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Fmpieza este sencillo trabajo por localizar el
tema dentro de las disciplinas juridicas fundamentales, para
luego revisar, en sintesis, el concepto de las fuentes del
derecho en general. Sigue a esto una clasificacién, aludiendo
después al origen y desarrollo de la costumbre en la historia,
asi como su funcién en el sistema juridico mexicano, para
deducir la importancia que debe reconocerse a esta fuente de

Derecho.



Inveterada Consuetudo et opinic juris seu

necessitatis..

Y tan relevante ha sido la costumbre en la vida
de los hombres, gue pudo afirmarse la existencia de pueblos

sin ley, pero no sin costumbres.



CAPITULO I
LUGAR DEL TEMA DENTRO DE LAS DISCIPLINAS JURIDICAS.

1. Motivos de aeste capitulo. Dos son las razones
por las que decidi{ iniciar este breve trabajo con un capitulo
que exponga, a grandes rasgos, la ubicacién de este tema, no
dentro de la totalidad de los conocimientos humanos, por ser
algo que escapa a nuestro fin, sino referido s6lo a las
disciplinas juridicas. la primera es que ello ofrece mayor
claridad al entendimiento. Sequnda: porque el tema de las
fuentes del Derecho en general, estimo, a més de ser objeto de
la Ciencia juridica, debe serlo de la Filosofia del Derecho.
Esta no es m&s que una parte de la Filosofia en General, la
cuél trata de darnos una visién omnicomprensiva, total, de la
esencia y valor de todos los seres y de todas las cosas en sus
raices profundas y absolutas. Como dice Ortega y Gasset, 1la
especulacién filos6fica estd dirigida al establecimiento de la
verdad auténoma y panténoma. Auténoma en cuanto anhela el

conocimiento fundamental, originario, independiente, en el que



todos los demés pueden cimentarse. Panténoma, porque su fin

radica en adquirir conocimientos totales de cuanto existe.

Y el problema de las fuentes del Derecho, en
conjunto, entendemos, se relaciona con el fundamento, el
origen de todo derecho. Busca el qué es, lo que vale, su finy
realizacién son problemas principales de 1la Filosofia del
Derecho. Si la Filosofia General tiende a la btisqueda de la
esencia y valor universales, absolutos, de la existencia, 1la
Filosofia de lo Juridico se dirige al estudio y valoracién,
diremos con las palabras de Ortega Yy Gasset, auténomo y
panténomo de lo juridico. Investigar el origen, la razén
intima del Derecho en todas sus basicas manifestaciones
conceptuales, normativas, racionales, histéricas, sociales,
culturales, etc., es decir lo que &l sea, 1o que es. Y una
indagacién tal, es una especulacién filoséfico-juridica, como
lo es cuando con algunos autores, al estudiar las fuentes

reales no podemos prescindir de la nocién del Derecho.

Nuestra cuestién podria resumirse diciendo: ¢Qué
son las fuentes, qué valor tienen en si y en la realizacién

del Derecho? y particularmente dentro de ellas la costumbre.

Trataremos de averiguarlo en el curso de este

ensayo.



2. Diversos puntos de vista desde los que se
pueden estudiar el Derecho. El saber humano se integra por
todas las disciplinas, ciencias, artes o técnicas existentes.
Todo ser, objeto o fenémeno puede estudiarse filoséfica,
cientifica o técnicamente, o a través de estas formas de
conocer conjuntamente. Lo mismo sucede con el Derecho, puede
enfocarse a través de la Técnica. La Sistemitica o 1la
Filosofia Juridicas, 1o cual implica cierta delimitacién
conceptual de sus respectivos cawpos, aungue realmente se
intercomunican. De ahf que para tener una idea mds o wmenos
exactas del lugr del tema dentro de las disciplinas juridicas
y con fines didicticos expongo el cuadro sintético que al
respecto ofrece el Dr. Francisco Conzalez Diaz Lombardol, Yy en

&1 incluiremos nuestro problema.

1. Introduccién a los problemas de la Filosoffa del Derecho. Obra de
dicho autor, en el que se pueds ver con detalle la explicacién del
cuadro slnéptico.

10



CLASIFICACION
DE LAS
DISCIPLINAS
JURIDICAS

1. Fundamentelcs

2. Auxiliares

s} Filosofia del Derecho

b) Ciencia def Dorecho

SOCIOLOGIA JURIDICA

1. Historia del Derecho
2. Politica

3. Demologia

4, Economin Polftica
5. Estedistica.

1. Toeria del Conocimiento
Juridico

2. Teoria Especulativa
del Derecho

3. Filosofia Préctica
del Degecha

1. Sisterpética Juridica

2. Téenica Juridica

Cieacia de 1a Administracifn

Cicacin de s Legistacitn

| 1. Logica Juridica
| 2. Picologia

1. Metafisica Genersl
del Derecho

2. Cosmavisi6n Juridica

3. Filosofia de Ia Historia
del Desechio

4. Filosofia Juridica de la
Historia.

Axiologfs Geaeral del Derecho
o Estimativa Juridica

Etice del Derecho
Estética del Derocho

Derecho Piiblico
Degecho Privado
Derecha Colectivo

1. Tecris Geaeral de la
eplicacitn del Derecho

2. Interpretacitn del Derocho

3. Integracién det Dercho

4. Aplicacién segie 4mbitos de
velidez

Cual s el origen ltimo del Derecho
e acucrdo con las fucates e general?

Astologla floséfica del Derecho
|@ombre)

Mundo

Tesrica Juridica (Dios)

LQué valen les fuentes del Derecho
en 3u realizacién

{Ordea taterno o Intenacionsl

IL- costumbre como auxiliar.

La costumbre como medio de integraciéa
dela lcy.

1. Espacial
2. Temporsl



3. Cclasificacién. Suele dividirse a . las
disciplinas jurfdicas para el estudio del Derecho en: I.

Fundamentales. II. Auxiliares, las cuales resumire:

No intento por razones que se imponen, ni
pretender que sea exhaustiva esta sintesis, ni hacer una
explicacién alin somera, de todas las ramas y divisiones que
integran dichos grupos de disciplinas. Por esa razén me

;'efiero s6lo a las que directamente nos atafien més.

Primero. la Filosofia del Derecho: es un intento
del espiritu humano para llegar a una concepcién total del
mundo juridico de la esencia fIntima de lo juridico, mediante
la autorrefeccién de sus funciones valorativas, teéricas y
practicas. Consta fundamentalmente de: Metafisica del Derecho
u Ontologia Juridica, la cual estudia el Ser y atributos del
Derecho; y la Axiologfa Juridica, que se refiere al estudio y
practica de 1los valores supremos del mismo. La relacién
ineludible entre la idea o nocién del Derecho y su practica se
deriva de 1la tendencia intrinseca humana para concretar en
hechos tangibles sus aspiraciones. Esa intencién constante que
no abandona al mortal, como dice San Agustin, de ser
realizados los valores de la vida”, se manifiesta por infinitas
formas de actividades externas del hombre. Busca siempre 1la
transformacién de los entes ideales (en este caso del Derecho,

la justicia, la seguridad social, etc.) en algo material,
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palpable, que satisfaga sus relaciones interhumanas {bien
comin, orden social, respecto a la libertad, a la propiedad,

etc.).

Luego las fuentes del Derecho en general =~y
entre ellas, la costumbre- desde este 4&ngulo de vista,

contribuyen a determinarlo haciéndolo algo vivo.

segundo: La ciencia del Derecho o Jurisprudencia
Técnica, la cual se divide en: 1. Sistemitica Juridica: tiene
por objeto la exposicién ordenada y coherente de los preceptos
juridicos vigentes en lugar y tiempo ciertos; sistematiza un
orden juridico positivo concreto, haciéndolo generalmente de
la manera sefialada en el cuadro, comprendiendo la subdivisién
en Derecho Pfiblico y Privado (algunos autores no clasifican el
derecho colectivo como rama independiente, lo incluyen en una
o en otra de las categorias mencionadas, o en ambasg). Nadie
duda que desde este punto de vista, si se intenta lograr los
fines de 1la Sistemitica Juridica, es irrenunciable tener
presentes las fuentes del Derecho.  (Cémo va a estructurarse, a
sistematizarse atinadamente un derecho vigente cualquiera, sin
tener en cuenta sus origenes, de los que pueden deducirse su
naturaleza y sus fines? II. La Técnica Juridica, segunda parte
de 1la cCiencia del Derecho, consiste en el arte de 1la
interpretacién y aplicacién de las normas vigentes temporal y

especialmente localizadas. Tiene estos problemas: vigencia,

13



retroactividad, conflictos de leyes y los ya enunciados de
interpretacién e integracién; con los que, en relacién con la

Técnica, se enlaza directamente el nuestro.

En resumen, s5i la Filosoffa Juridica es 1la
teoria de la esencia y valor de lo juridico y la Ciencia del
Derecho consiste en la sistematizacién y aplicacién del mismo,
las fuentes son elementos sustanciales (reales, fundamentale,
histéricas, culturales, etc.) que constribuyen a darle Ser. Y

singularmente la costumbre, a realizarlo.

Es un problema escabroso porque puede mirarse a

través de la ciencia, la técnica o la filosoffa juridicas.

14



CAPITULO II

IDER GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO ¥ SINTESIS DE LA

VARIACION DEL CONCEPTO.

Localizade entre las disciplinas juridicas
nuestro tema, una mirada en sintesis del concepto de fuentes
del derecho en general, como de sus cambios en el tiempo, nos

ayuda a tener una idea m4is clara.

1. Acapcionesn de la palabra fuente: (del latin
fons, fontis) manantial de agua que brota de la tierra. En
sentido figurado significa el principio, fundamento u origen
de una cosa. Entre las varias acepciones de la palabra son

estas las que mis interesan a nuestro objeto.

2. Fuente del derecho en general. Escriche al
tratar del vocable sigue su etimologia. Algunos autores al
referirse a ellas s6lo las enumeran sin precisar su concepto,
Otros al definirlas comprenden Gnicamente las formales, otros

s6lo las materiales o reales. Pugliatti dice: son los modos y

15



formas por medio de los cuales se establecen las normas
juridicas, se refiere a las formales. Bonnecase, tratando de
las reales afirma que son las aspiraciones a la armonia social
que derivan del medio social o de la naturaleza permanente del
hombre, guiados por una nocién del Derecho. Y da otra
definicién para 1las formales, Garcfia Maynez define por
separado las reales, formales e histéricas. De acuerdo con 1la
etimologia del vocablo, del contenido de los citados y otros
autores, podemos decir que fuentes del derecho en general, es
el conjunte de fendmenos naturales, de aspiraciones sociales y
de las formas que revisten, en los cuales se origina y funda

el Derecho.

3. Importancia del conocimiontc de las fuentes
del derecho. MGltiples razonamientos pueden hacerse para
justificar su interés. Sefialamos uno que, comprendiendo otras
razones nos ofrece visién general de la importancia de ese
conocimiento: Una cosa, un ser, un hecho de fenémeno humano
como es el Derecho, se conocerd tanto mejor, cuando més
atinada es la idea que se tiene del origen de ese ser, como o
fenémeno. Prueba de ello es, respecto a nuestra cuestién, el
error en gue incurrié la Escuela exegética al considerar como
fuente del derecho exclusivamente en las formales. Y el
equivoco de la Escuela Histérica, al fundarse parcialmente en
las histéricas. La consecuencia es que en gran medida la idea

de las fuentes caracteriza y determina los sistemas juridico-

16



positivos con sus correspondientes efectos. Luego investigar y
conocer los origenes Gltimos del derecho es inquirir lo gue &1

es, su naturaleza y fines teéricos préacticos.

El Derecho es una realidad que existe de acuerdo
.0 contra la voluntad de las sociedades. Se impone como algo
que brota de la naturaleza misma del hombre, gque dispuestc a
vivir entre semejantes urge de normas que regulen sus
complejas relaciones e interdependencia. Son preceptos que si
se establecen ineludiblemente para armonizar la conducta
humana no deben carecer de origen, de fundamento justificado,
estoe es, de fuentes, Un derecho tal, obligatorio en una

sociedad, no serad derecho.

4. Bintesis de 1la variacién del concepto de
fuentes del derecho. El resumen podria hacerse respecto a cada
una de las fuentes; reales, histéricas y formales, lo cual nos
llevaria mds alld de nuestro objeto. Expondremos sblo el

concepto que se ha tenido en diversas formas y épocas.

En un principio como a todos 1los fendémenos
naturales y humanos, se atribuyé al derecho un origen divino.
La voluntad de los dioses se tuvo como primera fuente del
derecho. "En el Cédigo de Hammurabi, cerca de los mil aﬁoé

antes de Cristo,? puede verse que el Rey es la filtima garantia

2. El derecho natural y el positivo. Victor Catherin, phg. 162.

17



del derecho y éste esta por encima del arbitrio de aquél'. La
piedra sobre 1la cual estidn grabadas las leyes muestran la

figura de Hammurabi recibiendo las leyes del dios del Sol.

En el principio de la inscripcién se lee: '"Como
Anu el sublime, el rey de Anunaki y Bel, el Sefior del cielo y
la tierra, que fija el destino de los pueblos, y Maduk, el
hijoj del Sefior Ea, el dios del Derecho han repartido la
humanidad terrena... asi, AnG y Bel, me han designado a mi
Hammurabf, el alto Principe temeroso de Dios para dar valor al

derecho en la tierra..."

Los egipcios en el ©Libro de 1los Muertos
consideraron al derecho un orden establecido por Dios y los
deberes de justicia como divinos. Los chinos veian en los
principios de razén la voluntad del cielo, a la que debfa
ajustarse todo derecho. Profundamente arraigada tenian los
griegos la idea de que el Derecho es un don de la divinidad,
"como ley eterna divina que rige a los hombres", Los romanos
no dejaron de considerar gque existe *una ley moral natural
universalmente valida", originada en la voluntad racional de

la divinidad...

Otra corriente de pensamiento muy importante es
la gue ha tenide como fundamento del derecho a la naturaleza,

déndole a esta palabra pluralidad de significados que es lo

18



que se conoce como jusnaturalismo: Fisico, racional,

sociolbgico, etc.

Bl Estado fué considerado como la fuente &nica
en los siglos XVI y XVIII (Hobbes, Rousseau, etc.) aungue ya
entre los siglos aparecid esta ddea. Wundt, entre los
pensadores modernos, sostiene que el derecho es el conjunto de
normas a las gue el Estado da valor entre los miembros de la
sociedad. Lasson: el derecho es la voluntad del Estado, en
cuanto que se expresa ella misma en forma de determinaciones
generales para la conducta. No hay, pués, m&s gue una fuente
del derecho propiamente tal, a saber, la voluntad del Estado.
Iherging expone claramente: el Estado es la Gnica fuente del

Derecho...

Abundan las concepciones acerca de las fuentes
juridicas. Citemos la idea medular de algunas de las mas

conocidas de las doctrinas:

La Escuela de la exégesis tuvo como fuente
exclusiva a la ley. Su doctrina y métodos se basaron por lo
mismo, en las fuentes formales, lo cual constituy& su error
principal. Como reaccién contra ello surgieron escuelas gue
pecaron de exceso o defecto., Asi la Escuela Histérica del
Derecho sostuve 4gque hay dos fuentes: 1la costumbre y 1la
legislacién, ddndole mayor importancia a la primera, come

fuente juridica, directa, originaria. Savingny, uno de los

19



principales exponentes de ella, afirma que el derecho es un
resultado inconsciente del espiritu popular; que la conviccién
del pueblo es el fundamento propio del derecho... "Del mismo
modo gue la lengua, la costumbre y el arte, también el Derecho
nace inconscientemente con el pueblo, y con &1 evoluciona
ulteriormente..." M4s adelante dice; "El Derecho en su origen
es esencialmente consuetudianario. Puchta, Stahl y otros con

algunas modificacliones, siguen estas ideas".

La Escuela del Derecho Libre o de la 1libre
jurisprudencia, con Franz Adickes, afirma que 1la razén
subjetiva es la verdadera fuente del derecho, condicionada por
la evolucién de 1los pueblos. Los partidarios de 1la
Jurisprudencia de Intereses, dijeron que el origen del derecho
se halla en los intereses que en el seno de la sociedad luchan
por su reconocimiento, siendo las leyes el resultado de esas
pugnas. Dentro de la corriente 1llamada irracionalista, 1la
escuela de la Jurispruedencia de los Sentimientos, niega valor
a todo procedimiento l6gico-sistemiticc en la concepcién y
prictica del derecho, asegurando que se lleque a &l y se

obtiene su esencia por lo emocional e intuitivo...

El Politicismo juridico manifiesta que el
derecho es proyeccidn de la politica que lo determina, no sélo

en el momento de su "creacién", sino en todo el proceso de su

20



vida. Las normas juridicas sintetizan condiciones politicas

concretas.

No intentamos agotar las corrientes de
pensamiento juridico. Lo clerto es que casi todas, excepto las
que podemos llamar eclécticas, ;ienden a la unilateralidad,
cincediéndo moyor relevancia, bién a las fuentes formales
histéricas o reales. Algunos autores como Gény, Bonnecase Yy
otros adoptan un sincretismo que, estimamos, es lo mis préximo
a la verdad, pués tienen presentes todos los fendmenos y
condiciones concluyentes en la determinacién de 1las normas

juridicas.

El Derecho, cuya nocién es inseparable al
problema de sus fuentes, es por naturaleza, algo intrincado.
Como llena de complejidades es la vida humana a la cual rige.
De ahf gque al conceptuarlo, elaborarlo y 1llevarse a 1la
prictica, debe tomarse en cuenta lo racional y lo real, los
hechos y las normas, la l6gica y la vida, el ser y el deber
ser, en suma: la Filosoffa, la Ciencia y el Arte del derecho

en toda su extencién.
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CAPITULO III
CLASIFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN GENERAL.
Fuentes Reales & Histéricas.

1. FUENTES REALESB. En capitulos anteriores hemos
localizado el 1lugar de huestro problema dentro de las
disciplinas juridicas, asi como expuesto en compendio varias
de las formas de concebirlas en general en distintas é&pocas.
Una clasificaci6én en conjunto de ellas en este capitulo serén
nuestro intento. Trataremos de las reales e histéricas aqui,

dejamos el estudio de las formales a Jos subsiguientes.

2. Opiniones diversas. Algunos autores, como
dijimos antes, las clasifican bipartitamente 1llamadndolas de
modos distintos, pero en realidad coinciden en el pensamiento
fundamental. Asi Gurvitch, por ejemplo, nombra primarias a las
que otros pensadores llaman materiales; otros las +titulan
directas, etc. Hay quienes comprenden las histéricas en las

reales. La mayoria, y es lo mis comln, las dividen en forma
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tripaftita: reales o materiales, formales o legislativas e

histéricas o de conocimiento.

Por esa razdén, sin pretender que sea la dnica
manera de jerarquizarlas y con el fin de tener una idea global

de ellas, exponemos el siguiente esquema:
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FUENTES DEi- DERECHO
EN GENERAL

ve

1. REALES, Con estos
alementos.

2. FORMALES

3. HISTORICAS

a) Constitufdes por la naturaleza
b} Constituifdos por la sociedad

c) Constituldos por la naturaleza |Idea de justicia
del hombre Nocisn del Derecho

1. Principal: Ley o Legislacién

1. Principios Generales
del Derecho
2. Costumbre
3. Jurisprudencia
&. Usoce
5. Equidad
2. Supletorias 6. Acuerdos Internacionales

7. Analogfa
8. Doctrina

| Leves antiguas, Monumentos, stc.

