho cientifico. En el prim

es el conjunto de normas referentes a las relaciones entre las pensonas -

en el campo estrictamente particular.
Como rama de la ciencia del derecho, el derechd civil se

encarga del estudio de las instituciones civiles desde los puntos de vista -

ﬁlosbﬁco, legal e histérico.

2. - ARTICULO 10 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE

- PARA EL DISTRITO FEDERAL

Articulo 10G.

"Contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso,

bre o practica en contrario”.

Este articulo puede ser analizado desde diferentes pun --
'tos de vista.
| En primer lugar, resulta muy radical su precepto, exi -
giendo por sobre todas las cosas el cumplimiento de la ley. L costljm -
bre en el Derecho Civil Mexicano no tiene la capacidad para derogar una |
ley; es decir, la derogacién, si la hubiere, seria (desde una 6ptica de la.
ley positiva) de hecho inicamente,
En esté caso la derogacién de una ley por la costumbre -
‘'se encuentra prohibida por la propia Ley.

Esto, garantiza en cierta medida el cumplimiento adecua’
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:;qq de la ley; sin embargo las necesidades de la sociedad actual, en cuan-
.i'_t'o a la administracién de justicia se refiere, demandan de una mayor fle-
kibﬂidad de ciértas disposiciones rigidas en exceso. Para el caso de lo —
g’iisp.uesto-envel articulo 10 ya mencionado, no cabe la minima posibilidad-
, d'é que"alguna circunstancia especifica justifique de alguna manera la fal-
ta‘de obser‘.'ancia de la ley. Esta disposicién no prevée absolutamente, -
.‘d'esde ningQn punto de vista el hecho de que existen dentro de nuestro ter-
’rﬁritorio gfupos autdctonos con un sistema juridico que difiere en algunos-
buntos, de manera parcial o total del vigente en nuestra sociedad, y que-
" vquiza éuedaﬁ estar no acétando o incumpliendo una ley sin que dentro de -
: : isu forma de vida ello signifique delito alguno.
" Ello constituye ya, un posible obstaculo para el alcance -
‘dél objetivo del derecho, que es lograr la justicia; es por eso, en mi opi-
.‘ - nidn, necesario analizar detenidamente el articulo y establecer alglin ~-
k 'complemento que le diera un caracter mas flexible, sin que se descuide -
su esencia, que es el cumplimiento de la ley; corresponde a los encarga -
dos de aplicar la ley, sobre la practica, determinar las circunstancias -
‘en que un acto contra la ley se ha realizado, el analisis minucioso de las
v céusaé y el sentido humanistico de la justicia por parte del juez ayudaran
: énoﬁnemente a lograr las metas que el derecho se ha propuesto aicanza.r.
Lg ideologia de nuestra sociedad nacional es eﬁ gran me-
dida heterogénea, asf corho diversos han sido sus origenes, ésta es una--

situacidn que no debe pasarse por alto en el proceso de aplicacion del de-
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. "recho; es cierto que es dificil y quiza imposible el establecimiento de una
| ley para cada caso méas no es imposible, sin que se aleje 1o minimo de lo
| establecido por 1a ley, dar cabida a ciertas modificaciones que las necesi
~ dades practicas vayan requiriendo. » |
Este caricter impositivo y rigido del articulo 10 contras-
ta en cierta forma con las caracteristicas de ciertos articulos del_propio-
~ cbdigo y los cuales se transcriben a continuacién.
3. - OPOSICION AL ARTICULO 10 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL
LIBRO SEGUNDO
De los bienes
Titulo Quinto

Del usufructo del uso y de la habitacion

* Capitulo I1

De los dei'echos del usufructuario

Articulo 997

""Si el monte fuere talar o de madera de construccidén podra el usu -
fructuario hacer en él las talas o cortes ordinarios que hara el duefio,
acomodandose en el modo, porcidn o época, a las leyes especiales o

a las costumbres del lugar".

Articulo 999

"El usufructuario podra utilizar los viveros sin perjuicio de su con -
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servacién y segn las costumbres del lugar y lo dispuesto en las le=

.yes respectivas’.