Fuentes del Deracho
reconocidas por =1
legislador mexicano



Intencionalmente hemos querido situarlas en el
orden expuesto, por que pensamos que, desde el punto de vista
de la légica, las fuentes reales deben, como origen primero de
todo derecho, tenerse presentes al concebirlo, sistematizarlo
o aplicarlo en todos sus aspectos, en conjugacién arménica se
entiende, con las formales e histéricas. Son aquellas, al
decir de Gény, Bonnecase y otros autores, la sustancia del
Derecho gue toma forma y expresién a través del cauce de las
variadas configuraciones legislativas. Y la sustancia de una
cosa es aguello que la caracteriza y da vida, movimiento, ser.
Por eso las fuentes formales deben ser tales que no
desvirtten, modifiquen o cambien esa sustancia en la cual se
funda y origina. birfase que las fuentes reales son la fuente
de las formales. No se explican ni pueden ser duraderas las
segundas, si no se apoyan en la razén profunda de las
primeras. Unas dan la materia, otras la conforman. No vamos a
tratar agui el antiquisimo problema de saber qué vale mis en
el Ser; la materia, o la forma que lo constituyen. Aquello que
es en si o el cbmo es; su constitucidn... ¢La materia o sus
modos de expresién es lo que importa en el Derecho? ¢Fuentes
reales o formales? Cudles tienen mayor valor en 1los
ordenamientos juridico-positivos? Entendemos que aqul se funda
la cuestién de diferenciar y aquilatar las diversas fuentes,
No vamos a profundizar, nos basta hacer notar que todas se

interfieren y complementan, debiendo identificarse con la vida
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juridica 1o m&s plenamente posible en orden a los fines

supremos de la existencia humana y del Derecho.

3. Definicién y oclasificacién. Son los factores
y elementos que determinan las normas (juridicas), dice con

sencillez, al hablar de las reales el maestro Garcia Méynez.3

Bonnecase, uno de los Jjuristas que con mayor
aciento trata esta cuestién, al estudiar las fuentes reales
expone su pensamiento asi: "son las aspiraciones del medio
social que se derivan del medio social, o de la naturaleza
permanente del hombre, guiados por la nocién del derecho".

Esta nocién es lo que &l llama elemento racicnal.

Las reglas del Dereche y las instituciones

juridicas tienen dos elementos, explica?®

que presenta, uno, un
cardcter experimental engendra inmediatamente.las reglas del
Derecho, bajo la inscripcién y 1la direccién del elemento
racional. Este estd representado por las aspiraciones de la
armonia social... YEsto es, las fuentes reales se constituyen
por todo género de anhelos, de pretensiones que en una cierta

sociedad se tienen, producto de la naturaleza misma del hombre

o del medio geogrifico social en el que actla. ¢Y qué es ese

3. Introduccién al estudio dal derecho. Editorial Porriia, S.A. México
1951, plg. 52.

4. J. Bonnacase. Introduccién al estudio del Derecho. Vol. I, phg. 249.
Editorial José M. Cajica Jr.
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medio geografico-social? ¢Qué la naturaleza del hombre de lo
cual se derivan las aspiraciones sociales e individuales? En
el trascurso de este capitulo procuraremos contestar estas
interrogaciones, seguido con ese fin el pensamiento de algunos

autores.

Gény, el jurisconsulto que con mejor claridad
distinguié el campo de la Técnica y la Ciencla juridicas, al
referirse a lo que es el Derecho, hace una separacién entre
las fuentes reales y las formales. Llama a las primeras de
donné (el date) y el construit (lo elaborado), a las segundas,
siendo ambas objeto de la Ciencia y 1la Técnica juridicas

respectivamente.

Respecto a lo primero dice:® Entiendo por datos
reales o estrictamente naturales del Derecho positivo, los que
consisten en 1las condiciones de hecho en que se encuentra
colocada la humanidad. Poco importa gque se trate de 1la
naturaleza fisica o moral, en la cual el hombre esti como
encarcelado (temperatura, suelo, etc.), o de las condiciones
econémicas que influyen sobre su actividad, y de las fuerzas
politicas o sociales existentes. Estas realidades positivas y
actuales, no crean directamente las reglas juridicas, pero
perfilan sus contornos, y por lo menos ceonstituyen su medio

necesario. Son, pués, datos primeros que necesariamente deben

5. Science et tecnique en droit prive positif. Tit. I, p&g. 371 y S.
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tenerse en cuenta ante todo, aunque no sea sino para asegurar
la posicién de los problemas del Derecho y a veces, en fin
para circunscribir a priori su alcance". Y cuando trata de
separar los campos de la Técnica y la Ciencia por su objeto
expone: Si queremos descender al vértice de la separacién de
los apuntes de vista sefialadaos, (entre ciencia y técnica),
parece que debemos considerar, menos el ejercicio de 1las
facultades gue deben usarse para llegar al fin, que la materia
misma o el resultado de su esfuerzo. Bajo esta relacién
observamos gue la actividad del Jurisconsultorio (en el
sentido mas elevado de la palabra), oscila entre dos polos
distintos que propongo se llamen el donné (dato) y el constuit
(lo elaborado). A veces se trata de comprobar pura Yy
simplemente lo gque revela la naturaleza social, interpretada
segGn ella misma o segin las inspiraciones de un ideal
superior, para terminar en reglas de accién cuya fundamento
serd tanto mis s6lido cuanto menos de artificial y arbitrario
contenga. Y esto es lo que yo 1llamo el donné (dato o
principio) que debe formar las reglas del Derecho tal como
surge de la naturaleza de las cosas y hasta donde sea posible,

en estado bruto...

Lo expuesto nos da una idea de los elementos que
integran las fuentes reales y su relacién con las formales.
Sin embargo, para mejor entendimiento, procuremos analizarlas

un poco més, siguiendo el cuadro en el que las agrupamos: en
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constitufdas por 1la naturaleza por las sociedades y por la

esencia del hombre.

a) Constituidas por la naturaleza. Es todo ser,
objeto o fenémeno universal del gque puede manar el derecho:
ias inumerables condiciones fisicas, biolégicas, geogréficas,
clima, suelo, flora, fauna, altura, produccién... El cflmulo
inmenso de seres y aconteceres gque constituyen el mundo
animal, mineral, vegetal, espacio aéreo, mares, etc., que
integra el panorama donde actfia el hombre individual o
colectivamente. No hay duda que todas estas situaciones vy
factores aportan algo en la determinacién de 1los modos de
concebir, estructurar y normar la vida, asi como la pluralidad
infinita de relaciones y exigencias individuales gque producen
normas e instituciones para garantizar la armonia entre los
grupos. Ejemplo de la influencla de ese ambiente natural

abundan. No s6lo en nuestra Ciencia. Todas lo tienen presente.

Los paises que por circunstancias geogrificas se
ven obligades a dedicarse a la navegacién, desarrollan un
derecho maritimo gue otros pueblos ni siquiera conocen.
Aquellas nacionaes que viven en tierras donde predominan 1los
minerales, regularmente crean instituciones caracteristicas.
Rios, mares, cordilleras, etc., son motivos de pugnas
juridicas internacionales. No hace mucho han comenzado a

plantearse en el terreno mundial los problemas surgidos por
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causa de los viajes a la luna, asi como de la titularidad del
derecho de la propiedad que sobre ella podrian tener las dos
potencias que hoy se disputan el dominio del mundo. Y de otros
mundos... ¢Seria raro gue dentro de poco tiempo se hablara de
un Derecho interplanetario? ;Cuidntas fuentes de nuevos
derechos pueden aparecer con ello? ¢Encuadrardn las nuevas
exigencias juridicas dentro de los actuales moldes del derecho

que rige en el globo terrestre?

Por estas razones creemos gue puede surgir
derecho lo mismo del microscépico mundo atémico que de 1la
compleijidad infinita de las constelaciones césmicas, cuando en

algo se relacionan con la vida interhumana.

b) constituidos por la sociedad. Comprendimos en
el mundo externo del universo encontramos ese conjunto de
hechos 1llamados sociales, precisamente por brotar de 1la
sociedad y que adoptan carAdcteres y estructuraci6n afin a la
naturaleza propia de 1los elementos que le dan vida:
condiciones econémicas, politicas, religiosas, culturales,
industriales, histéricas, ete., que en constante
interinfluencia modelan la vida grupal. La importancia de
estas situaciones es tal, que en ocasiones se ha querido ver
en una s6la de ellas la determinacién, no digamos del Derecho,
sino de la vida entera. Demostraciones: En la economia de la

sociedad eivil" (Marx). La politica, el derecho el arte, son
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86lo seper-estructuras de una sociedad..." Toda la existencia
ciel hombre se basa en la economfa, sostuvo el autor de El
capital. Pero unilateralmente visto el fenémeno social, ¢no
podria sostenerse que cada uno de sus ingredientes (religién,
arte, derecho, etc.) es la base infraestructura? Precisamente
en sentido inverso al pesnamiento de Marx, Stammler sostiene
que el derecho es la causa, la estructura del <£enbmeno
econfmico. La regla 3juridica es condicién 1légica de 1la
existencia de lo econémico, asi como de todas las relaciones
sociales de cooperacién. Econémia y Derecho son materia vy
forma. Aquélla es materia, é&ste la forma. El precepto juridico
determina y explica el contenido de ella, constituido por 1los

hechos positivos, histérico-sociales.

La religién, la politica, pueden seiialarse como
elementos que exclusivamente fjustifican y configuran en

acontecer social.

Tantos "derechos" cabria citar cuantos diversos
sean los caracteres que lo distinguen. Es dable, desde este
punto de vista, afirmar gue cada época y circunstancias
imprimen a los sistemas juridicos un sello que no es m&s que
la expresién en ellos del valor o valores tenidos como
fundamentales en una sociedad concreta. El predominio Qe
concepciones religlosas produjo regimenes teolégicos

juridicos. Otras veces es relevante la fase econémica. En

31



algunas épocas la industria marca la pauta (ejemplo de
Inglaterra). La aparicién del proletariado, ¢no fué causa del

reciente derecho del trabajo?

No es gue uno de esos factores determine por si
s6lo el Derecho -afirmarlo es error-, sino que le da cierto
matiz. Realmente confluyen todos estrechamente engarzados a

estructurarlo.

c) Elementos derivados de la naturaleza
individual. Parece incongruente sostener que el Derecho,
llamade a regir conjuntos humanos, se origine hasta clerto
punto en el individuo, y, a &l como tal deba atenderse cuando
se indaga su nocién para sistematizarse. No hay discrepancia.
A la vez que se aplica a las colectividades considera el
hombre en si, aislado, como dato necesario del que debe partir
para luego proyectarlo en sus variadas relaciones con sus
semejantes. Tiene el Derecho en caricter esencialmente grupal.
A pesar de ello, no puede eludir particularidades de 1la
especie humana; wids bien estas singularidades del individuo,
sin ser esenciales, cooperan eficazmente a producirlo
orientindolo en un tiempo dado. Son fuentes del derecho
provenientes de su constitucién anatémica, fisiolégica,
psiquica, temperamento, raza, etc., que modelan un cierto
grado, sus aspiraciones morales, culturales, religiosas, hasta

economicas. Algunos autores creen ver 1las diferencias de
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derechos positivos como consecuencia de la constitucién
fisicorracial de aquellos a quienes deben segir. Un ejemplo:
Entre las facetas del pensamiento llamado politico-juridico,
en Alemania, cCarl Sehmit‘.t,6 hablando de la teoria del "orden"
nacional socialista sostiene que el Derecho es un modelo de
concrecién del espiritu nacional y que, en consecuencia asi
hay que comportarse con é€1" (con el derecho). Y mis adelante
junto con otras proposiciones afirma: Lo politico es
antecedente indispensable de lo juridico, sin el principio de
la identidad de estirpe, el Estado nacionalista no podria
existir y la vida juridica no seria posible, o sea, sin la

identidad racial no podria haber derecho...

Claro gque es ejemplo externo, porque el régimen
nazi fué un intento de poner al servicio de una raza la vida
en todas sus manifestaciones. Recurrimos a €1 para hacer
patente 1la influencia que puede tener uno s6lo de los
elementos materiales en la sistematizacién juridica, porque el
mundo interno Qdel ser del hombre no es nmenos importante y
complejo que el externo que le rodea. Ambas zonas, la que lo
circunda y la introspectiva son inagotables fuentes deli
Derecho. Los mundos del ser y del deber ser lo cimentan,

dirfamos en terminologia juridica.

6. Citado por Antonio Hernindez Gil, en Metodologfa del Dereacho,
Editorial Revista del Derscho Privado. Madrid 1945, p&g. 315.
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d) Elemento Racional o nocién del Derecha. Pero
examinemos dentro de estos factores derivados de la naturaleza
del hombre uno que a mis de acusar un cargcter més individual,
por hallarse en la vida intima, es relevante como fuente del
Derecho, tanto que ninglin autor o escuela juridicos lo pueden
evadir, teniéndolo presente, a veces con el nombre del Deracho
Natural (en el jusmaturalismo), idea de lo justo, nocién del
derecho o elemento racional; lo Gltimo en las manifestaciones
de la Escuela Cientifica del Derecho {(Gény, Planion, Thaller,

Bonnecase, etc,}.

Antonio Hernéndez Gi1,7 al comentar a Gény sabre
lo gque éste dice de la ciencia y la técnica, expone: Datos
racionales: “asi como el dato real no basta y necesita ser
fecundado por el histérico, asfi tampoco é&ste es suficiente.
Cuando se trata de regular la conducta moral y social de 1la
hurmanidad, segfin su marcha progresiva del criterioc decisivo
debe ser investigado en un dominio superior a 1las
contingencias y los azares de la vida (a lo mudable de los
datos naturales). Debe, por tanto, intervenir con valor
preponderante y directivo un dato racional para asegurar, en
la medida de lo posible, la elaboracién cientifica del Derecho
objetivo. Este dato representa el fondo esencial del Derecho

natural clédsico si no exactamente el ius naturale de los

7. Metodologfa del Derecho. Editorial Revista de Derecho Privado.
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romanos, si al menos, el que han elaborado los filésofos
modernos, en presencia de sus conclusiones... Ese fondo del
derecho se intedra "por las reglas juridicas de conducta que
la razén deriva de la naturaleza del hombre y de su contacto
con el mundo, las cuales se presentan con un cardcter de
necesidad, universalidad e inmutabilidad que les asigna un
lugar preeminente entre las reglas juridicas. Pero bien
entendido que, para asegurar al dato racional el valor
preeminente que le corresponde, s8lo puede comprender los
preceptos que la razén nos muestra imperiédicamente postulados
por la naturaleza del hombre; no asi aquellos gue pueden
derivarse de 1los anteriores. El1 matrimonio, tal como 1o
interpreta la arazén, es una unién estable y permanente,
fundada en un acuerdo de voluntades. La monogamia estricta o
la indisolubilidad absoluta del vinculo ya no son exigencias

directas del dato racional (sino de otro que Gény llama idea).

Bonnecase sostiene qgue el elemento racional es
el regulador del elemento experimental y por consiquiente, de
las reglas del Derecho que se desprenden de &l. En efecto,
dice, el medio social abandonado a si mismo o mal dirigido por
sus gobernantes, puede postular reglas de Derecho en
contradiccién absoluta, tanto con los intereses bien
comprendidos de este medio social, como con 1la dignidad
natural del hombre. Por otra parte, el instinto humano no esta

seguro y las tendencias buenas o malas se reparten el alma
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humana. La idea de armonia social se veria completamente
defraudada hasta el grado de desaparecer. En consecuencia, la
conciencia de todo hombre reflexivo postula la existencia de
un principio regulador, superior a las contingencias, que se
encarga tanto de definir la armonia social en su esencia, como
de indicar los medios de alcanzarla; este principio se nos
presenta bajo la forma de una nocién determinada nocién del
Derecho, En sequida este autor se pregunta: ¢Pero qué es esta
nocién del Derecho? A nuestro entender en este punto se nota
claramente el engarzamiento del tema de las fuentes del
Derecho con la filosofia del mismo, lo cual sostuvimos en
capitulos anteriores., Nadie duda gue todo estudioc filoséfico-
juridico debe afrontar la interrogacién ¢qué es el Derecho? Y
el autor gque estamos siguiendo al tratar de responderla
sostiene que 1la interrogante lleva en si tres cuestiones: La
primera consiste en saber si existe una nocién del Derecho,
esto es, su r‘ealidad, origen y naturaleza. Seqgunda, cull es el

contenido del Derecho. Tercera, cudl es su funcién.

Pero investigar esto escapa a nuestro intento.®
Basta lo expuesto para tener idea del pensamiento de este
autor que concluyendo asienta: el Derecho es considerado por
la doctrina metaffsica (que es la que 61 sigue) como una de

las fuerzas constitutivas del orden del mundo, como una de las

8. Introduccién al estudio del Derecho. Vol. I, pig. 256. S.
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fuerzas invisibles, pero reales, en medio de las cuales se
mueve el universo y que lo orientan hacia su fin. Es asi como
por via de deduccién légica, el Derecho se presenta en su

nocién metafisica, como inmueble, universal y eterno..."

En suma, esta fuente perdurable del derecho se
constituye por principios constantes universales intrinsecos
al hombre (derecho natural) revistiendo formas variadisimas en
la historia: a antiglledad, Grecia, Roma, edad media, tiempos
modernos, etc. porque la nocidén del Derecho es algo dque ha

nacido con la humanidad y la acompafiard hasta su fin.

4. Puentes Histdricas. Otro de 1los grandes
capitulos de las fuentes del Derecho se integra por las
histéricas. Y aunque se dijo algo de ellas al tratar de las

reales, someramente expondremos en gue consisten.

Garcia Maynez dice que el término se aplica a
los documentos (inscripciones, papiros, 1libros, etc.) que
encierran el texto de una ley o conjunto de leyes. En este
postrer sentido se dice, por ejemplo, que las Instituciones,
el Digesto, el Cédigo y las Novelas, son fuentes del derecho
romano.® Yes todo medio material que sirve para conocer el

Derecho que estuvo en vigor en el pasado. En éste sentido la

fuente histérica es el monumento, también histérice, que nos

9. Introduccisén al estudio del Derecho. plg. 52.
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ensefia el Derecho prétérito. Son fuentes del derecho romano
los pasajes de Cicerdn gue han permitido conocer fragmentos de
las XII tablas, ley que inicia la historia auténtica de ese

derechot, 10

Gény, sostiene que la ciencia del Derecho opera
con datos reales, racionales, histéricos e ideales. Al
referirse a los histéricos o fuentes histéricas, escribe: 'los
hechos y circunstancias de la vida humana o social han
determinado cierta reglamentacién de ellos. Esta también con
el tiempo, se ha hecho muy considerable. Se ha realizade
principalmente por 1la virtud de los medios técnicos que
sefialaremos mAs adelante: costumbre establecida, ley escrita,
y otras fuentes formales del Derecho que pueden unirse a
ellas: sin hablar de los instrumentos de interpretacién come
la doctrina, la jurisprudencia y la préctica propiamente
dicha. De este conjunto de fuerzas concurrentes completada por
el trabajo misterioso que acompafia a la evolucién misma del
mundo, resulta una adquisicién de preceptos gque sirve de
lindero a la conducta de la humanidad, y gue, a veces, pasaré
agobiadoramente sobre ella, la cual, en todo caso, no podra
prescindir de aquella en la prosecucién de su marcha
progresiva® “El dato histérico continfia Gény, se nos presenta,

pues, sé6lidamente establecido y cap&z de ofrecer a 1la

10. Trinidad Garcia. Apuntes de lntroducclén al estudio del Derecho, pig.
22.
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investigacidén cientifica del Derecho una base de las mis
serias, aunque sujeta al control de las facultades més
elevadas del espiritu. De hecho, se puede observar que las
instituciones juridicas como la propiedad individual (y muchas
otras), cuyo fundamento racional estd sujeto a las més vivas
discusiones, encuentran su mds sélido punto de apoyo en la
evolucién histérica de la cual han surgido. Hern&ndez Gil, al
comentar a Gény, expone gue el producto de la historia, no se
compone solamente (como el dato real) de elementos materiales,
brutos, y por asi decirlo, pasivos, de la organizacién
juridica, sino que se compone de las reglas en un determinado
momento necesarias para dirigir las voluntades de los hombres
y constituyen al presente, el Derecho postulado por la vida...
El dato histérico es el fruto de un dureé (duracién) gque actfa
sobre la naturaleza y constituye un poder nuevo... El pasado

se incrusta en los hechos y goza de una autoridad nueva.

Lo expuesto nos da idea de lo que puede ser
fuente histérica. No es més que la experiencia y conocimiento
del pasado referido a 1lo juridice, en donde 1los pueblos
obtienen directrices, reglas generales en las que basan su

ordenacién y sistemas juridicos.

La historia {narracién de hechos importantes del
pasado) no sgéle en Derecho, sino en toda manifestacién

memorable de la vida del hombre, es, como se ha dicho, la gran
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muestra a la que se debe acudirse para beber en ella la
sabjidurfia acumulada por el tiempo, y que en un momento
determinado puede servir para orijentar los sistemas juridicos

positivos presentes o futuros.
Fuentes histdéricas aen Darecho privade mexicano

Cualquier documento por medio del que se llega
al conocimiento del derecho es fuente de &€1. Pero generalmente
los pueblos, a mas de tener presentes las leyes o el Derecho
de otros al establecer sus normas atienden a la historia de su
propio derecho, legislado o consuetudinario. Asi el derecho
romano como dice Trinidad Garcia, tiene como principal fuente
(histérica) los pasajes de Cicerén que permitieron conocer las
XII tablas. El common law ha side durante mucho tiempo fuente
b&sica para el derecho anglosajén. El C6digo NapoleSn lo fué
en Francia (y otros paises) en todo derecho posterior a é1,
etc. En resumen, todo derecho préterito, expresado en
cualquier documento, puede ser fuente para otro futuro, o

presente.

Atendiendo al derecho gque ha regido en general,
en México, y por lo mismo en derecho privado, las fuentes

histéricas pueden dividirse de la manera siguiente:

a) Periodo prehispénica.
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"b) . Periodo hispanico (que comprende la Conquista y la

Colonia).

¢) Periodo de México independiente.n

a) Periodo prehispanico. De las diversas tribus,
pueblos y civilizaciones denominadas por los espaficles, al
decir de la mayoria de los autores, la organizacién juridica
de los aztecas es una de las que ofrece mayores datos. La
relacién que con todo género de reservas podemos 1llamar
civiles entre los ingigenas -escribe el Maestro de Pina-,
estaban regidas por reglas de cardcter religioso vy
consuetudinario: De las aludidas costumbres no puede formarse
una idea exacta, dado lo poco que se conoce de la vida humana
en esos periodos histéricos plagados de lagunas. Sin embargo,
siguiendo al citado autor y al Maestro Trinidad Garcia,
exponemos algunas de las razones mAs acusadas de ese derecho

azteca.

La esclavitud era una institucién existente en
esos pueblos. La familia se basaba en el matrimonio
monegédmico. El caré&cter patriarcal imperante daba al padre una
autoridad incontrastable sobre la mujer y los hijos al extremo
de poder reducir a éstos a la esclavitud en ciertas

condiciones. Practicaban el divorcio, entre otras causas, por

11. Elementos del Derecho Civil Mexlcano. Rafael de Pina, Tomo I, péig.
8.
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estabilidad, guedando los hijos bajo la guada del padre y las

hijas bajo la de la madre.

Conocieron la propiedad privada de los bienes,
principalmente de los muebles. Respecto de los inmuebles
predomind el régimen comunal, aunque la nobleza gozd un sitema

de propiedad privada.

Los contratos y obligaciones se regian por
normas consuetudinarias fundadas en principios de equidad

natural.

b) Periodo hisp&nico. Trata de este derechc en
México, implica considerar toda la historia juridica hispana.
A grandes rasgos podemos decir que fue integréndose bajo 1la
influencia de las variadas civilizaciones gque pasaron por el
suelo espafiol: iberos, celtas, fenicios, cartagineses,
griegos, y sobre todo, el influjo romano-cénonico-germénico,
en el que, puede asegurarse, se sintetizan los carécteres del
derecho hispénico y por ende del mexicano en la época a que
nos referimos. No obstante aludimos concretamente a algunas de

las principales leyes que se han tenido como bésicas.

Los eruditos gue se ocupan de las fuentes
(histéricas) correspondientes a este periodo, distinguen,
primero, las espafiolas vigentes en la Nueva Espafia,

principalmente contenidas en las leyes de las Siete Partidas
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en’ la Nueva y Novisima Recopilacién y en las Ordenanzas de
Bilbao (&stas referidas al Derecho Mercantil); segundo, el de
las dictadas en general, para las Colonias de América,
aplicadas por lo mismo a México como la Recopilacién de las
Leyes de la India (1'860),- tercero, las dictadas especialmente
para la Nueva Espfia, como las Ordenanzas de Intendentes
(1870), sobre cuestiones administrativas politicas Y

judiciales.

Para México tuvieron las Siete Partidas interés
particular, porque en materia civil, penal y mercantil

formaron parte del derecho positive nacional.

c) Periodo del México Independiente. Rotos los
vinculos politicos que unfan a la nacidén con Espafia, heredamos
su organizacién Jjuridica, Pronto se traté de elaborar un
derecho propio. Sin embargo, ante 1la imposibilidad de
improvisar un cuerpo de leyes, imperé el de 1la Ccolonia,
especialmente el contenido en las Partidas, gque eran la fuente

principal del derecho civil mexicano.

Las leyes de Reforma afectaron extensas zonas de
la vida privada respecto a la personalidad juridica de ciertas
asoclaciones, del Registro Civil, cuyo servicio qued6é a cargo

del Estado, el matrimonio, propiedad, etc.
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En 1859 Justo Sierra recibe el primer cargo
trascendente de redactar un cédigo civil, pero las
eircuntancias politico-sociales no permitieron legrar tal fin,
que solo quedd en proyecto. Fué revisado en 1862 por la
comisién dirigida por don JesGs Teran, produciendo el Cédigo
de 1870. Los redactores de éste se guiaron por el derecho
romano, la legislacién espaficla, el C¢&édige Albertino de
Cerdefia, los de Austria, Holanda y Portugal, el proyecto del
espafiol de Garcia Goyena, y sobre todo el Cb6digo Napoleén.

Este fué el primer C6digo Civil de México.

Se revisé en 1883, y rigié el de 1884 a partir
del primero de junic del mismo afio. La importancia de este
cédigo es que fué adoptado de tal modo que representd 1la

codificacién civil de la nacién.

El cédigo Civil de 1928 vigente, sucedio al
anterior. En él1 hubo notables cambios originados por las
tendencias sociales y de la Revolucién Mexicana, como 1la
equiparacién de derechos del hombre y la mujer, aplicacidén del
principic de territorialidad, la proteccién expresa de los
desvalidos e ignorantes (por lo menos en teorfa): correccidén

del individualismo, etc.

La comisién claramente expone que se inspiraron
en legislaciones extranjeras al mismo tiempo que atendieron

los problemas y necesidades propias.
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CAPITULO IV
FUENTES FORMALES DEL DERECHO

Estas fuentes toman su nombre en virtud de que
al constituirse revisten las formas exigidas por los diversos
sistemas juridicos para crear la ley. Radican, como dice el
maestro Rafael de Pina, en el &mbito propiamente normativo.
Son datos histérico~sociales que han sido configurados de
acuerdo con los requisitos de los ©&rganos estatales para

devenir obligaciones.

1. Definiciones. Son las formas de manifestarse
la voluntad creadora del derecho, aiiade el autor citado, en
tanto que mediante dichas formas existe el fundamento de la

validez juridica de una norma.

El maestro Garcia MAynez entiende que son los
procesos de manifestacién de las normas ‘juridicas, afiadiendo

que la idea de proceso implica la de una sucesidén de momentos.
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Y que cada fuente formal esta constituida por diversas etapas
que suceden en clerta forma y deben reallizar determinados

supuestos.

Bonnecasel? sostiene que las fuentes formales de
las reglas del Derecho y de las instituciones juridicas son
las formas obligadas y predeterminadas que ineludiblemente
deben revestir los preceptos de conducta exterior, para
imponerse socialmente, en virtud de la potencia cohersitiva
del Derecho. En otras palabras, una regla de conducta solo se
eleva a la dignidad de regla de derecho, dotada de la plenitud
de sus efectos... Si puede prevalerse de un origen que se
identifique con tal o cual fuente Jjuridica formal. Pugliatti
asienta que en sentido técnico (formal), son fuentes del
derecho los mwodos y formas por medio de 1los cuales se

establecen las normas juridicas.

Incontables son las definiciones al respecto.

Basta las citadas para ver gue en el fondo coinciden.

2. Enumeracidén. Varia el modo de computarlas.
Hay autores, como el Dr. de Pina, gque afirman gue la fuente
Gnica del derecho es la voluntad del &érgano legislativo. Para
algunos solo la ley: otros que la la ley y la costumbre; hay

quienes seflalan a &stas la jurisprudencia. Pero la opinién de

12, Introduccién al Estudio del Derecho. Vol. 1, pég. 131, Ed. José Ha.
Cajica Jr., Puebla, Mex.
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losr tratadistas mas comGn, es considerar como origen del
derecho positivo en general, a la ley, la costumbre, 1la
jurisprudencia, los usos, los principios generales, del
Derecho, la equidad, la doctrina, la analogfia y los acuerdos
internacionales. Aunque estas fuentes tienen diversc valor en
cada rama del derecho. Algunas con relevante papel en unas, ni
siquiera cuentan en otras. Asi, la costumbre que en Derecho
del Trabajo es primordial, en Penal no se considera en modo
alguno. Los principios generales del derecho dominan casi
todas las ramas especificas, exepto el citado derecho penal,
etc., ademds, esta variacidén cambia en cada ordenamientc

positivo.

En el cuadro expuesto en el capitulo tercero
intentamos compendiar su ndmero. Procuremos, pues, explicarlo
aqul en la parte de las fuentes formales, clasificéndolas

antes.

3. Clasificacién. Suele clasificarselas por
algunos en directas e indirectas. Directas son las que
encierran en si la norma juridica (ley, costumbre). Indirectas
las que sin ser en verdad normas juridicas contribuyen a su

creacién e interpretacién (las demds contenidas en el cuadro).

Otros las dividen en principales y supletorias,
de acuerdo con el rango legal que tienen en un pais; principal

es fGnicamente la 1ley. Las supletorias siguen un orden que
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varfa el que seflala el legislador (costumbres, principios
generales del derecho, etc.), dispuestas para corregir los

defectos de la principal.

Nosotros las agrup'amos en forma exhibida por
entender que va de acuerdo con estas jerarquizaciones y porque
es el orden que mds se aproxima al contenido de nuestros
textos,:"3 a lo menos en derecho privado al gque nos referimos
en concreto, lo cual se entenderd mejor con lo que diremos de

cada una de estas fuentes.

4. Ley o Legislacién. Antes de entrar al estudio
de los modos de obtener la ley considerada como fuente,
abordaremos una cuestién previa, que consiste en saber si se
constituye por la legislacién o por la la ley, esto es, ¢Qué
debe considerarse como fuente del derecho, la ley o el proceso
legislativo? Esta interrogacién sintetiza el problema. Muchos
autores repiten que es la ley. Algunos, como los que citamos

en seguida, piensan diversamente.

El maestro Garcia Maynez sostiene que la ley no
es fuente del Derecho, sino producto de la legislacién. "Esta
es la mds rica e importante de las fuentes del orden juridico
positivo. Podriamos definirla -agrega-, como el proceso por el

cual uno o varios O6rganos del Estado formulan y promulgan

13. Art. 14 Cons., 19 Cédigo Civil y 1324 del C6digo de Comercio.
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determinadas reglas juridicas de observancia general". Luego
la fuente, la causa es el proceso legislativo; lo que de ahi

mana, el efecto es la ley. Y no son la misma cosa.

El1 maestro de Pina escribe que las frases
fuentes del derecho tienen tres sentidos, "como fuentes de los
derechos subjetivos, como fuentes del derecho objetive y como
fuentes del conocimiento del derecho". Y que realmente esa
frase tiene un valor convencional, ya que expresa, no la

fuente, sino el derecho mismo.

La ley o la costumbre son derecho, no origen de
él. "“En nltimo término, sélo puenden ser consideradas como
fuentes de las facultades que de ellas pueden derivarse en
relacién con los sujetos del derecho positivo, es decir, que
la ley o la costubre s6lo pueden ser consideradas como fuentes
de los derechos subjetivos, pero no del derecho positive
objetivo". Un poco adelante contintia este autor: "En realidad,
en los paigses como México en los gque se encuentra con un
6rganc legislativo especifico, es decir, con un poder
legislativo, 1la fuente finica del derecho es 1la voluntad
normalmente mayoritaria de la C&mara (o Camaras), expresada de
acuerdo con las formalidades establecidas en la Constitucién y

en los reglamentos de debates".

De acuerdo con el pensamiento de los maestros

citados, el proceso legislativo es la fuente del derecho, de
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la ley misma, ¢Pero la legislacién no se funda a su vez en las
leyes, en reglamentos como sostiene el maestro de Pina?. Las
fuentes formales son procesos de manifestacién de normas
juridicas. La idea de proceso implica la de una sucesién de
momentos. Cada fuente formal estd constituida por diversas
etapas que se suceden en cierta forma y deben realizar
determinados supuestos (escribe el maestro Garcia Maynez). ¢¥Y
qué son esos supuestos, sino leyes que fundamentan el proceso
sin el cual no tendria validez formal una ley producto de la
legislacién? Entonces ésta, en cierta medida, es producto de
la ley, sin la cuval no tendrd valor. La Constitucidn General
de la RepGblica tiene la naturaleza de norma juridica Ley
fundamental suprema, pero ley gque regula a otras, asi{ como
cada una de las etapas en que se manifiesta la voluntad
legislativa. (Qué son entre otros, los arts. S50, 70, 71,
constitucionales y los demds que fundan el proceso

legiélativo, sino ley?.

Creemos gque en este punto incide claramente el
problema de las fuentes en el campo de la Filosofia del
Derecho. Seria necesario indagar qué es el derechc en si,
formal, estatal, o natural, etc., que el derecho en su nocién
Gltima y a cudl de esas formas de derecho da origen 1la ley; o
efecto de cudles de ellas es producto ésta. Sin duda el

derecho en su excepcién Gltima es anterior a toda ley. (aunque
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para muchos autores y escuelas positivas no es asi). Pero

formalmente la ley puede originar derecho, a su vez.

Legislacién y ley, podemos concluir, asi como
las demis fuentes formales reconocidas pueden originar derecho
en correlacién mutua. Ambas se exigen y completan. La una sin

la otra no se explican debidamente.

Someramente vista esta cuestién entraremos al
anilisis de esta fuente siguiendo su proceso de legislacién,

estableciendo en que consiste primeroc la ley.

iQué es la Ley? No vamos a referirnos a los
miltiples significados del vocablo. No interesa por ahora su
acepcién en el mundo de la naturaleza, de la moral, etc. Ni
sus diferencias y semejanzas con la del mundo del deber ser.

Nos ocupa su contenido estrictamente juridico.

Las definiciones pueden agruparse en tres
clases; las que se refieren al aspecto formal; otras basadas

en elementos materiales, de fondo; y un tercer grupo eclético.

He aqui algunas de las primeras: “Es la norma
juridica emanada del poder pﬁblico.““ En sentido estricto, la

ley se reduce a la regla de Derecho votada por las Cémaras

14. Apuntes de Introduccién al Estudio del Derecho. Trinidad Garcia, pag.
22.
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Legislativas, y sancionadas con la firma del jefe del Estado"

{Bonnecase) .

Como la expresién o el resultado de la voluntad
mayoritaria de las Cémaras Legislativas, o de un érgano de
poder centralizado en una persona o en unp organismo integrado
por un corto nmero de personas, respecto a la ordenacién de
la conducta humana o a la constitucién de érganos o
instituciones necesarias para el desenvolvimiento de la vida

individual o social (de Pina).

Las definiciones de este tipo, como se nota,
atienden al o6rgano estatal que emite la 1ley, no a su

contenido.

Entre las definiciones materiales o en cuanto al
fondo, el mismo Bonnecase al determinar la ley desde este

punto de vista sostiene:

Toda ley es, en principio, una disposiciébn de
orden general y permanente, que comprende un nimero indefinido
de personas y de actos o hechos; a los cuales se aplica ipso

pure, durante un tiempo indetermidado.

Victor cathrein, de postura ecléctica, opina que
es "Toda norma de conducta obligatoria y duradera, gque se

promulga en una sociedad pGblica por el gobernante y para el
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bien coman®.l% ra mayoria de los autores coinciden en que la
ley es una norma de conducta obligatoria, general, abstracta y

permanentemente sancionada por el poder del Estado.

Por razones gue se imponen, las fGltimas
definiciones son las que dan una idea mds completa de la ley.

Veamos ahora el proceso mediante el que se producen.

El moderno proceso legislativo comprende seis
etapas, afirma Garcia M&ynez, a saber: iniciativa, discucién,

aprobacién, sancién, publicacién e iniciacién de vigencia.

Y el maestro de Pina considera la iniciativa, 1la
discucién y aprobacién, la promulgacién, la publicacién y

eventualmente, el veto.

Como en el fondo coinciden estas expresiones,
analicemos, aunque en forma suscinta, cada una de esas fases
siguiendo a los autores nombrados, en virtud de apegarse al

derecho nacional.

a) Iniciativa. En la formacién de las leyes, es
el acto por el que determinados érganos del Estado someten a
consideraciépn del Congreso un proyecto de ley. El derecho de
iniciar las leyes o decretos -segGn el art. 71 de 1la

Constitucién Federal~ compete:

15. g} perecho Natural y el Positivo. Madrid, Editorial Reus, (5. A.)
pig. 54.
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I, AliPresidente de la Rep(iblica;
_II. A los Diputados y Senadores del Congresc de la Unién, y

III. A las legislaturas de los Estados

Practicamente como dice Lanz Duret =-citado por
Pina~ el ejecutivo inicia en México la mayor parte de las
leyes. Las presentadas por el Presidente de la RepGblica por
las legislaturas de los Estados o por diputaciones de los
mismos, pasardn desde luego a comisién. Las que presenten los
senadores y diputados, se sujetaran a los trémites gue designe
el Reglamento de Debates (se refiere al Reglamento de debates
de cada una de las Camaras, es decir al conjunte de normas que
establecen las formas en que deben ser discutidas las

iniciativas de Ley).

En los Estados la facultad de proponer la
aprobacién de proyectos de ley o decreto, a las legislaturas
particulares corresponde en general a los Gobernadores, a los
Diputados, a los Tribunales Superiores de Justicia y a 1los

Ayuntamientos.

b) Discusién. Es el acto por el que las Camaras
deliberan acerca de las iniciativas para determinar si deben o
no de ser aprobadas. Todo proyecto de ley o decreto, cuya
resolucién no sea exclusiva de alguna de las Camaras, Se
discutird sucesivamente en ambas, observéndose el Reglamento

de Debates sobre la forma, intervalos y modos de proceder en
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las discusiones y votaciones. Los articulos 72 y 73 de la
Constitucién Federal tratan ampliamente del proceso que se

sique.

c) Aprobacién. Consiste en la aceptacién que las
cémaras hacen de un proyecto de ley, Puede ser parcial o

total.

d) Sancién. Consiste en la admisién que de una
iniciativa de ley hace el Poder Ejecutivo, una vez aprobada

por las Cémaras.

e) Publicacién. Es el acto por el cual la ley

aprobada y sancionada se da a conocer a quienes debe regir.

f) Iniciacién de vigencia. Consiste en
determinar en qué momento una ley emitida con todas las
formalidades se impone obligatoriamente a los sujetos a

quienes va a gobernar.