LIBRO CUARTO
De las obligaciones
Primera Parte
De las obligaéiones en general
Titulo Primero
Fuentés de las obligaciones
| Capitulo 1

Contratos

Articulo 179_6'

7"Los‘ cbntratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto

pdr aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. De_é_
de qué se perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias

que, segfin su naturaleza son conforme a la buena f& al uso o a la ley"
Interpretacidn

Artfculo 1856
"El uso o la costumbre del pafs se tendran en cuenta para interpre -

tar las ambiguedades de los contratos",
Segunda Parte

De las diversas especiés de contratos
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Capitulo V
Del arrendamienfo de las fincas rGsticas
| Titulo VI

Del arrendamiento

Articulo 2457
"El permiso a que se refiere el articulo que precede no sera obligato
"rio sino en el periodo y por el tiempo, rigurosamente indispensable, -

conforme a las costumbres locales salvo convenio en contrario'.

(El articulo a que hace alusién el transcrito anteriormente es el si -
'guiente: Articulo 2456: "En el arrendamiento de predios rasticos por
plazo determinado depe el arrendatario en el Gltimo afio que perma -~
‘nezca en el fundo, pérmitlr a su sucesor o al duefio, en su caso, el -
barbecho de las tierras que tenga desocupadas y en las que &l no pue-
da verificar la nueva siembra, asi como el uso de edificlos y demas-
medios que fueren necesarios para los factores preparatorios del afio

siguiente)

Afti'culo 2496
"En los casos de expropiacibh y ejecucién judicial, se observara 16—
dispuesto en los Artfculos 2456, ._2457 y 2458'",

Tivulo VIIL |

Del depodsitoy del secuestro
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Capitulo I
Del depbsito

-Articulo 2517
"*Salvo pacto en contrario, el depositario tiene derecho a exigir retri-
bucidn por el depdsito, la cual se arreglara a los términos del contra

to, y, en su defecto, alos usos del lugar en que se constituya el depd

. sito",

Titulo X
‘Del contrato de prestacién de servicios
 Capitulo It

De la prestacion de servicios profesionales

Articulo 2607 '
' "Cﬁando no hubiere habido convenio, los honorarios se regularan --
' ’aténdiendo juntamente a las costumbres del lugar, a la importancia -
de los trabajos prestados, ala del asunto o caso en que se prestafen,
alas facultades pecuniarias del que recibe el servicio y a la reputa-—
| cidn profesional que tenga adquirida el que lo' ha prestado. Si los ser
vicios prestados éstuvieren regulados por el arancel, éste servira -

de norma para fijar el importe de los honorarios recla.mados"'. ‘

Capftulo I1I

Del contrato.de obras aprecio alzado
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Articulo 2619

"Si no hay planb, disefio o présupuesto para la ejecucion de la obray
surgen dificultgdes entre el duefio y el empresario, seran resueltas -
teniendo en cuenta la naturaleza de la obra, el precio de ellay la cog.

tumbre del lugar, oyéndose el dictamen de peritos'.

Capitulo IV

De los portéadores y alguiladores

Articulo 2661
"Menciona que a falta de convenio expreso, se observara la costumbre
del lugar, ya sobre el importe del precio y de los gastos, ya sobre el
tiempo en que haya de hacerse el pago.
Titulo XI
De 1a asociacién y de las sociedades
Capitulo VII |

De la aparcerfa rural’

Articulo 2741

"Tiene lugar la aparceria agricola cuando una persona da a otra un -

predio rastico para que lo cultive a bien de repartirse los frutos en la
forma que convengan o a falta de convenio, conforme a las costumbres
del lugar, en el concepto de que al aparcero nunca podra correspon -

derle por solo su trabajo menos del cuarenta por ciento de la cosecha"
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Articulo 2754
"'Las condiciones de este contrato se regularan por la voluntad de los

interesados; pero a falta del convenio se observari la costumbre del-

Iugar salvo las siguientes disposiciones"'.

_Articulo 2760

"La aparceria de ganado dura el tiernpo convenido y a falta de conve~

riio,» el tiempo.que fuere costumbre del lugar",

En el caso del Articulo 997 del cédigo civil, transcrito en
'parrafos anteriores, laley Qtofga a la costumbre la facultad de éuxiliarla
. paxra la solucidn y decisidn de la época propicia, el modo y la porcidn de~-
terreno que debera ser talada. Se esta hablando en esta situacion de un de
" recho consuetudinario delegado.

El contenido de este Articulo se opone en cierta manera a
1o dispuesto en el Articulo 10 del propio codigo civil, sin embargo, esa --
- oposicién no es definitiva ni total; en &l la costumbre no esta siendo auto-
- rizada para oponerse a ninguna ley, simplemente se le esta otorgando fa—
cilidad para intervenir en la defensa de los derecﬁos del usufructuario.