Tales son, en resumen, los actos seguidos para
elaborar la ley considerada, con razén, la fuente formal

juridica por excelencia.

5. Principlos Generales del Derecho. Siguiendo
el cuadro expuesto y lo que parece deducirse de los arts. 14
constitucional, 19 del c&digo civil para el Distrito vy

Territorios Federales, y el 1324 del Cb6digo de Comercio, la
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fuente inmediata, sefialada para cubrir los defectos de la ley,
son los principlos generales de Derecho. Que sean, cuéntos,
naturaleza, etc. son cuestiones muy debatidas. tanto que ni lo
expresado por ellos ha podido formularse con exactitud por los
autores. Son vagos e impresisos. Cambian con los sistemas
juridicos. Y .dentro de cada ordenamiento en relacién con las
diversas ramas del derecho; penal, civil procesal. Pero en
general, se reconocen como fuentes formales supletorias, gue
funcionan como normas, criterios de interpretacién vy

aplicacién de ellas.

Las concepciones abundan, considerdndolos como
los del Derecho natural, los de la equidad, los del Derecho
romano, los contenidos en las obras de los intérpretes
antiglios, los postulados en la Ciencia Juridica, o derivados
de una legislacién vigente, etc., pero es dable resumirse -con
Castédn Tobeflas y el Dr. de Pina-, a tres direccifnes: 1la
filoséfica o ius naturalista, la positivista o histérica y la
ecléctica, dentro de las cuales se localizan mGltiples

subdivisiones. He aqui sus generalidades:

a) Filos6fica o ius naturalista. Se funda en la
existencia fuera de todo derecho positivo, de un orden
intrinsecamente justo, que se halla por encima o junto al
legislado, constituido por principios inmodificables,

‘perennes, modelo de todo derecho. Son normas de justicia,
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reveladas por la razén y la conciencia, que encierran verdades
jurfdicas universales... El contenido de ellos es abstracto e
inmutable, segGn algunos jusnaturalistas. Varia con 1las
exigencias y cambios sociales, de acuerdo con otros. Son éstas

algunas de las principales manifestaciones de esta corriente.

b) Positivista o histérica. Para esta direccién
los citados preceptos generales estdn contenidos en los
ordenamientos Jjuridicos concretos. Se 1llega a ellos por
generalizacién creciente de las reglas particulares de la ley,
hasta obtener normas generales que comprendan, llegado el
momento, casos dudosos, insuficiencias legislativas: "“Son los
fundamentales de 1la misma legislacién positiva -escribe
Coviello-, que no se encuentran escritos en ninguna ley, pero
son los presupuestos légicos necesarios de las distintas
normas legislativas, de 1los cuales, en fuerza de 1la
abstraccién deben exclusivamente deducirse, pueden ser
racionales, de é&tica social, de derecho romano, o 1los
admitidos por la costumbre, pero valen, -segln este autor-,
porgue informan el derecho positivo convirtiéndose en

vigente".

Cenelutti. Citado por el maestro Garcia MAaynez
expresa metafisicamente: "no son algo que exista fuera, sino
dentro del mismo derecho escrito, ya que derivan de las hormas

establecidas. Se encuentran dentro del derecho escrito, como
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del alcohol dentro del vino: son el espiritu o la esencia de

la ley".

pentro de este grupo de tratadistas puede
comprenderse a los que identifican los principios generales
con los del derecho romano, gue ho son otra cosa que conjunto
de nociones tradicionales, =-histéricas-, a las que se recurre
an defecto de 1la ley, Mussinec cita, entre otras: las
obligaciones contraidas han de ser respetadas (pacta sunt
servanda); el acreedor no debe grabar con su actitud la
situacién del deudor dado que en general la ley protege 1la
situacién del deudor (favor debitoris); no se puede cargar mis
de una vez sobre el sujeto la responsabilidad de un hecho
(nonbis in idem); en el conflicto entre dos adquirientes de un
mismo derecho es preferide gquien primeramente lo haya
adquirido (prior tempone iure); la capacidad de obrar es la
regla y la incapacidad la excepcién etc. Duci da como ejemplos
los siguientes: la libertad de la persona y la propiedad no
estd limitada sino por la igual libertad de las demds personas
y de la propiedad de las otras; la persona se presume libre de
obligaciones; nadie puede transmitir mis derechos que los que
tenga; nadie puede enriquecerse injustamente en dafio de otro;
la voluntad privada de 1los contratantes nc puede crear
obligaciones sino en virtud de causa justa, etc. (como es de
ohservarse, todos estos principios est&n contenidos en

nuestras leyes).
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c) Posiciones Intermedias. Son aquellas que,
como se indica, participan de las dos anteriores. Mencionemos
el pensamiento de algunos autores. El profesor Legaz dice "Los
principios generales del Derecho son principios juridicos
fundamentales, de validez universal y abscluta; principios de
derecho natural, si quiere usarse esta terminologia. Pero en
tanto que se hable de estos principios no en un plano
puramente filoséfico jurfdico, sino en el de la dogmitica
juridica, ha de hacerse la salvedad de que tales principios
del Derecho natural deben estar incorporados a la legislacién

positiva",

Del Vecchio, tachando de exclusivista y estrecha
la concepcién que circunscribe los principios generales del
derecho a los de un determinade derecho nacional, de cuyas
normas particulares hayan de extraerse, entiende que el
legislador impone una sola exigencia a la relacién que debe
existir entre los principios generales y 1las nhormas
particulares del derecho: gue entre unas y otras no haya

ninguna desarmonia o incongruencia.

Entendemos que é&sta postura es la mas acertada
por fundarse simulté&neamente en preceptos extrafidos del orden
positivo, y en 1los del derecho natural, en defecto de

aguellos.
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En México el criterio de la Suprema Corte de
Justicia ha oscilado entre -ambos extremos. Siguid al principie
la tendencia positivista (Sentencia de 25 de agosto de 1928,
Semanario Judicial de la Federacién, T. XIII, pag. 995. Igual
‘doctrina sirvié de guia en sentencia de amparo de 11 de
febrero de 1935). Pero en ejecutoria de 15 de marzo de 1938 -
segGn el Dr. de Pina- , se inclina a la concepcién filoséfica:
“Los principios generales del Derecho deben ser verdades
juridicas notorias, indiscutibles de cardcter general, como su
mismo nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la
ciencia del Derecho, mediante procedimientos filosdéficos
juridicos y generalizados, de tal manera gque el juez pueda dar
la solucién que el mismo legislador hubiere pronunciado si
hubiere previsto el caso; siendo condicién también de 1los
aludidos ‘"principios", que no desarmonicen o estén en
contradiceién con el conjunto de normas legales cuyas lagunas

u omisiones han de llenarse ampliando aquellos.

Una Qltima consideracién respecto a esta fuente
formal. Pensamos que segGn nuestros textos legales (art., 14
Cons. 19 del Cédigo €ivil y 1324 del Cédigo de Comercio) las
controversias judiciales del orden civil deber&n resolverse
conforme a la letra de la ley, o a su interpretacién juridica.
A falta de ley se resolverdn conforme a los principios
generales del derecho, luego el orden jerarquico es el

siguiente: ley, interpretacién juridica, principios generales
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del derecho. Seria mejor que nuestros textos, antes de remitir
a los principios generales, envian a la costumbre juridica,
ésto, por lo menos dentro del derecho privado, apoy&ndonos en
las siguientes razones, a reserva de ampliarlas en capitulos

venideros.

Primera: los enunciados principlos, en todas
sus concepcliones positivo-jusnaturalista son, precisamente por
ser generales, reglas de una dgran elasticidad; son lo mis
abstracto en el complejo de un ordenamiento jurfidico, 1lo
fundan y cubren. Por lo mismo, no debe recurrirse a ellos
expresadamente en casos cohcretos, cuando puede invocarse otra
fuente m&s determinada para suplir la falta de una ley, por

ejemplo, la costumbre.

Bagunda: La costumbre juridica expresa las
necesidades y exigencias de la vida social en un momento dado.
Encarna las aspiraciones colectivas diria Bonnecase; es la
realidad misma. Exterioriza el sentimiento comGn de una
sociedad, o parte de ella, considerando como juridicamente
obligatorio. La concreacién la distingue de los principios

generales, Por mis concreta debe ser m&s inmediata.

En sintesis, la prelacién seria: ley
interpretacién juridica enviando primero a la costumbre,

agotada estd a los principios generales del derecho.
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6. Costumbre. Esta fuente constituye el objeto
principal de este trabajo; por esa razén damos su estudio a
los capitulos posteriores. continuemos, pues, asf sea

sumariamente con las restantes.

7. Jurisprudencia. Los sistemas juridicos se han
desarrollado con ayuda de la jurisprudencia. De ahi que se
considere por algunos autores como fuente. Hasta cierto punto
es necesaria. Esta necesidad se funda, al igual que muchos
otros problemas del derecho, en caricteres connaturales a él,
derivados de la antitesis que se da; por una parte 1la
existencia de que haya preceptos estables, seguros, rectores
de la vida colectiva; y de la otra, la necesidad de adaptar

esas reglas a los inevitables cambios de la vida real.

La ley adopta elementos de fijeza, pero al mismo
tiempe que una garz;ntia, constituye un estancamiento,
impidiendo en ciertas faces el desarrollo de la vida juridica.
Carece de esa mutabilidad que viene a llenarse con la

jurisprudencia.

a) Acepciones. E1 vocablo tiene acepciones
varias. Unas doctrinales, legales otras. Entre las primeras
puede significar la ciencia del derecho de los tribunales.
Entre las primeras puede significar la ciencia del derecho de
los tribunales. Las que pueden llamase definiciones legales se

derivan de las leyes; y en nuestro derecho positivo se
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contienen en los arts. 193 a 195 de la ley de Amparo.
Considerada la jurisprudencia como fuente, la doctrina general
la define -con el Dr. de Pina-, "como el criterio de
interpretacién judicial de las normas juridicas de un Estado,
gue prevalece en las resoluciocnes de un Tribunal Supremo o de

varios Tribunales Superiores®,

b) Objeto. El propésito de la jurisprudencia es
obtener una interpretacién uniforme del Derecho en los casos
que la realidad presente a los jueces. Se persique alcanzar,
efectivamente, el principio de 1la igualdad de +todos los
miembros del Estado ante la Ley. Por esa razén el &érgano
jurisdiccional competente para establecer jurisprudencia debe
ser finico, ya que la variedad implica multiplicidad en las
interpretaciones, 1lo cual tenderfa a desvirtuar 1la funcién
propia de unificar el sentido que debe de darse a los

-preceptos juridicos.

c) Alcance. Los criterios establecidos por 1la
jurisprudencia tienen una autoridad que varfa con los autores
Y regimenes. Para aqueilos paises de derecho consuetudinario
las decisiones de los jueces son el eje del derecho positivo.
Para otros, como el espafiol, la jurisprudencia no se considera
como fuente del derecho, s6lo constituye un criterio

orientador, muy fecundo y eficaz. Pero s6lo eso.
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En México, ¢hasta doénde llega la obligatoriedad

del criterio jurisprudencial?

La Constitucién Federal de 1la ReptGblica en su
art, .107, frac. XIII, 1la fundamenta., Y el art. 192 y
sigujentes de 1la ley de Amparo determinan el alcance y
condiciones a dque debe sujetarse la jurisprudencia de nuestro
maximo Tribunal de Justicia. La jurisprudencia que establezca
la Suprema Corte de Justicia en sus ejecutorias de amparo,
solo podrd referirse a la Constitucién y demis leyes
federales. La jurisprudencia que establezeca la Suprema Corte
de Justicia funcionando en Pleno sobre interpretacién de la
Constitucién y leyes federales y tratados celebrados con las
potencias extranjeras, es obligatoria tanto para ellas como
para las Salas que la componen, los Tribunales Colegiados de
Circuito, Tribunales Unitarios de Circuito, Jueces de
Distrite, Tribunales de los Estados, Distrito y Territorios
Federales y Juntas de Conciliacién y Arbitraje (arts. 192 y
193 de la ley de Amparo gque resumen los limites de 1la

jurisprudencia).

Los distintos maestros Garcfa Maynez y Rafael Ade
Pina sostienen que en Derecho Mexicano puede hablarse, por lo
tanto, de Jjurisprudencia obligatoria y no obligatoria. La
primera es la gue se refiere al Derecho Federal; la segunda al

Local.
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Nosotros, en relacién con el tema principal de
esta tesis, pensamos con algunos autores, que la
jurisprudencia no es mds que una forma de la costumbre
juridica. Precisamente llega a tener obligatoriedad cuando
llena los regquisitos de ésta, o sea, cuando se convierte en
“ysus foris", lo cual implica reiteracién constante -cinco
ejecutorias—; manifestada al establecerse con autoridad.
Muchos autores sostienen lo expuesto. Entre otros citamos a
Alcald Zamora y Castillo, entiende que "los 3juristas como
miembros de la comunidad, dependen, en sus fallos uniformes,
crear usos judiciales, que tendrén el cardcter de normas
consuetudinarias cuando se den todos los requisitos que éstas

demandan. 16

Los anotadores de Enneccerus -escribe Casténl7—,
legitiman la jurisprudencia, incluyéndola en el &mbito de 1la
costumbre, al ser una de sus m&s importantes formas. Partiendo
de la base de que constituye costumbre toda manifestacién
juridica rebus ipsis et factis, exteriorizada de algfin modo,

gque determine la imposicién autérguica de una regla juridica.

8. Usos. La determinacién de esta fuente

supletoria, asi como su distincién con la costumbre juridica,

16. Derecho Consuetudinario y Funcién Judicial, en el volGmen Estudios de
Derecho Procesal., Madrid, p&gs. 482 y siqg.

17, Teoria de la Aplicacién de la Investigacién del Derecho, José Castén
Tobeflas. Madrid, pig. 167.
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es un problema arduo. Los Tratadistas no logran ponerse de
‘acuerdo. A reserva de ampliar el estudio de esta materia en la
parte correspondiente a la costumbre, expondremos agui una
sintesis de las i-elaciones que hay entre ésta y el uso, para
lo cual citamos algunas definiciones que nos den ideas al

respecto.

Pugliatti sostiene que el uso es el elemento
material y objetivo de la norma consuetudinaria y consiste en
la esponténea repeticidén de un acto, por parte de un

determinado grupo de sujetos®.

Gény los define asi: "Se trata de las practicas
generales unas, otras locales o profesionales, gue concurren
de un modo t&cito en la formacién de los actos juridicos,
especialmente de los contratos, y que, en virtud del principio
de la anatomia de la voluntad, se sobreentiende en todos esgos
actog, inclusive, con algunas reservas en los de caricter
solemne, para interpretar o completar la voluntad de las

partes®,

La costumbre es un uso reiterado; el uso de una

costumbre en formacién, opina el Dr. de Pina.

En general se acepta que se constituye con la
practica repetida y constante de un hecho. El mismo Gény
define la costumbre “como un uso existente en un grupo social
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que expresa un sentimiento juridico de: los individuos que

componen dicho grupo'.

La idea general para distinguir el use y 1la
costumbre es que aquel es sélo una varledad de ésta. pero
suelen sefialarse otras diferencias: el usoc es la causa, la
costumbre el efecto; el primero es menos general que la
segunda; el uso es siempre préactica o repeticién continuada de
actos de upa misma especie; la costumbre, es verdadero
derecho, el uso sirve solo para interpretarlo; la primera
tiene dos elementos -objetivo y subjetivo-, el segundo sélo el

objetivo,

En esto se agrupan las divergencias y relaciones

entre estas dos fuentes, de acuerdo con la doctrina.

En derecho positivo mexicano ¢Qué sentido
tienen? Opina el Maestro Garcia Maynez que, en general, suele
darsele a esos vocablos significacidén sinénima en nuestras
leyes. El1 Cbédigo c€ivil para el Distrito y Territorios
Federales se refiere al uso y la costumbre indistintamente en
los articulos 997, 2607, 2754, etc. El1 segundo de 1los
preceptos citados refiriéndose a la prestacién de servicios
dice: "Cuando no hubiere habido convenio, 1los honorarics se
regulardn atendiendo juntamente a las costumbres del lugar, a
la importancia de los trabajos prestados. a la del asunto, o

caso en dque se prestaren, a las facultades pecuniarias del que
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recibe el servicio y a la reputacién profesional que tenga
adquirida el que lo ha prestado. Si los servicios prestados
estuvieren requlados por arancel, éste servird de norma para
fijar el importe de los honorarios reclamados". La palabra
costumbre se emplea aqui, en el sentido de uso, opina el

jurista arriba mencionado.

La Ley Federal del Trabajo en el art. 197,
establece: "Son obligaciones especiales del patrén en el

trabajo del campo, las siguientes:

IIY.~ Proporcionar gratuitamente a cada peén
acasillado para siembra propia, en las fincas que tengan més
de cincuenta hectéreas de cultivo agricola, terreno cuya
extensién se determinard, a falta de convenio expresoc, en
relacién con 1la extensiﬁn de la finca, clase de tierra
laborable y nGmerc de peones, seg(Gn la costumbre del 1lugar. En
ese terreno los peones acasillados podran emplear los
animales, aperos y dem&s instrumentos de labranza del patrén,
sin perjuicio de las labores de la finca", también aqui la voz

costumbre tiene acepciones idénticas a la de uso.

El Derecho Mercantil, el articulo sequndo de 1la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito habla de usos también
como sindnimo de costumbre. Siguiendo el pensamiento del
catedritico Mantilla Molina, se distinguen los usos normativos

y los interpretativos. Los primeros son aquellos practicados
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por toda un colectividad, con la conviccién de ajustarse a una
regla de derecho, cuya validez es ya objetiva a independiente
de la voluntad de las partes. Los segundos, como su nombre lo
indica, sirven para interpretar relaciones entre personas
determinadas, son como cl&usulas contractuales, gque afin no
manifestadas explicitamente, tienen un valor similar a las
estipulaciones de las partes, aplicandose s6lo a las personas
en cuyas relaclones se formaron, siempre que no se demuestre

que el consentimiento t&cito es inexistente.

Resumiendo. El uso no es fuente de derecho
auténomo en México, revistiendo el caréicter de obligatoriedad

s6lo cuando la ley remite a é&l.

9. Equidad. Tradicionalmente se ha considerado a
la equidad como elemento inseparable de 1la justicia,

considerada ésta en su acepcién profunda, tiloséfica.

se le atribuye a veces carfcter objetivo, como
algo real en los ordenamientos positivos. Otras como una
virtud de juzgador, de origen subjetive. Respecto de los
princi[;ios generales del derecho algunos autores la consideran

integrante de ellos. Niegan otros tal propiedad.

En estas dualidades podria compendiarse la
abundancia de temas originados en esta fuente. Nosotros nos

limitamos a sintetizar las ideas m&s generales referidas a
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esta parte de nuestro estudio, asi como sefialar el papel due

se le asigna en nuestro derecho.

La equidad desarrolla una funcién correctora de
la ley. Este ha sido el pensamiento cldsico sefialado por

Aristételes y comunmente aceptado después.

Los romanos consideraron polifacéticamente el
concepto. La tuvieron siempre en alta estima, a tal grado que
lo incluyeron en la jidea misma del derecho, segGn lo definié

Ulpiano, diciendo: jus est art boni et aqui.l®

Entre las definiciones, una de las mas sencillas
es la de Savatier al escribir que "lLa equidad es el derecho
natural interpretado por el juez". Castan sostiene que "es el
criterio de determinacién y valoracién del derecho que busca
la adecuacién de las normas y de las desiciones juridicas a
los imperativos de la ley natural y de la justicia, en forma
tal que permita dar a los casos concretos de la vida con
sentido flexible y humano (no rigido y formalista) el

tratamiento conforme a su naturaleza y circunstancias® .19

Para otros Jjuristas no es fuente, sino un

criterio de interpretacién de las normas juridicas. Asi para

18, Eugene Petti. Tratado Elemental de Derecho Romano, pig. 19.
19, Castén. La Idea de la Equidad y 8u Relacién con Otros Conceptos

Morales y Juridicos, en la "Revista General de la Legislacién y
jurisprudencia, Madrid, Num. 3, 1950, Afio XCVIII.

70



el Dr. Pina es un disposicién de animo del juez que le induce
a buscar. el sentido de la norma juridica al caso concreto que
debe resolver. Es, en suma, un criterio de aplicacién del

derecho.

Basta con observar las citas enunciadas para
concluir gque el concepto de equidad es indispensable al de
justicia, es “'"como una rama desprendida del &rbol de

justicia", en palabras de Gény.

En nuestra legislacién positiva algunos
pensadores la consideran como principio general del derecho
que desempefia un papel supletorio. Realmente no es una fuente
general del derecho mexicano, pero si particular, ya que ella
se refieren varios preceptos legales. Expresamente el articulo

16 de la Ley Federal del Trabjo en las palabras siguientes:

"Los casos no previstos en la presente ley, o
sus reglamentos, se resolverén de acuerdo con la costumbre, o
el uso y, en su defecto, por los principios que se derivan de
esa ley, los de derecho comGn en cuanto no la contrarien y por
la eguidad". Y téacitamente se refieren a ella algunos
articulos del Cédigo Civil, entre los cuales mencionaremos los
19, 20, 1857, etc. El segundo de los enumerados dice: articulo
20 "Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley expresa
que sea aplicable, la controversia se decidirs a favor del que

trate de evitarse perjuicios, y no a favor del qua pretenda
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obtener lucro. Si el conflicto fuera entre derechos iguales o
de la misma especie, se decidird observando siempre la mayor
igualdad posible entre los interesados®. El precepto
transcrito es uno de los que incuestionablemente refiérese a
la equidad. La significacién etimolégica del vocablo es igual
igualdad de Animo. Paridad que debe buscarse al encontrar

intereses en pugna.

El criterio de la Suprema Corte es el siguiente:
“Mientras haya normas legales de aplicacién al caso, no hay
por qué tratar de corregirlas sustituyendolas por un criterio
subjetivo; mientras la ley no haya reconocido positivamente
los dictados de la equidad, estos no constituyen el derecho y
los jueces cometerian grave error, si quisieran modificarla en
obsequioc de aquella, o mejor dicho, de lo que consideran como
equidad, pues  tal acosa implicaria un peligre de
arbitrariedad. No tilene por tante la eguidad en nuestro
derecho, valor jurfidico correctivo o supletorio de las normas

legales..."

10. Acuordos Internacionales. Son
manifestaciones de la voluntad soberana de los Estados con el
objeto de fijar normas que regulen sus diversas relaciones

juridicas.

Algunos tratadistas no 1los consideran como

fuente juridica, en virtud de no reconocerle cardcter de
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verdadero derecho al internacional. Otros aseguran un cambio,
que son la fuente formal mis importante en esta disciplina.
Sigue en comfin los problemas referidos a la ley considerados
como origen de derecho. Esto es, el saber si en los acuerdos
internacionales son estos la fuente o sus procesos de
formulacién. La solucién, por lo tanto, es la misma aceptada

al hablar de la ley.

Entendemos dque la solucién respecto de los
acuerdos internacionales considerados como origen de derecho,
as{ como de su naturaleza est& comprendide en los articulos 76
frac. I,89, frac. X, y 133 de nuestra Constitucién Federal. El1
Gltimo de los citados preceptos estatuye: Art. 133. "Esta
Constitucién, las leyes del Congreso y de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y ¢ue se celebren por el Presidente de la
Repfiblica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucién, leyes y tratadoes, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de

los Estados."

De donde se infiere que los tratados
internacionales tienen la categoria de leyes constitucionales

en nuestro derecho.
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11. Dootrina. Se constituye por 1la actividad
cientifica-filos6fica de los tratadistas, en virtud de la cual
se llega a conclusiones respecto de 1la aplicacién e
interpretacién de los preceptos legales. Es fuente indirecta.
En otras épocas y palses lo ha sido directas. Roma, Espafla,
Francia, la concibieron en alguna fase de su historia como

verdadera fuente del Derecho.

Actualmente =-como Méxice tambi&n~ , no tiene
obligatoriedad legal y, sin menoscabar su importancia, su
funcién se reduce a gular las manifestaciones de la vida

juridica.

12. Analogia. Con la presente termina nuestra
revisién breve de las fuentes formales del derecho contenidas
en el cuadro sinéptico. Esta se considera en algunos sistemas
juridico-positivo como un principio general de derecho; en
otros como medio de interpretacién. Pero es comGn asignarle
una funcién integradora de la Ley. Es, y ha sido uno de los
medios mAs eficaces para resolver casos no previstos por las

normas legales.

Generalmente se nombra analogia a la relacién
existente entre un caso comprendido en una ley, con otro no
incluido en ella que, por tener semejanazas parciales de

esencia, permiten ser tratados en igual forma juridica.
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Se funda en el principio de que "Donde existe
una misma razén juridica, la disposicién debe ser la misma
(Ubl aeden ratio, Iidem jus). Pero no basta que haya dos
situaciones semejantes, es menester que la razén en que se
inspira la regla legal pueda referirse al caso no previsto por

ella.

Suele decirse que se aplica entonces
analégicamente la norma, lo cual con el criterio del maestro
Garcfa Miynez es impropio, ya que realmente se aplica una
norma nueva con supuesto juridico diverso. Después de fundados
razonamientos incluye el citado jurista, "No debe hablarse de
aplicacién analdgica de un precepto legal a un caso no
previsto, sino de creacién o formulaclén analégica de una
norma nueva, cuya disposicién es idéntica a la de aquél

precepto, pero cuyos supuestos sélo son semejantes.

La legislacién mexicana no hace aluciones
generales respecto de la analegia. No la acepta o rechaza
totalmente, de modo parcial se refiere a ella, prohibiéndola,

en el articulo 14 constitucional.

En el campo del derecho privado neo se autoriza o
niega expresamente. Pero se menciona en el articulo 1858 del
cddigo Civil para el Distrito, el cual aludiendo a 1la
interpretacién de los contratos estatuye. "Los contratos gque

no estén especialmente reglamentados en este cédigo, .se
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regirén por las reglas generales de los contratos; por 1las
estipulaciones de las partes y, en lo que fueron omisas, por
las disposiciones del contrato con el que tenga mas analogia,

de los reglamentados en este ordenamiento.
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CAPITULO V
ORIGEN Y EVOLUCION PE LA COBTUMERE

8ituada la costumbre dentro del cuadro general
de las fuentes formales del derecho, indagaremos aqui
auxiliares de 1a sociologia y la historia, com crece y se

desarrolla.

1. La costumbre como producto social. Como todo
fenémeno colectivo, la costumbre nace y se desenvuelve en las
sociedades. Se origina en la naturaleza misma del hombre, y
que es un ser imperfecto. Y por serlo, estd impedido a vivir
con sus semejantes. Su impotencia para subsistir aislado es
sustituida en la colaboracibén y deseo mutuo de conversacién

individual, que por ser comn, se convierte en social.

Esta necesidad intrinseca de con-vivir exige
relaciones de variada indole entre 1los agrupados, que se
manifiestan de mGltiples formas, seglin el estado cultural del

conjunto humano en que se dan. Constituyen los vinculos que
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unen a los hombres, medio insuperable para intercambiar ideas
y pernsamientos. Por ellos, los asociados, al comunicarse,
descubren gue muchas de las necesidades e intereses de unos
los son de otros. A veces se oponen. Pero de la coexistencia,
brotan aspiraciones convergentes que, hasta cierto punto, se
imponen a los fines particulares, manifesténdose
esponté&neamente y libremente a través de la costumbre en todas

sus formas: religiosa, moral, artistica, etc.

Costumbre, arte, religién, lengua, no se

explican sino como voluntad social. Son fenémenos universales.

Una costumbre es habito, repeticidn, es
imitacién. Tan imperiosa se muestra en los grupos, que algunos
sociblogos trataron de hallar la escencia de la Sociclogia en
las leyes de la imitacién. La imitacién, escribi6 Tarde, forma
el medio psicolégico entre la individua]:idad psiquica y las
instituciones sociales. Los individuos al imitarse se
comunican y, al hacerlo, con el tiempo, se organizan los entes
colectivos en 1los que las diferencias individuales sge

restringen. "Imitar o ser imitado es vivir en sociedad".20

La imitacién, pues, crea costumbres. Son copia
de actitudes de unos por otros que se difunden y arraigan en

constante inter-influencia. Pero (Como aparecen en concreto?

20, Antonlo caso. Sociologia, México, pig. 179.
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ESTA TESIS WO DEBE
SALIE DE Ln DIBLIGTECA

Bonnacase sostiene que fueron actos, resoluciones de los
caudillos o Jjefes que al reproducirse se extendieron
adquiriendo permanencia. Son ejemplos de hombres geniales o
distinguidos, héroes o santos que imitan las multitudes,
afiadimos. Pueblos enteros siguen la ruta que un dia seflalaron
hombres preclaros. "La historia universal -sostiene carlyle-,
es en el fondo la historia de los grandes hombres". No hay mas
historia que la trascendencia social del hombre de genio -
cometa Antonio Caso-. "Ellos, los superiores, inventarian,
amarian, realizarian; los copiariamos sin término y

repetiriamos sin sentido la actuacién de los superhombres..."

Son concepciones extremas pero evidencian la

fuerza del derecho social de la costumbre.

2. Heterogeneidad de 1a costumbre. Aparecida
ésta se nos ofrece indiferenciada, como exponente de creencias
y tradiciones comunes. Identifica peculiaridades psiquico-
volutivas de tribus, clanes, pueblos. Al principio, como los
fenbmenos de la conciencia, son complejas, impresisas. No sé
distiguen unas de otras: las morales, religiosas, éticas, etc.

forman en todo heterogéneo pero compacto.

Wundt afirma que la génesis y circunscripcién de
la costumbre se rige por dos leyes. Una de los tres estadios.
Otra: de la heterogénesis de los fines. En el primer estadio,

las costumbres se forman en los pueblos, pese a las
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inclinaciones egoistas individuales, merced a la influencia de
los motivos religiosos; mas tarde méviles morales los

sustituyen.

El segundo se caracteriza porque las relaciones
sociales se van organizando; empiezan a diferenciarse las
zonas de lo religioso y lo moral., En el tercero, religién,

moral y derecho se distinguen entre si con bastante precisién.

"Por la heterogénesis de los fines, seqgunda de
las leyes, los motivos que originan una costumbre desaparecen,
pero ésta sobrevive, produciendo nuevos efectos que, poco a
poco van alejindose mds de los hechos gue las motivaron,.."
Esto es, la costumbre es conjunto de hechos con naturaleza
varia que en su evolucién engendra otros nuevos, sujetos a su

vez, a mudanza constante.

Asi se origina en la sociedad vista
sociolégicamente. Examinemos la relacionada con el derecho a

través de la historia.

3. Bociedad y derecho consuetudinario. La
sociedad engendra la costumbre. Perc no tiene la misma
dimensién e importancia en todos los grupos humanos. Varia de
acuerdo con el estado cultural de las colectividades

siguientes:
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a) Horda. Se forma por el conjunto de hombres
sin lugar fijo para vivir, Los cambios de produccién natural
en las tierras los obligan a emigrar constantemente de una a
otra regién, en busca de mejores condiciones climaterico-
alimenticias. caza y pesca son el medio normal de
subsistencia. Su cardcter errante les impide, en gran medida,
desarrollar instituciones, excepto las més rudimentarias, El
sistema comunal de vida y la casi total ausencia de 1la
propiedad privada con sus consecuencias, anula en gran parte
la individualidad. Impénese la decisién del grupo en sus modos

de regirse.

La costumbre profundamente religiosa regula 1la

existencia.

b) Grupo gentilicio o clan. Acicateado por las
necesidades el hombre se ingenia; cultiva las plantas de que
se nutre procurando conservar sus frutos. Amansa los animales
que antes mataba par;-a alimentarse: nace asi la agricultura y
la domesticacién de bestias. Con ello adgulere fijeza; los
grupos se tornan sedentarios. Se fortalecen 1los lazos
familiares y consanguineos, haciéndose mas duraderos. La
produccién va perdiendo su cardcter comunal aparejada al
surgimiento de la propiedad privada. El tétem es centro de

reunién tribal.
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Agricultura, domesticacién de animales, fijeza
familiar, tétems en conjuto, producen reglas consuetudinarias
obligatorias para la comunidad, extendiéndose a gentes
extrafias que por adopcién entran a formar parte de las tribus.
Gobiernan los ancianos ensefiando buenos hébitos y procederes

conservados como tradicién respetable.

Los preceptos fijados por 1la costumbre afin

indiferenciada dominan esta época.

c) Grupos super-gentilicos. La necesidad de
hacer frente a peligros o enemigos superiores hizo que los
grupos de familias y tribus se unleran para afrontarlos. El
guerrero mis valiente de entre ellos se ponia al frente de la
unién. Desempefiaba el caudillo funciones de autoridad,
legislador y juez. Concentraba en si los poderes. Las normas
que este fija eran tenidas por todos como obligatorias. La
propiedad privada se difunde. Se inicia la formacién de
pueblos. El derecho empieza a trocarse politico, positivo,
independiente de los vinculos sangulneos ~familiares,

fortalecido con el poder de los caudillos.

Empero la costumbre juridica permanece todavia
mezclada con la moral y la religién. Jesucristo centré
admirablemente el problema cuando dijo: "Dar al Dios lo que es

de Dios, y al César lo que es del César".
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Y es hasta hace pocos siglos relativamente, con
el surgimiento de los Estados y ciudades modernas, cuando se
han delimitado los &mbitos de la aplicacién que a cada una de
esas esferas pertenece. Al mismo tiempo va imponiéndose al

derecho legislado.

4. Bl derecho consustudinario en diversos
pueblos. La costumbre como expresién de derecho ha imperado,
por lo visto, en general, en las etapas primitivas de los
pueblos, Examinémosla sumariamente en relacién con los paises
que directa o indirectamente han influido en nuestro sistema

juridico.

a) Roma, d@recia, china, Egipto, 8iria, etc..
Toda la antigliedad vivié sin duda, largos siglos en derecho
consuetudinario. Referirnos a ellos co detalle sale de nuestro

objeto. Entremos, pues al estudio del pueblo rey.

Fijar las etapas evolutivas del derecho romano
es problema delicade por variados puntos de vista, desde los
que se puede hacer.Por ser Petit una de los autores mais

conocidos seguiremos la divisién que &1 hace al respecto.
Cuatro pericdos suelen sefialarse:

Periodo Primero: de la fundacién de Roma a 1la

Ley de las XII tablas (1 a 304 de Roma).
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Los tres primeros siglos de vida romana se
rigieron individualmente por el derecho consuetudinario. En
materia privada tenia su fuente finica en usos establecidos
entre los fundadores de la ciudad y que pasaron por tradicién
*de 1la poblacién primitiva a a nacién nueva®", Son las
costumbres de los antepasados, Mores Majorum... El pueblo toma
las decisiones para convertirse en 1leyes en los comicios
curiados primero, y en los centurianos después; generalmente
sobre derecho pGblico. Algunos autores opinan que hubo leyes

respecto del privado. Pero la fuente de éste era la costumbre.

Los vprivilegios de 1los patricios originaron
luchas cosntantes con los plebeyos, gue pugnaron siempre por
lograr una igualdad juridica gque, en gran medida alcanzaron,
entre otros sucesos importantes con la redaccién de las XII

tablas.

Dos formas adquirié el derecho consuetudinario
privado: el Fas y jus. El primero de origen divino, inmutable.
Humano, viable, perfectible, el sequndo. Perc relacionados con

los conceptos entre si.

Las XII tablas (303-305 de Roma) contenian
normas de derecho pGblico y privado. Constituyeron la fuente
juridica por excelencia durante siglos. La influencia griega
es notable en este documento al grado que algunos autores

sostienen que es copia de reglas llevadas de Grecia a Roma.
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Petit, sin desconocer tal influjo asienta que es obra del
caricter de los redactores, "o m&s bien la consagracién de
antiglias costumbres, a las cuales de este modo se les concedid

nueva fuerza",?l

Periodo Begundo: de la ley de las XII tablas a
fin de la RepGblica (304 a 723 de Roma). La contienda entre
las clases sociales continGa originando cambios en el régimen
jurfdico. Los comicios por curias y centurias se sustituyen
por los plebisitos, al mismo tiempo que se desenvuelve el
derecho no escrito con la interpretacién que pontifices vy
jurisconsultos hacen de las XII tablas los edictos. Las
fuentes en este periodo eran, unas legisladas: plebisitos,
leyes y edictos; otras de derecho no escrito: la

interpretacién mencionada y la costumbre.

Los plebisitos. Eran decisiones tomadas por 1la
plebe en los Concilia Plebis, sobre la proporcién de un
tribuno, aplicables sélo a esta casta. A partir del afio 468,
rigen también a los patricios, considerindose verdaderas
leyes. En los de derecho privado citamos como ejemplo: la Ley
Ciencia sobre donaciones; la Ley Aquila referida al dafio

causado injustamente, etc.

21, bDerecho Romano, phg. 36.
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Edictos. En estos documentos se publicaban
tradicionalmente por los magistrados declaraciones en relacién
con el ejercicio de las funciones. Suele clasificirseles de
varios modos., Pero los edictos pretorianos fueron los que se
refirieron principalmente al orden comGn. Su autoridad
terminaba con el poder de su autor algunas veces, cuando la
practica ensefiaba su conveniencia, las disposiciones de un
edicto pasaban a otro y el uso terminaba por darles fuerza de

ley.es

La costumbre. Junto al dereche redactado
marchaba simultédneamente el no escrito fundado en el
conocimiento tactico del pueblo, que puede hacer la ley no
sblo a través de asambleas, también consagrado por largos usos
una institucién o una regla de derecho. La costumbre progresé

asi, con la obra interpretativa de pontifices y Jjuristas.

Paricdo tercero: Del advenimiento del Imperio a
la muerte de Alejandro Severo (723 a 998 de Roma). La
constitucién republicana de Roma es sustituida por un Gobierno
absoluto al inicio del siglo VIII. El emperador, a partir de
Octavio, concentra todos los poderes estatales. Al principio
se siguen votando las leyes en los comicios como en tiempos
de la Repfblica; mas, poco a poco, van perdiendo importancia;
redficense a minorfa y, finalmente son reemplazados con 1la

resolucién del senado. Este mismo decreta leyes. Leyes vy
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comicios son relevados por los senadoconsultos y las
constituciones imperiales. Simulténeamente los edictosr y las
respuestas de los prudentes gque gozan de Jjus publice
respondendi, colaboran al apogeo que alcanzd el derecho romano

en esta época.

La costumbre, no obstante ser fuente activa,

pierde importancia.

Poriodo cuarto: De la muerte de Alejandro Severo
a la muerte de Justiniano (225a 565 de la era cristiana). Las
guerras civiles y externas, asi como la divisién en imperios
de Oriente y Occidente, llevan la decadencia de las
insitituciones romanas. Excepto las constituciones imperiales,
las fuentes escritas se agotan. Jurisprudencia y respuestas de
los prudentes dejan de sentirse. No se estudia como en 1la
época anterior. Se acude a escritos antiglios para resolver
cuestiones. La multiplicidad de ellos crea contradicciones. Se
impone la rveforma iniciada por Constantino y que llega hasta
Justiniano. Es la era de las codificaciones. La costumbre

acrecenta su poder creador de reglas juridicas.

b) Francia. E}l derecho consuetudinario sigue en

este pals mas o menos la misma evolucién que en Roma.

La familia gala, tuvo una organizacién parecida

a la romana. Se componia de tribus y gens que en sus primeros
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siglos - de-"vida se Trigieron principalmente por costumbres

tradicionales.