El Articulo 999 hace mencién de la costumbre y le conce- |
. de cierta delegacion para hacer cumplir las leyes que eﬁsten para el uso-
- adecuado de los viveros y de su conser?acién. La situacién nuevamente -
éh este éaso, no es de oposicién a la ley, sino de coniribuir en su cumpli-

miznto. Es convenlente hacer notar aqui que el contenido del Articulo ha-
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‘ce hincapié én que ademnis de las costumbres del lugar existentes para el
‘ uso y conservacion de los viveros, es necesario observar y cumplir las-—
leyes establecidas al respecto.

En el Articulo 1796 se da cierta facilidad a los interesa -
dos en establecer las reglas del contrato celebrado, con excepcitn de al-
giin caso especificado por la ley. Al establecerse dicho contrato, se obli-

- ga a los participantes directos al cumplimiento del mismo, previendo ade
mas las consecuencias, las cuales estan acordes con los usos del lugar, -
ademas de este}rlo con la ley; en este caso el precepto no remite a la cos-
tumbre o al uso para la solucidn del caso, soélo lo menciona como un agen
' te secundario al lado de la buena fé y ambas subordinadas a la ley estable
‘cida para el caso. Nuevamente se observa, que la ley utiliza también a la
costumbre como un elemento adicional para corroborar su cumplimiento.

Para el caso del Articulo 1856 la costumbre tiene.una fun v
cidén de mayor importancia puesto que se le esta dando prioridad en la in-
terpretacion adecuada de las ambiguedades de un contrato. Podria conside
rarse aqui a la costumbre como un caso de supraordinada o delegante, -
"’ puesto que se le esta autorizando, a una ley no eécrita, para la decisidn-
de ciertos casos en los que se den algunas diferencias.

En lo establecido por el A;:tfculo 2457, la costumbre al -
igual que en otros Articulos ya mencionados anteriormente, sblo es un --
factor de referencia, el cual, ademas no résulta déterminante, puesto -

que el propio precepto prevée la posible existencia de algin convenio, pre
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- »ﬁéfn‘evn't_e‘ establecido por ambas partes para la determinacién del perfodo
" en .que el nuevo. arrendatario o el duefio, tomara posesién del terreno pa-
) ra-prepa?arlo. )

" El Articulo 2496 nos remite, en el caso especial que men
ciona los Articulos 2456 2457 y 2458; en los que la costumbre ﬁmge co --

'bmo un (ml auxihar para la solucién de los casos.
| ‘ El Articulo 2517 menciona la retribuc1on a que el deposi-
'pario tiene todo el derecho de exigir, lo cual es posible realizarlo de - -
-acuerdo a lo establecido en el posible contrato existente, el cualsi noexis

“.>t_e‘ ono es suﬁciente. para la solucién del caso, permite a qué' el uso del -
lugar en que se est& verificando el heého, intervenga decisivamente para-
“darle al caso una solucién real. En este caso, la costumbre, tendra una-

’ importancia relevante para hacer cumplir adecuadamente lo establecido -

" por la ley

l El Articulo 2607, a.l tratar lo relativo al pago de honora-
- rios profesionales, concede a las costumbres del lugar en que se realicen
las 'acdgngs, facultad para intervenir en la regulacion de aquellos, con -

. juntamente con otros agehtes ya mencionados en lé. transcripcion del Ar -
" ticulo oorf_espor_tdiente. Nuevamente, en este caso, la costumbre es solo-

‘un agente ehfrelltsz que cae la delegacibn. cbmo yase ha verificado de la )
_mxsma manera en otxos Articulos anteriormente ‘

o . Adémas de que la costumbre interviene activamente en la

toma de una decisidn para lograr el acuerdo entre el empresario ¥ el due-
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~ fio de la obra, Jue se mencionan en el Articulo 2619, es necesario el dicta -
“men de un perito éspecializado; asi pues, nuevamente aqui la costumbre -

es considerada como un agente secundario en la solucién del caso y nueva
.menteAes utilizada para el cumplimiento de la ley.

El Articulo 2661 menciona que a falta de convenio expreso _
la ’cuantiﬁcacibn ha de hacerse, conforme ab la costumbre del lugaxj. Aqui
se‘refiere en el caso de porteadores y alquiladores de los cuales alguno -

' se obliga a tragsportar bajo su inmediata direccién o la de sus d'ependieul-

tes, por tierra, por agua o por aire, a personas, animales, mercaderias
o cualesquiera otros objetos. Como se vuelve a apreciar la costumbre --
vuelve a surgir en forma auxiliar a la ley ya que le es otorgada esa facul-
tad.

La.costumbre se toma en cuenta de una manera secgnda -
riay enel caso de que no exista un convenio que determine las condicio -
nes en que ée han de llevar a cabé las reparticiones de los frutos cosecha-
dés, caso del quey habia el Ar'tfcdlo' 2741 del Codigo Civil, mencionando --
una proporcién litnite, obligatoria, que le debera corresponder al aparce-
i-o por su trabajo. _

Dentro del capitulo que trata de la aparceria rural, el - -
Articulo 2754 concede, salvo situaciones especificas, facultad a la costum

bre paré, que'en caso de no existir convenio alguno, se tome como para -

metro y en base a ella se establezcan los acuerdos. Aqui, aunque en for -

ma parcial y no definitiva, la costumbre cuenta con autoridad mayor en la
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$olﬁc16n de las posibles diferencias, surgidas como consecuencia de. la —
Ainexistencia de un contrato regulador.
| Lo mismo que en el caso anterior, a excepciotn de que no
“‘men_ciona gituaciones especificas en qué la costumbre quede sin ninguna -
autbridad, el Articulo 2760, le otorga delegaci6n para la determinacién -
del tiempo que debera la aparceria de ganado.
| ~ Podemos observar en todos los articulos transcritos ante-
fioﬁnenfe y brevemente comentados, que ‘existe un com@n denominador en
ellos; la costumbre como un agente en ocasiones de una importancia rele -
vante, secundaria en otras; que a&uda para la soluci6n de situaciones am-—
biguas o complejas, sin embargo esa importancia'nunca llega a ser tal ~-
qﬁe pueda en un moménto dado derogar alguna ley, ni siquiera puede colo-
carse por encima de ella; puesto que el Articulo 10 asi lo establece, la --
costumbre jamas llega a oponerse a la ley, sino por el contrario siempre
. sé apela a ella con el fin de que se haga cumplir aquella. |
No obstante, el caracter imperativo del Articulo 10 hace-
pensar en una posible contradiccion con lo establecido por los articulos -
rﬁencionados, 1o cual no es del todo improbable; eﬁo exige una modifica -
cidén o una especificacién mas amplia en la que se de la posibilidad de que
la cogtumbre infervenga positivamente para hacer cumplir la ley; suponga
mos que se de el caso en que las costumbres de cierto lugar o grupo social -
en el que ‘se esté cvlan-do una situacién como las que se rnendonén enlos - =

wrriculos transcritos, esté totalmente opuesta a la ley, necesariamente se
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) estaria desconociendo en gran medida lo establecido en el Articulo 10, si
ttuacién’ que no esta prevista en ninguna parte del citado Articulo, cuya ri-
gidez podria llevarla implicada, caso en el cual los articulos correspon -

dientes deberian especificar que la costumbre se tomaré en cuenta para -

~solucionar ciertos casos, siempre y cuando aquella no se oponga a lo esta_

blecido en el Articulo 10 del Codigo Civil.




l.

LCONCLUSIONES

La idea intuitiva acerca de la costumbre como fenémeno sico-sociold

k gico, tiene enla actualidad una corroboracitn en los trabajos de in -~

. ‘'vestigacidn cientifica, por parte de los especialistas correspondientes,

que se’khan llevado a efecto en torno al origen de los habitos de conduc .

ta que el hombre va adquiriendo, a lo largo de su vida y que vienen a-

~ constituir posteriormente todo un sistema consuetudinario, capaz de-

servir de base a cualquier sistema juridico positivo. La génesis de —

las costumbres en las formas de vida humana, han sido la respuesta-

~ anecesidades primarias que exigian una solucion frecuente; posterior

mente entraron en relaciéon otros factores que determinaron 1a comple

. jidad actual del fendmeno.

Los pueblos primitivos, hayan alpanzado un alto nivel chltural ono, - -
han fundamentado gran parte de sus formas de vida en las costumbres

heredadas de sus antepasados, agregéndoles las adquiridas por elmo

‘mento de su historia que estuviesen viviendo. Toda civilizacién guar -

da un réspeto tacito por ciertas tradiciones, portadoras de ancestra -

les costumbres. Ello influia enormemente en la integracion cultural

que caracéerizé alos pueblos del pagado. Esto alin es posible obser

varlo en los diferentes grupos étnicos aislado$ que sobrevivenen to -
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dos los rumbos del orbe.