Al someter Roma al pueblo galo las instituciones
y leyes de éstos coexistieron con las de aguellos, en un
principio. Con el tiempo el influjo romano casi fue exclusivo.
A la decadencia de la monarquia franca, las instituciones
llevadas a las Galias por los conquistadores pierden estima y,
al decir de Esmein, se forman costumbres territoriales: "El
derecho romano dejé de ser consultade como ley escrita y sus
reglas solamente subsistieron en ciertas regiones, pasando a
la costumbre: en un momento dado, determiné por si sola todo

el derecho secular ptblico y privado (sidglo X y XI}.

En la segunda mitad del siglo XII renace la
legislacién romana, el derecho escrito cobra nuevos brios; a
veces aplicéndose junto con la costumbre, otras
transforméndola o refundiéndose en ella. En esa épbca el poder
real legisla, cooperando al progreso de normas escritas. Las
ordenanzas cran nuevos preceptos o elevando la costumbre a

verdaderas leyes (siglos XIII a XVI).

Como el resurgimiento del sistema romano no se
acepté con la misma intensidad en todo el pais, hubo partes en
las que predominé como positivo, asi fué en el Sur. En el

Norte imperé la costumbre., Por esa razén se llamaron "regiones
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de costumbre y de derecho escrito'. Claro gque los regimenes

sefialados no eran tajantes.

La aplicacidén de normas consuetudinarias se va
minando en los siglos XVI a XVIII, simulté&neamente al progreso
de leyes redactadas que logran su expresidén acabada en el
cédigo Napoledn. Con ello la costumbre es relegada a un plano

secundario, superior.

¢} Deracho angloamericano. Reviste peculiar
interés este derecho por fundarse principalmente en 1la
costumbre. Desde su origenes, reglas consuetudinarias norman
la vida de Inglaterra. Las invasiones hérbaras sufridas por
las islas inglesas a la caida del imperio romano, acumularon
con el tiempo {siglos V-XIV) un derecho comfin, resultade de
una serie larga de usos y costumbres fijadas por 1la

jurisprudencia.

Se caracteriza por su realismo juridico. Se
ofrece este sistema “come un culto vive a la realidad vy
practicidad" asienta Hern&ndez Gil uno de los autores gque
seguimos en este resGmen. Ho se piense, sin embargo, en 1la

exclusividad de un régimen consuetudinario.

Tres son las formas de manifestarse el derecho
inglés; Commun Law, Statute Law y Eguity, conceptos de no

£&ci) determinacién. La primera es efecto de la prolongada
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concatenacién de tradiciones histérico-juridicas que abarcan
costumbres generales antiquisimas, decisiones Jjudiciales,
colecciones de sentencias, escritos de juristas que gozan de
autoridad. Cuenta con tribunales (Kingsbench, Commun Please,
Exchequer) que operan vinculados al precedente, siguen 1la
tradicién, pero siempre relacionada al caso concreto (case

lav).

La egqguity administrada por los cancilleres,
nacié para mitigar el rigor con que se aplicaba el commun law
por los tribunales ordinarios. Tiene como 6rgano la Court of
Chancery. La statute law se integra con leyes dictadas por el

Rey y el Parlamento. Equivale a la Ley escrita.

La commun law y 1la equity son 1los cauces
fundamentales gue nutren el derecho inglés, manifestandose a
través de formas Jjurisprudenciales tipicas, establecidas y
modeladas por los Jjueces en el transcurso de los siglos,
impulsadas por las costumbres del pueblo., Las decisiones
judiciales dan asf al derecho una ductilidad plegada a 1la
naturaleza de las cosas y la realidad de 1los hechos. Se cifie
al caso concreto. De ahi que se le haya aplicado el proverbio:

"jude made law".

Estos carédcteres se reproducen en los Estados
Unidos de Norteamérica, adaptados a sus propias necesidades

politicas, sociales, religiosas y econémicas.
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4) Espafia., La historia del derecho general
hispano atraviesa por varias etapas, entre las que sefialaremos

estas:

pareche Antiglio. Como sucede con muchos pueblos,
el conocimiento de los modos de vida de quienes habitaron
primitiva.ment:e la Peninsula, es algo relegado a la zona
prehistérica. Algunos autores afirman gque los primeros
pobladores fueron los ligures. Iberos y celtas les suceden,
constituyende el nlclec de la poblacién més tarde
colonizadores fenicios, cavrtagineses y grieqos 1llevan sus
costumbres a esas tierras. Estas mGltiples culturas influyen
en el desarrollo de la vida juridica peninsular que, por regla

general, descansa un precepto consuetudinario.

Derecho Romano. Los status y costumbres fueron
interpretados por el derecho romano en Italia, Francia y otras
provincias. Asi sucedié en Espafia a la llegada de los
conguistadores. "El derecho de la Metrépoli -escribe Deméfilo
de Buen-, nose impuso desde luego a los pueblos dominados por
Roma, rigieron, especialmente en wmateria civil, las
legislaciones y las costumbres locales, si bien el derecho
romano hizo de ellas el oficio de legislacién subsidiaria, y
aGn vino, en ocasiones a modificar sus preceptos". Al
principio hubo resistencia para aceptar el régimen de los

vencedores. Con el tiempec 1la penetracidén se consolidd,
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aplicdndose en Iberia el derecho deneral metropolitano,
dictédndose también leyes especiales para Espafia a través de
constituciones Imperiales, ete. Sin embargo, existieron
simult&neamente los sistemas de conquistadores y vencidos

(siglos III antes de J. C. a II después de J. C.).

Invaciones de los bArbaros, Diversas irrupciones
de estos pueblos sufrié Hispania en el curso de los siglos:
alemanes, suecos, godos, ostrogodos, etc., llevaron, junto a
la dominacién politico militar instituciones propias. Y sin
destruir las de los paises sometidos, trataron de imponer las
suyas a través de leyes. Entre los ordenamientos godos, por
ejemplo, se citan el C6digo de Eurico, aplicable a éstos y
romanos; la Ley visogothorum, compilacién de fuentes hispano
romanas, vrigiendo en comGn estas leyes con el sistema

consuetudinario de los conguistadores (siglos Vv a VII).

Los é&rabes. La monarquia goda sucumbe a los
golpes de la invacién drabe. La legislacién de aquellos decae
Y las 1luchas de reconquista contribuyen al) desarrollo del
derecho consuetudinario manifestando en 1los fueros (Fuero
Juzgo, Municipales, etc.) que denominan largos siglos de 1la
vida juridica hispana, originando lo que se ha llamado
derechos forales de Aragén Catalufia Mallorca, Navarra... Se
multiplicaron con ello las formas de administrar el derecho.

Muchas veces -asienta Martinez Mariana al tratar el concepto
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de los fueros-, equivale al uso y' costumbre seguida y
continuada por largo tiempo... Otras equivale a carta de
privilegio, o instrumento de exencién de gabelas..." En ellos,
pues, se halla el mds genuino reflejo de las ideas y culturas

de la época.

Alfonso el 8Sabio El rey legislador procura la
unificacién Jjuridica. De sus obras més conocidas suelen
mencionarse el Espéculo, el Fuero Real y el Cédigo de las
Siete Partidas. En éste ordenamiento, titule IT Partida la. se
escribe: "Embargar nom puede cosa ninguna las leyes que no
hayan la fuerza et el poder gque habemos dicho sinon tres
cosas: et estas nacen unas de otras et an dereche natural en
si*. Y la ley cuarta del mismo titulo define la costumbre
diciendo "es derecho o fuero gue non es escripto, el cual han
usado 1os hombres luego tiempo, ayuddndose dél en las cosas et
en las razones sobre que lo usaron". Ademds, non ha de ser la
costumbre contra la razén, ni contra la ley de Dios, ni contra
Sefiorfia, ni contra el derecho natural, ni contra el bien

comfin..." (Leyes V y VI, tit, II, Partida 1a.}.

Derecho moderno. Las Partidas, las Leyes de
Toro, el Ordenamiento de Alcald, otros cuerpos legales mnas,
asf como la Nueva u Novisima Recopilacién norman la vida

juridica de Espafia hasta el siglo XIX. Y aun més allA&.
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Mientras la costrumbre continda manifestdndose en los fueros

generales y locales.

El articulo 6o. del Cédigo Civil Espafiol vigente
sintetiza el estado actual de la institucién que venimos
estudiando. He aqui su contenido: "Cuando no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicard 1la
costumbre del 1lugar, y, en su defecto, los principios

generales del derecho".

a) Derecho azteca. De los pueblos y
eivilizaciones que hallaron los espafioles al llegar a tierras
dt; Andhuac, unc de los que ofrecifan mayor desarrollo social,
era el azteca. Su organizacién juridica rudimentaria amorfa,
se rigié en general, por normas religioso-consuetudinarias,

igual que a los pueblos que les rodeaban.

De sus instituciones m&s conocidas la esclavitud
era algo normal en ellos; la familia se basé en un régimen
patriarcal, en el que el paterfamilias gozé de poderes
omnimodos sobre la mujer e hijos; practicaron el divorcio por
esterilidad y otras causas; el matrimonioc monog&mico era
comGn, sin dejar de existir la poligamia. Conocieron 1la
propiedad comGn y privada, regidas ambas por reglas
tradicionales. Sucesiones, contratos, obligaciones,
compraventa, permuta, arrendamiento, etc., se regulaban por

normas consuetudinarias y de equidad natural. "En el antiglio

94



Inperio Mexicano, escribe H. de Alba, 22 gel mismo modo que en
los diversos pueblos de la antiglledad, el derecho tuve su
origen en la costumbre, es decir, era de tipo
consuetudinario... careciendo los aztecas de una escritura

fonética no podian tener un derecho escrito..."

Esto da una idea global del estado Jjuridico
imperante en este pueblo. Nosotros creemos, sin embargo, que
esta por conocerse exactamente el desarrolle alcanzado por
estas por estas sociedades. Sin duda, como lo demuestran
cbdices, escritos y demds fuentes histéricas, aunque en grado
minimo como en otros pueblos, costumbre y derecho escrito

coexistieron, preponderando equélla.

22, Estudio Comparado Entre el Derecho Azteca y el Derecho Mexicano,
parte introductiva.
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CAPITULO VI
LA COSBTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO

Visto el origen y evoluciébn de la costumbre,
analicemos aqui algunas cuestiones mis concretas, como su
concepto, definicién, clases, etc., para estudiar més adelante

su funcién y valor en el derecho mexicano.

1, Concepto. El diccionario enciclopédico dice:
Del latin consuetudo-inis., HAbito adquirido por repeticién de
actos de la misma especie. Priactica muy usada y recibida que
ha adquirido fuerza de precepto. Costumbre: "La préictica muy
usada y recibida gue ha adquirido fuerza de ley; o el derecho
no escrito que se ha introducido por el uso. El uso no es més
dque un derecho y la costumbre es un derecho, puede haber uso
sin costumbre, pero no costumbre sin que le haya precedido el
uso, el uso consiste en la repeticién de actos y la costumbre

nace de esa repeticidn..." (Escriche).
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2. Definiciones. casi todas coinciden en que la
costumbre es un usc implantado en una sociedad. Transcribimos

algunas.

Ulpiano las definié, como el conocimiento técito

del pueblo inveterado por un largo uso.

El distinguido maestro Dr. Rafael de Pina,
escribe: "Por costumre ha de entenderse, a nuestro juicio, 1la
norma de conducta creada en forma espontdnea por una
colectividad o grupo social y aceptada voluntariamente como
los individuos que la constituyen como rectora de determinadas
relaciones (familiares, contractuales, etc.). La actividad
segln costumbre representa, frente a una situaciébn de derecho
o a una relacién social, la reintegracidén de comportamiento
observade por los miembros de una colectividad o grupo social
ante hechos o relaciones idénticos a aquellos ante los que se

encuentrent, 23

Gény: es un uso existente en un grupo social,
que expresa un sentimiento Jjuridico de 1los individuos que

componen dicho grupo.

3. Carfcteres. El pensamiento comin, tanto de
las definiciones como de la doctrina, es gue la costumbre tien

dos caricteres esenciales llamdndose de forma diversa: uno

23,  op. cit,, pag. 130.
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objetivo, externo o positivo; otro interno, subjetivo o
psicolsgico. Algunos autores afiaden a esto el reconocimiento
expreso o tdcito de la norma consuetudinaria por el Estado.
Jellineck, al contrario, reduce a la sola repeticién de actos
la obligatoriedad, es decir, a un factor. Podrian
multiplicarse los elementos. En nuestro estudio no limitamos a
los dos mencionados por ser lo mis general, reduciendo a ellos
los dem&s, compendiados en la conocida férmula: Jinveterada
consuetudo et opinio juris seu neccesitatis. Examinaremos sus

caracteres.

a) Carécter objetivo o externo. Se integra por
el uso, que es repeticién constante y suficiente prolongada de
cierto obrar, lo cual exige gue ante una misma relacién debe
haber igual comportamiento (inveterada consuetudo). Pere no
toda repeticién de actos engendra normas juridicas
consuetudinarias como veremos adelante. bentro de esta
caracteristica suelen distiguirse, entre otres, estos

requisitos: unformidad, regularidad, pluralidad y generalidad.

Uniformidad. Significa unidad de forma. No deben
ser actos discrepantes, menos opuestos, ni diversos en su

naturaleza. Faltarfa precisién y certeza en las normas.

Regularidad. La pr&ctica debe ser constante, no

interrumpida, ni causales o accidentales, de tal modo gue se
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muden transitorias. Lo pasajero es contrario a toda norma

consuetudinaria o legislada. Esta periocdicidad implica:

Pluralidad. Algunos autores piensan gque por lo
menos dos veces debe repetirse el acto. Otros que mis sea cual
fuere el nGmero de ocasiones repetidas, entendemos dque no
pueden ser menos de dos, ya que en elle va hasta cilerto punto
la conviccién: un s6lo acto no hace ley, dijeron 1los

antepasados.

Generalidad. No intentamos decir con esto gque
forzosamente deba extenderse a toda una nacién o regién, un
uso determinado, pues como adelante veremos, muchos de ellos
son locales. Sino que el &mbito de aplicacién de las normas
consuetudinarias tiene cierto limite espacio-personal; rigen
un territorio m&s o menos amplio, y so aceptadas y reconocidas
por la generalidad de individuos en una colectividad, no por

unos cuantos.

b) Cardcter subjetivo o interno. Reside en 1la
conviceién colectiva de que el uso es oblgatorio (opino juris
seu neccesitatis). Brota de la conciencia del pueblo, dijo la
Escuela Histérica. Y tal convencimiento es el presupuesto
racional de eficacia del precepto. Es como su elemento formal.

De ello se deduce lo siguiente:
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Seguridad. De gque la praActica se acepte y reciba
como obligatoria por la comunidad, independientemente de la
voluntad individual. La norma ejerce su imperio porgue el
conjunto como tal, la aprueba llevando por lo tanto aparejado

este otro carédcter:

Coactividad. La obligatoriedad de la costumbre
exige gue el poder estatal pueda aplicarla, si es menester,
por medio de la coaccién; tal como si se tratase de leyes
escritas, Carecerfa de uno de los factores fundamentales sin

esta posibilidad.

En resGmen la reunién de estos tres caracteres o
elementos distinguen la costumbre juridica de otras préacticas
que no lo son. Una repeticién de actos de los que abundan en
la socledad, como el saludo, la felicitacién por el
onoméstico, ete., no la constituyen. Afiadida a esa
reintegracién el asentamiento «comGn, tampoco 108 norma
juridicos. Pueden surgir de incontables usos,
convencionalismos sociales, deberes morales, educativos,
éticos, que, mientras no son regulados y sancionados por el
dereche guedan fuera de su esfera, se reducen a eso:

convencionalismos, normas morales...

No analizamos las diferencias entre é&stos
miltiples procederes; nos llevarfa lejos de nuestro objeto.

Basta sefialar que no toda repeticién prolongada y firme es
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derecho consuetudinario. En este punto, como en toda

normatividad juridica, la sancién del Estado sirve de guia.

Caracterizada la costumbre examinemos sus clases

y funcién.

4. Clasificacién. El siguiente esqguema no
prentende agotar las clasificaciones que puedan hacerse de 1la
costumbre, ni ser la mejor manera. Lo exponemos con fines

diddcticos y de orden.
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CLASTFICACION GEKERAL DR
LA COSTUMERE

D.

F.

Por sus caracteres esenciasles

Por su extencién en

Por su relacién con )a Ley,
seglin esté o no agorde con
olin

Segdn se halle supra o

subordinada a la ley.

Por eu funcidn

Por la matexia

8

k

a
b
(3

a
b
¢

}
3
]

1.

2.

Externc o positivo
Interno o subjetivo

Generales
Locales

Segfn la ley
Fuera da la ley
Contra ia ley

Delegante
Delegada
Delegatoria

Interpretative de la Ley
Integradora de la ley

En derecho pthlico

En derechs privade

a)Penal
b)Procesal
c)adninistrativo
d} Inter. Pdblico
e} Laboral

£) Agrario

a) Mercantil
b} Ciwil



como analizamos ya la costumbre por sus
elementos esenciales (inciso A), Estudiémosla en sus demés
aspectos, siguiendo en esto en pensamiento de conocidos
tratadistas como Garcia MAaynez Escriche, Walter Heinrich y

otros.

B. Por su extensién.Suelen dividirse los usos en
generales y locales, seg(n el &mbito espacial de aplicacién.
En derecho mercantil se distingue mejor esta diferencia. Se
“califica de general -escribe el Maestro Mantilla Molina-, el
uso aplicable en toda una nhacién, o al menos en un territorio
mis o menos extenso, contraponiéndose esta clase de uso a los
locales, s6lo conocidos en una determinada plaza%., La
generalidad puede referirse también a los que rigen en tbdo el
comercio. Especiales se llaman en este caso, a 1los gue norman

determinados ramos de é&l.

C. Por su relacién con la ley. Sostiene Don
Joaquin Escriche que una vez reunidos 1los caracteres
esenciales de la costumbre se dan en estos casos: a).-Segln la
ley (conseuetudo secundum legem). Es aquella que suponiendo
una ley existente la observa, acata y cumple; la interpreta y
fija su sentido si es ambigua, segfin unos autores. O bien es
la misma costumbre indicada por la ley, opinan otros. No puede
reputarse fuente auténoma en estos casos, sostiene Pugliatti,

en virtud de que al haber conformidad con la ley, no hay

103



ningtn precepto consuetudinario nuevo. Este hallase implicito

en aguella.

b) Fuera de la ley. (consuetudo praeter legem)
Regula y define casos no previstos por la ley. Colma lagunas.
Es una de las formas mids aceptadas en la legislacién mexicana.
Se recurre a ella en ocasiones en las que el legislador renmite

expresamente.

c) Contra la ley (consuetudo contra legem) Es la
gue origina norma contraria a un precepto de ley preexistente.
La contrariedad puede darse por incompatibilidad entre ambas;
o por desuso, sustituyendo 1la costumbre al ordenamiento
legislativo. Esta especie la rechaza categéricamente nuestro
vigente cédigo civil en el articulo 10: "Contra la observancia
de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o préctica en

contrario”.

D. Beglin se halle supra o subordinada a la Ley,
Sintetiza esta parte Walter Heinrich, citado por el maestro
Garcia MAaynez. Descubre, el primero de los Jjuristas

mencionados tres formas del derecho consuetudinario:

a) Delegante. Se obtiene "cuando por una norma
juridica no estricta se autoriza a una determinada instancia
para crear derecho escrito. La costumbre juridica se halla en

estos casos supraordinada a la ley". Aquella es origen y
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fundamento -de ésta. Opera asi en los regimenes de derechc no

escrito.

b) Delgada. Se presenta "en aquellos casos en
que la ley remite a 1la costumbre para la solucién de
determinadas controverslas". La subordinacién en estas
ocasiones es de la segunda a la primera. Nuestra legislacién
en general, sique este modo de aplicar 1los preceptos

consuetudinarios. Y, concretamente en derecho privado.

c)} Derocgatoria. Es la que se desarrolla en
oposicién a la ley. Niega en la practica lo establecido por
ésta. Corresponde a la costumbre contra legem, le es
aplicable, por lo mismo en relacién con el derecho mexicano,

el citado articulo 10 del Cédigo Civil Vigente.