Ain cuando el derecho romano no adoptd a la costumbre como un ele-
mento fundamental de primer orden, en su manifestacién escrita,ella
jugd un papel de suma importancia en la aplicacién realy cotidiana -
del derecho. Su fuerza es evidente en la vida social y politica de Ro-
ma. El derecho cdnsuerudinario alcanz0 relevante participacitn en la

conducta del ciudadano romano, al ser aceptado por el pueblo.

Derecho y costumbre son dos factores que de una manera u otra van -
a relacionarse continuamente, tanto tedrica como pi‘&ctica.mente. AGn
con la diversidad en los conceptos del derecho expuestos a lo largo -
de la historia, lo que hace posible en algfin caso una ruptura entre am

bos o un mexo casi nulo, afin con todo ello existira una corresponden--

cia intrinseca, v sin reconocimiento legal la costumbre seguira sien-

do determinante en el desarrollo del aspecto juridico de la sociedad.

Como prueba de ello se h.an exbuesto ya los vinculos que el consuetu -
do mantiene con el derecho en sus diferentes manifestaciones practi -
cas, cientificas y filos6ficas. Por lo tanto es necesario el surgimiento
de una conciencia integradora que haga factible 1a unidon y la fusion de
los elementos positivos Gﬁridicamente hablando) de ambos factores, -
en beneficlo del contenido del orden jurfdico, lo que definitivamente —
redundard, como se menciond en .el interior del trabajo, en la adecua

da aplicacioén del derecho, alcanzando una mejor administracion de la .
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- justicia que en Cllthna instancia y atin con la diversidad de conceptos

e ideas acerca del derecho, es lo que &ste siempre quiere alcanzar.

La costumbre y el derecho son dos agentes culturales creados total—
mente por el hombre, asi, estan sujetos, como &l a cambios evoluti~
vos, necesarios para su supervivencia y desarrollo, por lo que es ne
cesaria una constante retroalimentacién entre los sistemas de dere—
cho y los de costumbres, es decir, el establecimiento de un mecanis

mo o mecanismos que permitan aprovechar al maximo los aspectos-—

susceptibles de ello.

La costumbre vista como una fuente de derecho, también demuestra -
su dinamica participacion en el proceso evolutivo de la sociedad. Su -
influencia se extiende en muchas de las facetas que conforman el de -
recho; esa influencia se da en forma independiente a lo establecido en
el derecho escriturado, lo cual de ninguna manera lo sitGa al margen
de &l en la realidad social, se ha movido siempre en un plano diferen
te en el que actia el derecho vigente, sin embargo su presencia es no
toria y su participacion e influencia son decisivas en la vida social y-

juridica de nuestro pueblo.

Diferentes sistemas juridicos a lo largo del desarrollo histérico de la
humanidad y en diferentes lugares del mundo, siempre han respetado-
la costumbre del pueblo y 1a han tomado en cuenta otorgandole gran v->

importancia en la conformacion de sus legislaciones. Tomamos cua ~
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T tro ejemplos de ello, en los que puede observarse la influencia que ~

7l

la costumbre ha ejercido en dichas legislaciones. Ello nos conduce a
pensar que en la actualidad es necesario, vuelvo a insistir ¢n etlo, -
analizar mas detalladamente la relacion existente entre el derecho vi
gente y el sistema consuetudinario, lo que sin duda redituara en bien

de la sociedad en general.

La costumbre, denrré del derecho-civﬂ mexicano, esta considerada -
como fuente secundaria. Ellono se deriva de la Constitucién Federal
sino del propio deigo Civil. Este mismo admite supletoriamente la -
costumbre fuera de la ley, como se vi6 en el capitulo quinto. Recha-

za expresamente la costurnbre fuera de la ley, a través del Articulo-

. 10del mencionado cbédigo. En sintesis, la posicion de la costumbre -

en relacion con la ley es de subordinacién y supletoriedad. Lo cual -

" resulta obvio dados los principios de la Constitucién Federal.

Sin embargo, el cédigo admite la costumbre como fuente formal del de

recho, en calidad de norma supletoria.

Al analizar la relacién existente entre el Articulo 10y los otros men-
cionados en el capitulo quinto, concluimos que si existe cierta contra-

diccidn en el precepto de aquél y los de estos Gltimos, aunque, es cier

to no totalmente, sin embargo es necesario efectuar una revisién y un

\ané.l'isis mas profundo en los contenidos de esos articulos con el finde

hacer desaparecer de ellos cualquier factor de contradiccion.
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