E. Por su Funcién. Dos son 1las principales
funciones de la costumbre; como medio de interpretacién: o

como elemento integrador de la ley.

a} Como medio de interpretacién. Interpretar una
ley es descubrir el sentido que encierra. Y comprende tanto la
actividad intelectual dirigida a investigar su significado,

como el resultado de ella.

Teorias y escuelas mlltiples trataron de
explicar el ©problema, Se resumen a tres principales,

llaméndolas en formas distintas. Costan nombra  subjetivas a
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las gque buscan el sentido de la ley en la voluntad del
legislador. Objetivistas a la que indagan la ley misma. Y
doctrinas eclecticas a las que participan de las anteriores.
El Dr. Manuel Borja soriano,?? también reduce a tres los
métodos que en el fondo son los mismos; el clasico o

tradicional, el histérico y el cientifico.

El clésico tuvo como Gnica fuente del derecho a
la ley. La omnisuficiencia de ella lo llevé a exageraciones,
haciendo derivar toda interpretacién de los textos. "Ignoro el
derecho civil, s6lo conozco el Cédigo Napeoleén", solia

exclamar Bugnet.

Como reaccién a esta teoria, la Escuela
Histérica sostuvo que para desentrafiar los preceptos juridicos
deben aguilatarse, ante todo, 1las circunstancias histérico-
sociales que imperan al momento de fallarse una cuestién. La
costumbre en este método es primordial, puesto gque

exterioriza la convicecién popular,

La Escuela Cientifica, sincrética, con Gény a la
cabeza, toma como fuentes basicas del derecho a la ley y la
costumbre, que, por esa razén constituyen factores Gtiles para

descubrir el sentido de las normas.

24, Teoria General de las Obligaciones, Tomo I, phg. 37.
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Naturalmente gue toda doctrina al solucionar
problemas Jjuridicos ciertos, puede valerse de otras fuentes
como -la jurisprudencia, analoyia, etc., no sblo de las
enunciadas. Pero de acudirse a la costumbre se ofrecen, como
se dijo al iniciarse este apartado, dos casos; primero, cuando
la ley es oscura o diferente; entonces funciona la costumbre

como medio interpretativo.

b) Como elemento integrador. Cuande falta 1la
ley. Siende asi debe colmarse el vacio. No es interpretar,
esto implica la existencia de lo que se quiere comprender. La
costumbre en estas ocasiones opera como elemento de
integracién. completa los defectos de 1la legislacién. El
juzgador 1llamado a resolver una controversia en estas
condiciones debe establecer la norma aplicable, desempefiando

una funcién creadora.

Nuestros Cédigos de 1870 y 1884, antes estos
problemas siguieron un criterio clasico, legalista, no
remitiendo a la costumbre directamente. El articulo 20 de los
mencionados ordenamlientos establece: "cCuando no se puede
deducir una controvercia judicial, ni por el texto ni por el
sentido natural o espiritu de la ley, deberi decidirse segfin
los principios generales del derecho, tomando en consideraéién

toedas las circunstancias del caso"
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Y el vigente Cédigo de 1928 en su articulo 19
expone: "Las controversias judiciales del orden civil deberan
raesolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacién
jurfdica. A falta de ley se resolverdn conforme a los

principios generales del derecho".

F. Por su oclasificacién. La clasificacién del
papel de la costumbre segin la materia, es algo que varia
muche en cada pals. En tal virtud haremos su estudio

consideréndola en el derecho nacional.
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CAPITULO VII
LA COSTUMBRE EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

Analizadas en exposiciones anteriores algunas de
las formas de clasificar 1la costumbre, asi como sus
cardcteres, sucitamente veamos en esta parte la aplicacién gque
tiene en diversas ramas de nuestro derecho, reservado a
capitulos venideros el e;(amen de la funcién que se le reconoce

dentro de las disciplinas del derecho privado.

En principio la legislaciébn mexicana no la
considera como fuente formal inmediata, general, sino vilida
finicamente en ciertas materias, dentro de las cuales adquiere

valor y aplicacién variables.

1. Derecho ponal. En esta rama ningGn valor
tiene la fuente gque venimos tratando. El articulo 14 de
nuestra Constitucién General expresamente en su péarrafo
segundo:... "En los juicios del orden criminal queda prohibido

imponer, por simple analogia y atin por mayoria de razén, pena



alguna gue no estd decretada por una ley expresamente
aplicable al delit6 de que se trata". Los aforimos nullum
crimen sine lege, nulla poene sine lege, son principios caros
e indestructibles que rigen la materia. Se ohserva, pues, un
legalismo, riguroso. A lo mis, opinan algunos autores, la
costumbre puede estimarse como auxiliar para la interpretacién

de leyes, nunca como fuente.

2. Derecho administrative. El1 maestro Gabino
Fraga sostiene que la costumbre tiene un campo muy reducido en
el desarrollo de la Administracién mexicano. "En un régimen
como en el nuestro en que los poderes plblicos solamente obran
en caso de ser autorizados expresamente por virtud de una ley,
la costumbre no puede tener aplicacién en la que se refiere a
la competencia de los funcionarios..."25 predomina un sistema
legalista en esta disciplina. Las prActicas originadas en la
tramitacién de los asuntos a lo sumo, constituyen usos, en su
acepcidén escritas, Gtiles para el entendimiento de las leyes

pero no como creadoras de derecho.

3. Derecho procesal. "La costumbre, escriben los
maestros de Pina y Larrafiaga, no es fuente del Derecho
Px:m:esal;26 tampoco pueden considerarse como tales los usos o

pricticas del foro, que frecuentemente constituyen una

25. parecho Administrativo.

26. rpgtituciones de Derecho Procesal Civil. pég. 14.
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derivacién del verdadero contenido de los Cédigos de

27 gienta

Procedimiento!. El procesalista Don Eduardo Pallares,
que la Constituciébn General de la Rep@iblica en su articulo 16
al hablar de "causa legal"™ del procedimiento, remite a 1la
costumbre también, claro, en defecto de 1leyes o s8u

interpretacién.

El c6digo de Procedimientos cCiviles para el
Distrito Federal, manifiestamente se refiere a la costumbre en
algunos articulos, entre los que citamos el 284 y el 596 frac.
II. El primero de los mencionados reza: "S&lo los hechos estén
sujetos a prueba: el derecho lo estara fnicamente cuando se
funde en 1leyes extranjeras o en usos, costumbres o
jurisprudencia". A nuestro entender, se alude también a normas
consuetudinarias de modo tdcito en el articulo 83: "Los Jjueces
y tribunales no podrédn, bajo ningGn pretexto, aplazar, dilatar
ni negar la resolucién de las cuestiones gue hayan sido
discutidas en el pleito". Esto significa que en todo debate
judicial ineludiblemente ha de haber una solucién, acudiendo a
todos los medios, incluyendo la costumbre que desempefa una

funcién supletoria.

4. Derecho internacional pGblico. No vamos a
discutir aqui sf es © no éste un verdadero derecho. Las

opiniones se dividen; 1o cierto es due actualmente se

27. picetionario de Derecho Progesal Civil,



considera como tal por buen nGmero de tratadistas. Por lo
tanto, no debe carecer de fuentes. Dos son las principales;
los tratados internacionales y la costumbre. Y ésta, puede
afirmarse, tiene un rango primordial. Tal es la opinién del
ilustre jurisconsulto Don Manuel J. Sierra "La costumbre es la
fuente maAs importante y remota del derecho internacional:
solidamente enraizada en los hébitos, sentimientos e intereses
de 1la humanidad, tienen gue conformarse a 1los principios
generales del Derecho..." Podriamos afiadir, como hemos
expuesto en estudios precedentes, que la costumbre es una
forma de exteriorizar la nocién del Derecho intrinsica al
hombre. De ahi su manifestacién imperiosa que en esta
disciplina adopta cardcteres relevantes. Es producto de la
naturaleza humana. Asf lo da a entender el internacionalista
gque estamos sigulendo: ..."La formacién consuetudinario del
derecho se desarrollo prh;eramente dentro de cada comunidad
independiente. Las relaciones entre las diversas comunidades
no tienen al principio cardcter juridico, el cual llegan a
adquirir cuando 1los contactos pacificos, materiales vy
espirituales entre los miembros de las diferentes comunidades

muestran la necesidad de una reglamentacién juridica.. ,n28

Lo transcrito es suficiente para evidenciar que

en este orden la costumbre como fuente conserva un rango

28. perecho Internacional PGblico. pig. 25.
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preponderante. Los tratados internacionales, bien visto, no
son m&s que costumbres de varios pafises elevadas a normas

escritas.

5. Derecho laboral. Este derecho por ser
especial, como lo llama algunos eruditos, tiene respecto del
problema que nos ocupa, aspectos singulares. En general, la
ley es fuente b&sica, pero los usos pueden ir m&s alld de ella

en ciertos casos.

La doctrina y los textos legales reconocen a2 la
costumbre en esta rama un valor de fuente supletori general.
El articulo 16 de la Ley Federal de Trabajo establece 1la
jerarquia en la forma siguiente: "Los casos no previstos en la
presente ley o sus reglamentos se resolverén de acuerdo con la
costumbre o el uso y, en su defecto, por los principios que se
deriven de esta ley, por los del derecho comin en cuanto no la
contrarfen y por la equidad". lLas costumbres y usos suplen
inmediatamente a la ley. Mas alGn, si por medio de una
inveterada préactica llega a fijarse un uso obligatorio que
desdiga o vaya més alld de la ley, prevalece aquél sobre ésta,

siempre que favorezca al trabajador. La deroga en esos casos.

El articulo 33 del ordenamiento mencionado
parece otorgale un rango capital a la costumbre al decir: "“E1
contrato de trabajo obliga a lo expresamente pactado y a las

consecuencias que sean conformes a la buena fe, al usoc o a 1la
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ley". Esto es, la buena fé& primero, el uso (sin6nimo de
costumbre) después, y en tercer lugar la ley regulan 1los

efectos del contrato de trabajo.

De cualquier forma en esta rama el derecho

consuetudinario goza de una importancia fundamental.

6. Derecho agrario. Trascribimos en este
apartado algunas ideas del jurista Lucio Mendieta y Nufiez: 29
"En el derecho mexicano la costumbre no es fuente de derecho;
pero si lo son la ley y en nuestro concepto ademds la

jurisprudencia y los principios generales del derecho'.

“"No es fuente del derecho la costumbre, porque
el articulec 10 del <Cédigo Civil establece que "Contra
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o

practica en contrario".

"podria pensarse que la disposicién trascrita es
v&lida cuando se encuentre con ley aplicable al caso; pero si
no la hay y existe costumbre al respecto del mismo, nada
prohibe el que se le de a ésta fuerza legal. Sin embargo, los
articulos 18 y 19 del propio’ ordenamiento no dejan lugar a
duda: 18.- "El silencio, obscuridad o insuficiencia de la 1ley,
no autoriza a los jueces o tribunales para dejar de resolver

una controversia“%. 19.- "Las controversias judiciales del

29. Introduccién al estudio del Deracho Agrarioc. pag. 70.
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orden civil deberdn resolverse conforme a la letra de la ley o
a su interpretacién juridica. A falta de ley se resolveréan
conforme a los principios generales de derecho. Como se ve, en

estas disposiciones no se da valor alguno a la costumbre...

"sin embargo, hay algunos casos en gue 1la ley
remite al uso y a la costumbre déndoles asi fuerza legal. Por
ejemplo: los articulos 997 y 999 del C&digo Civil que se
refieren al usufructo de montes y de viveros... "En
consecuencia, en nuestro derecho sélo tiene valor legar 1la
costumbre y el uso, cuando expresamente se los otorga la ley,

en casos determinados por ella..."

El examen del papel que la costumbre tiene en el
derecho privado nacional, es uno de los objetos principales de
este ensayo. En tal virtud reservamos su estudio a los

capitulos siguientes.
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CAPITULO VIII
LA COSTUMBRE EN EL DERECHO PRIVADO POBITIVO MEXICANO
DERECHO MERCANTIL

La distincién entre derecho pGblico y privado ha
sido muy discutida en la doctrina. Muchas tesis se han
elaborado al respecto. Mis de 104 teorias tienen "El criterio
de la oposicién entre derecho pGblico y derecho privado" de J.
Holliger, citado por Garcia Méainez, lo cual evidencia la
dificultad en 1limitar sus campos. Un valor practico se
reconoce comunmente a esta separacién., Esa conveniencia nos

hace seguirla en nuestro estudio.

Suele dividirse a su vez, el derecho privado en
mercantil y civil. Algunos tratadistas incluyen en &1 otras

materias, pero lo usual es reducirlas a las mencionadas.

Dos ideas generales podemos enunciar acerca de
cada una de estas disciplinas. Una es que la costumbre

juridica en la rama mercantil tiene mayor valor y aplicacién
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gue en el comfin, Otra: en materia civil desempefia un papel més
reducido. En este capitulo veremos como funciona en 1la
disciplina mencionada primero, refiriéndonos a la civil en el

siguiente.

1. Derecho mercantil. Comc se expuso ya en
capftulos anteriores el concepto de usos costumbres y sus
relaciones, aqul sélo hacemos un resgmen. Hay usos
interpretativos y normativos. Los primercs son aguellos que
surgen de las relaciones entre personas determinadas; son
verdaderas cldusulas contractuales, "que s&lo por comodidad -
escribe e1 maestro Mantilla Molina-, y en obsequio a la
rapidez no se enuncian explicitamente, tienen un valor similar
a las estipulaciones de las partes, y pueden aplicarse
Ginicamente a las personas en cuya relacién se han formado..."
Los normativos son usos interpretativos practicados por una
colectividad "con la conviccién de ajustarse a una regla de
derecho", esto es, han adquirido 1la opinio juris. Son
verdaderas costumbres jurfidicas. En tanto que el interpretivo

no lo es.

Cuando la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito remite a los usos, segln el maestro citado, alude a
los normatives. A ellos nos referimos principalmente, sin

dejar por ello de relacionarlos con los imperativos,
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recordando que, siguiendo nuestros textos, empleamos los

vocablos uso y costumbre como sinénimos.

2. Textos legales. Muchos preceptos de la
legislacién nacional (articulos 2, 304, 333, 726, etc., del
cédigo de comercio; 76, 113, de la Ley de Instituciones de
Ccrédito, etc.), en materia mercantil se refieren directa o
indirectamente a usos y costumbres. Pero de aquellos que
cimientan su valor y funcién general, entre otros, se hallan
el articulo 14 constitucional; el 20 y 1324 del Cédigo de
Comercio, y el 20 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, respecto de 1los cuales por contener normas

cordiales sintetizamos nuestra cuestién en este orden:

a) Constitucién General de la Repfiblica. E1
articulo 14 en su pérrafo cuarto estatuye: ..."En los juicios
del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a
la letra, o a la interpretaciédn juridica de la ley, y a falta
de ésta, en los principios generales del derecho". De su
aplicacién literal a nuestra materia, se desprende que la ley
o su interpretacién juridica es lo gue deben fundar las
relaciones judiciales. No interviene, aparentemente, la

costumbre.

No obstante, pensamos que en este articulo de

nuestra Carta Magna, se halla implicita la aceptacién de 1la
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costumbre como fuente supletoria general de nuestro derecho,

por estas razones:

1°, comstitucionales. Hemos visto que las
funciones principales de la costumbre son las de servir como
medio de interpretacidn o elemento integrador de la ley. Luego
el envié gue hace el articulo 14 a "la interpretacién
Jurfdica® implica acudir a todos los factores interpretativos,
incluyendo la costumbre, O bien para suplir los defectos de la

legislacién, en su forma constitutiva.

2°, 1égicas. La Constitucién de nuestro pais no
acepta expresamente a la fuente que estudiamos, pero en casi
todas las armas jurfidicas se autoriza su aplicacidn. Y en
algunas, como en materia laboral, va mis alld de la ley. :(Cémo
se explica que la legislacién general la reconoce sin
fundamentaciébn constitucién? ;Podria decirse que en todas las
ocasiones en que se recurre a ella, se peca de anti, o
inconstitucionalidad? ILuego 1a costumbre debe hallarse

forzosamente su apoyo en la Ley General gue nos rige,

) 3°. Histéricas. No puede objetarse eficazmente
con argumentos constitucionales el valor que como fuente
supletoria general del derecho privado debe tener 1la
costumbre, sin atentar contra la base misma de nuestro Cédigo
Fundamental. "La vigente Constituci6bn -escribe el durista

Mantilla Molina-, no puede invocar a favor de su validez una
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ley preexistente (la Constitucién de 57), sinoc la costumbre,
sl no de cumplirla cuando menos de reconocer su vigencia..."3°
Y de acuerdo con el pensamiento del dr. Felipe Tena Ramirez,
la constitucién vigente carecid de validez original, ya que se
impuso violando la del 57. El articulo 127 de ésta dice asi:
"La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada.
Para gque las adiclones o reformas lleguen a ser parte de la
Constitucién, se requiere que el Congreso de la Unién, por el
voto de las dos terceras partes, acuerden las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las
legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unién haréd el
cémputo de los votos de las legislaturas y declaracién de
haber sido aprobadas las adiciones o reformas". El
Constituyente de Querétaro se hablia propuesto reformar 1la
Constitucién del 57. No expedir una nueva, que fué lo que hizo

¥ para lo cual no esta fundado.

El artfculo 128 del mismo ordenamiento estatuye.
“"Esta Constitucién no perder& su fuerza y vigor, afin cuando
por alguna rebelién se interrumpa su observancia, En ncaso de
que por cualquier trastorno ptGblico se establezca un gobierno
contrario a los principios que ella sanciona, tan luego como
el pueblo recobre su libertad se establecerd su observancia, y

con arreglo a ella y a las leyes que en su virtud se hubieren

30. pereche Marcantil. pig. 44.
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expedido, serén juzgados, asi los que hubieren figurado en el
gobierno emanado de la rebelién, como los que hubieren
cooperade a ésta%. Y el gobierno de Carranza emanado de una
rebelién, no s6lo interrumpié 1la observancia de 1la
constitucisén de 57 con todas sus consecuencias, sino que
emitié otra. Se dié un nuevo orden positive con ruptura y
violacién del antiguo, el cual se fué aplicando con los afios.
"Pero mis tarde -escribe el constitucionalista citado-, la paz
se organizé de acuerdo con esa Constitucién la (de 1917); su
vigencia nadie la discute, sus preceptos estan en la base de
toda nuestra estructura Jjurfdica y son invocados para
justificar o para combatir los actos de los gobernantes. La
constitucién impuesta ha sido de ese modo ratificada

tacitamente por el pueblo mexicano...n31

Por lo expuesto cabe deducir que la Constitucién
de 17 carecié de validez original, ya que se impuso con
violacién de la de 57. Si después ha normado la vida juridica
del palis es porque el tiempo y 1la practica prolongada
(inveterada consuetudo), ha creado en la conciencia nacional
la conviceién unénime de su obligatoriedad (opinio juris). El
consensus pbpulis le ha dado vigencia. Hillanse en estos los

elementos esenciales de todo régimen consuetudinario, el

31. parecho constitucional Mexicano. phg. 78.
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objetivo Yy el subjetivo. ¢Cémo puede negarse

constitucionalidad a la costumbre?

Nuestro Haximo Ordenamiento lleva, pués,
inhibida la costumbre como una de sus fuentes originales. Por
clerta incongruencia nuestros 1legisladores la han limitade
(concrecaln.enti en el derecho privado), m4s de lo debido,

reduciendo su funcién a un plano inferior.

4. Doctrinales. Volviendo el articule 14
constitucional, las controversias, en el «ltimo analisis,
deben resolverse conforme a los principios generale del

derecho. ¢Y cuiles son?

Hemos dicho (Capitulo IV nGmero 5), gque a tres
corrientes principales se reducen las doctrinas al respecto:
la positiva, 1la jusnaturalista y la ecléctica. ULa primera
afirma que los tales principios son aquellos que informan el
derecho positivo en su integridad. No pueden ser otros que los
principios fundamentales de la legislacién positiva misma, que
no se encuentran escritos en ninguna parte (Coviello); las
nociones fundamentales sobre las que reposa un cédigo
(Bonnecas). Para nosotros, escribe el Dr. de Pina en atinada
férmula, "Estos principios parecen como el complejo de ideas y
creenclas que forman el pensamiento juridico de un pueblo en
un momento determinado de su historia”. Como no se nota, buena

parte de tratadistas coinciden en que se infieren del derecho

122



positivo. ¢No es la costumbre derechc de esta clase en México?
Entonces puede catalogarse como uno de los primeros principios
generales, sin olvidar, entendido, que sea posible acudir a

otros en un caso determinado.

La tendencia Jjusnaturalista se funda en la
existencia de un orden intrinsecamente justo, constituido por
reglas perennes, modelo de todo derecho, reveladas por la
razén y 1la conciencia que encierra verdades juridicas
universales. Implica, como se ve, la nocién del Derecho, la
cual segGn lo estudiado, se exterioriza a través de 1la

costumbre. Bien se considere como fuente real o formal.

Entre los exponentes de la doctrina ecléctica,
Demb6filo de Buen sostiene entre otras coas, que los principios

multicitados se constituyen por la ley y la costumbre...

Luego en las tres corrientes doctrinales puede
incluirse la fuente que estudiamos, al hablarse de principios
generales del derecho. g¥ cudl ha sido la interpretacién que

se hace de ellos en México? :Qué direccién se ha seguido?

§. Jurisprudencia. El1 criterio de la Suprema
Corte ha oscilado. Al principio se inclind hacia el
positivismo en sentencia de 11 de febrero de 1935; principios
generales de Derecho... "debiendo entenderse por tales, no la

traicidn de los tribunales que, en Gltimo andlisis, no son mas
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que pricticas o costumbres que evidentemente no tienen fuerza
de ley, ni 1las doctrinas o reglas inventadas por los
jurisconsultos, supuesto que no hay entre los otros autores
cuya opinién tenga fuerza vlegal, ni tampoco la que haya
escogido la inventiva de la ciencia privada de un juez, por
ser esto contrario a la indole de las instituciones que nos
rigen, sino los principios consignados en algunas de nuestras
leyes, teniendo por tales, no s6lo las mexicanas que se hayan
expedido después del C6digo Fundamental del Pais, sino también
las anteriores (Semanario Judicial de la Federacién. Tomo

XLIII, paig. 858).

Y en sentencia de 15 de marzo de 1938 se inclina
a la concepcién filos6fica:... "Los tratadistas mis destacados
del Derecho Civil, en su mayoria, admiten que los Principios
Generales del Derecho deben ser verdades juridicas notorias
indiscutibles, de carécter general, como su mismoc nombre lo
indica, elaboradas o seleccionadas por la ciencia del Derecho,
mediante procedimientos filos6ficos juridicos de
generalizacién, de tal manera que el juez pueda dar 1la
solucién que el misme legislador hubiere pronunciade si
hubiere estado presente, o habria establecido si hubiere
previsto el caso; siendo también condicién de los aludidos
"principios", que no desarmonicen o estén en contradiccién con

el conjunto de normas legales cuyas lagunas u omisiones han de
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llenarse..." (Semanario Judicial de la Federaciébn. Tomo LV,

pag. 2641).

La Suprema Corte ha sustentado pués, tesis
positivas y filos6ficas, por ende la ecléctica. De donde se
concluye que en ellas se reconoce la existencia implicita en
los principios generales, de la costrumbre, halla asi su base

constitucional.

b) Cédigo de Comercio. Hablando de las fuentes
supletorias en esta rama, el maestro Mantilla Molina, sostiene
que hay dos sistemas para colmar lagunas: “"uno contenido en el
cédigo de Comercio, y que por ello debe ser considerado de
aplicacién general; otro, consagrado en la Ley General de
Titulos y operaciones de Crédito y que solo tiene eficacia con
relacién a ella. El ordenamiento citado primero en su articulo
20. dice: "A falta de disposiciones de este Cédigo seréan
aplicables a los actos de comercio las del derecho comGn". Y

¢cudl es el papel de la costumbre en estos casos?

En principio creemos que los articulos 10 y 19
del Cédigo Civil vigente son las reglas generales. El primero
de los preceptos mencionados establece que "Contra 1la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o
préctica en contrario”., Pero en ausencia de la ley aplicable a
situaciones concretas opera el articulo 19, esto es, la

resolucién deberd fundarse en los principios generales del
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derecho. Por 1lo mismo le. es aplicable lo dicho antes al
fespecto de este problema. S6lo gue atendiendo a la naturaleza
de la rama mercantil la costumbre tendria un mayor alcance,
pues las contingencias comerciales hacen de facil adaptacién a

ellas el derecho consuetudinario.

El articulo 1324 del C6digo de Comercio
estatuye: ‘Toda sentencia debera ser fundada a 1la ley, y si ni
por el sentido racional y ni por el espiritu de ésta se puede
decidir 1la controversia, se atenderd a 1los principios
generales del derecho tomando en consideracién todas las
circunstancias del caso”. Esta regla remite a la costumbre en
su cardcter imperativo o creador. En la parte que se refiere a
los principios generales hacemos extensivo lo asentado con
anterioridad. No dudamos que en ambos casos pueda el
intérprete valerse de otros medios para solucionar una
cuestién planteada, sélo apuntamos la conveniencla de ampliar
eficazmente la costumbre. Ademas, esta exigencia va
involucrada en las expresivas palabras "tomando ‘en cuenta
todas las circunstancias del caso". Esto entrafia tomar en
cuenta los hechos y realidades sociales, politicas,
econémicas, rellgiosas, ete., concurrentes, de las que se
infiera una relacién atinada. ¥, ¢no es congruente que al
fallarse una opinién de intereses en materia mercantil deba
acudirse con clerta primacfa a "lo acostumbrado" por los

comerciantes y que tanto influjo ejerce entre ellos?. Ante
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igualdad de situaciones igual solucién. La naturaleza intima
de la costumbre lleva a esa consecuencia. Las leyes de la
imitacién lo ensefian. Y la costumbre es imitacién circunscrita

al obrar juridico humano.

La tendencia a otorgarle mayor valor y
aplicacién a esta fuente ha progresado en los Gltimos afios. Lo
patentiza el Proyecto del Cédigo de Comercio de 1947 en su
articulo lo. Hélo qui: "Los comerciantes los actos de comercio
y las cosas mercantiles se regirdn por las disposiciones de
éste Cédigo y de las demds leyes mercantiles; en su defecto;
por los usos mercantiles, y a falta de éstos; por las del

cédigo civil para el Distrito Federal".

"Los usos especiales y 1locales prevaleceran

sobre los generales".

Por esas razones pensamos que los usos
mercantiles tienen un rango de fuente supletoria general en
esta materia, y no s8lo en la parte regida por la Ley General
de Titulos y Operaciones de cCrédito, la cual examinamos a

continuacién.

c) Ley General de T{tulos y Operaciones de
Crédito. Este ordenamiento en su articulo 2°. reza: "Los actos

y operaciones a que se refiere el articulo anterior, se rigen:



I. Por lo dispuesto en esta ley, en las demés

leyes especiales relativas; en su defecto;
1I. Por la legislacién mercantil; en su defecto;

III. Por los usos bancarios y mercantiles y, en

su defecto de éstos;

1V. Por el derecho com(n, declar&ndose aplicable
en toda la Reptblica para los fines de esta ley, el Cédige

civil para el Distrito Federal".

Expresa e indudablemente la funcidn tercera de
este precepto remite a los usos como fuente supletoria
general. Alude a los normativos dentro de los cuales debe
recurrirse a los especiales en primer lugar, a los generales
en sequndo. En conflicto ambos prevalecen aquellos sobre
éstos. La misma ley consagra inicialmente a 1los bancarios

{especiales); y secundariamente el mercantil (general).

d) Jurisprudencia. La Suprema Corte de Justicia
refirjiéndose al valor de la costumbre en derecho comercial, en
resolucién dictda 24 de marzo de 1925, expresé este criterio:
"LLa costumbre comercial de que las mercancias viajen por
cuenta del comprador, no puede imponerse a quien no lo acepte,
pues las costumbres comerciales ceden ante las disposiciones
de la ley, y las resoluciones judiciales deberé&n estar siempre

conformes con la ley, y no con 1l1la costumbre"” (Semanario
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Judicial de la Federacién. Tomo XVI, pdg. 653). Es la tesis
general. Pero considerando cuanto es més explicito:... "La
costumbre comercial es aceptable cuando no contraviene una
disposicién legal o cuando es aceptada por las partes gque
contratan; pero cualquiera que sea el valor pronatorio de la
informacién que rindié el acto, suponiéndolo pleno, sbélo
demostraria que la costumbre existe; pero no que tal costumbre
se pueda imponer a gquien no la acepté o a quien tiene a su

disposicién explicita o clara de la ley..."

Varias tesis se enuncian aqui: la costumbre
comercial es aceptable cuando no contraviene una disponsicién
legal; esto es, si es contraria a la ley no se acepta
(costumbre contra legem). Si es conforme a la ley debe regir
(costumbre secundum legem). De ello se infiere que en ausencia
de norma aplicable suple 1la costumbre (costumbre praeter
legem). Las dos filtimas formas est&n acordes con nuestro
sistema juridico. Pero donde parece haber clerta confugién es
en la parte que dice "o cuando es aceptada por las partes que
contratan®, ya que pudieran consentir las partes una costumbre
contra ledem. ¢Puede una norma consuetudinaria resolver una
controversia determinada, aGn contraviniendo los textos

legales, por el hecho de ser admitida por las partes?
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CAPITULO IX
LA COSTUMBRE EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO.

De las ramas del derecho privado, en el civil
tiene un &mbito de aplicacién més restringido fuente que
venimos estudiando. Por regla general se acude a la costumbre

cuando la ley remite a ella expresamente.

Conforme a la clasificacién exhibida opera como
norma mediata delegada y praeter legem. La contra legem se

excluye.
Analicémosla siguiendo nuestros textos.

1. Constitucidén General de la RepUblica. El
cuarto parrafo del articulo 14 constitucional regula
esencialmente la materia. Y los preceptos del Cédigo Civil
sb6lo repiten su contenido vital. Por esa razén los argumentos
exhibidos al estudiar la rama mercantil, en sentido lato, los
aplicamos a la civil. Congruente con los términos del articulo

enunciado, la costumbre funciona también en ese orden como
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elemento interpretativo: En los juicios del orden civil, 1la
sentencia debera ser conforme a la letra o a la interpretacién
jurfdica de la ley, y a falta de ésta, se fundarid en los

principios generales del derecho.

2. cédigo Civil de 1928. MGltiples preceptos
aluden a la costumbre en este ordepamiento. Unos expresamente.
otros, de modo implicito. Podemos dividirlos en dos
categorias. La primera constituida por normas referidas a
casos concretos y que por lo mismo, no tienen problemas. En la
segunda comprendemos articulos que encierran reglas bésicas,

sirviendo de guia y fundamentacidén a otros.

De los primeros tenemos a guisa de elemplao, los
mandamientos 997, 999, 1796, 2607, etc. Unas veinte normas

aproximadamente regulan situaciones determinadas.

Entre los catalogos como cardinales, sefialamos
los articules 10, 11, 19, no porque sean los Gnicos, sino en
virtud de que ellos cifran el valor y alcance de la formacién
consuetudinaria en esta materia. El Gltimo de los preceptos
enunciados dice: "Las controversias judiciales del orden civil
deberén resolverse conforme a la letra de la ley o a su
interpretacién jurfdica. A falta de ley se resolverin conforme
a los principios generales del derecho". Luego, la costumbre
puede funcionar como elemento interpretativo o constructor.

Bien se considere como formando parte de los principlos
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generales, o como algo distinto de ellos. Pero ¢hasta qué
limite?. La regla del articulo 10 lo sefiala: 'contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o
prictica en contrario". Esto es, la norma consuetudinaria se
aplica, primero; si es conforme a la ley (costumbre secundum
legem) ; aungue algunos autores piensan que en estas
condiciones opera é&sta y no aquella. Segundo: cuando falta la
ley (costumbre praeter legem). Excepto en casos contrarjos a
ella (costumbre contra legem). De acuerdo con la doctrina esta
situacién tiene dos aspectos comprendidos en la norma gque
examinamos. La contrariedad puede darse. a) Por oposicién al
desarrollarse la costumbre en sentido inverso al fijado por la
ley. b) Por desuso, si la practica consuetudinaria ‘'nunca
admiti6 la ley escrita, o después de haberla admitido 1la
derogé o abrogé insensiblemente" (Escriche). Lo que significa
que no se observéd por la colectividad para la cual fué

dictada.

Las dos formas de contrariedad estdn insertas
claramente en el articulo 10. Las palabras contra 1la
observancia de la ley no puede alejarse desuso, o practica en
contrario, son concluyentes. La posicién de la costumbre en
relacién con la ley es, pues, de subordinacién y
supletoriedad, lo cual se reafirma y complementa con la regla
del articulo 11: "Las leyes que establecen excepcidén a las

reglas generales, no son aplicables a caso alguno gue no esté
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expresamente especificado en las mismas leyes". De donde, si
la costumbre opera sb6lo en circunstancias sefialadas por 1la
ley, son casos de excepciébn. Y si eon tales, no puede

aplicarse extensivamente a otros.

Nosotros creemos que debe reconocérsele mayor
valor y amplitud de aplicacién considerédndola como fuente
supletoria general, por las razones aducidas al referirnos a

la rama mercantil y por lo que a continuacién se expone:

Los redactores del Cédigo de 28 tuvieron en el
pensamiento la importancia de nuestra fuente, lo cual, por
causas ignoradas no plasmaron en la ley. El Licenciado Ignacio
Garcfa T&llez citado por el maestro Borja soriano, 32
refiriéndose al C6digo vigente se expresa asi: "Algunos de los
articulos de 1las disposiciones ©preliminares del Cédigo
obedecen, més que al sentir de los miembros de la Comisién
Redactora, a la obligacién de supeditar el alcance de las
reformas al texto rigido de la Constitucién. Puede recordarse,
entre otras, la imposibilidad que se presenté para dar al
Cédigo mayor fuerza vital, permitiendo la inaplicabilidad por
los tribunales, de disposiciones caidas en desuso o que,
chocando con nuevas Yy arraigadas costumbres, pudieran
considerarse derogadas de hecho, como si la norma legar fuese

letra muerta..."

32. obra citada, pég. 69.
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En la exposicién de Motivos del ordenamiento que
nos ocupa (Ediciones Andrade 1952, pég. 4} se lee: "Se ha
dicho gue la legielacién no debe ser m&s que un trasunto de
las costumbres, una cristalizacién de las necesidades de una
sociedad..." Y adelante dice: "Por otra parte, la legislacién
no puede considerarse como un conjunto de principlos teéricos
que se desarrollan con el rigor de un razonamiento légico. HNo
debe olvidarse que es un conjunto de reglas de conducta y que

la vida no tiene la inflexibilidad de la linea recta..."

3. céaigos de 70 y 84. Los redactores del Cédigo
vigente de 1928 al elaborarlo tuvieron presentes leyes
nacionales y extranjeras. En relacién a los problemas
interpretativos en su mayor parte siguieron a los C6digos de
70 y 84 inspirados en las doctrinas cldsico-legislativas. El
articulo 20 de ambos ordenamientos establece: "“Cuando no se
pueda decidir una controversia judicial, ni por el texto ni
por el sentido natural de la ley, deberd decidirse segiin los
principios generales del derecho, tomando en consideracién
todas las circunstancias del caso". Este precepto equivale al

19 del Cédigo de 28.

El concepto que se tenia entonces acerca de los
principios generales era el tradicional, se consideraban como
aquellos que se derivan del ordenamiento positivo., Se infieren

por induccién a los principios particulares gque existen en
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nuestras leyes y por sucesiva generalizacién, son el espiritu
general de las leyes (Planiol); las nociones fundamentales
sobre las que reposa un Cé&digo (Bonnecase), etc. Nuestro
legislador de 1870 comprendi6é en los principios generales a 1la
analogfa como se deduce en su exposiclén de motivos.
“InclinSse alguna vez la Comisién a establecer una serie de
medios supletorios, previniendo; gue a falta de ley expresa
para un caso, se apelara a la que hubiere dictado para otro
semejante... Peroc este sistema estd comprendido en gran parte
en las reglas generales de interpretacién, que siendo de
derecho comGn, estdn reconocidas por todas las legislaciones,
En los C6digos modernos encontrd la Comisidn uniformidad en el
principio y discordancia en la resolucién; pues que en uno
s86lo se prohibe dejar de fallar por falta de ley y en otros se
establecen medios supletorios, que todos vienen a reducirse a
los principios generales de derecho..." El mismo sistema fué

adoptado en el Cédigo de 84.

Luego la doctrina positiva ha imperado en 1los
Cédigos mencionados. Ma&s en los de 70 y 84 que en el de 28.
Por lo tanto se incluye en ellos a la costumbre  cuando se
alude a los principios generales. El1 derecho consuetudinario
es sin duda, parte del todo integrado por la totalidad de
nuestro sistema juridico positivo manifestandose en pluralidad
de formas a través de nuestra legislacién. Como tal no debe

carecer de base constitucional. Ese fundamento héllase,
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repitiendo, en los multicitados principios generales del

derecho consagrados en el articulo 14 de la Ley Suprema.

Sumamos a las razones sefialadas en favor de la
mayor elevancia que debe otorgarse a la costumbre, hay autores
como Clemente de Diego, cuya opinién se tuvo en cuenta en la
redaccién de nuestros Cédigos, que afirman que los principios

denerales del derecho han de ser los de la ley y la costumbre.

La expresién lliteral de los preceptos contenidos
en algunos de los ordenamientos consultados al formularse los
nuestros hablan por si sblos de esta tendencia. El cédigo
civil Sulzo dice en su articulo lo. “La ley rige todas las
materias a las gue se refiere la letra o el espiritu de una de
sus diéposiciones. A falta de una disposicién legal aplicable,
el juez resuelve segGn el derecho consuetudinario, y a falta
de una costumbre, segin las reglas que estableceria si tuviera
que hacer acto de legislador. Se inspira en las soluciones
consagradas por la doctrina y 1la Jjurisprudencia®. Y el
articulo 6o. del Cédigo Civil Espafiol estatuye: "Cuando no
haya ley exactamente aplicable al punto controvertido se
aplicard 1la costumbre del 1lugar, y, en su defecto, 1los

principios generales del derecho".

Esta es, a nuestro juicio, la prelacién que en
derecho privado frente a casos concretos debian contener

nuestras leyes: ley, interpretacién juridica, costumbre y
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principios generales del derecho. Bien considerese 1la
inveterada consuetudo como algo distinto de éstos, o como 1la

primera de esas normas generales.

La exigencia de ser congruentes con los textos y
doctrinas que informaron nuestros C&digos obliga, hasta cierto
grado, a reconocerle a la costumbre un valor que hoy se le ha

negado.

No intentamos sustituirla por 1la ley. Sélo

perseguimos el fin de que se le aguilate concientemente.

4. Recapitulacién. Nuestras afirmaciones se

fundan, resumiendo, en estas razones:

a) Filosbficas. La costumbre, bien se considere
como fuente real o formal, involucra ineludiblemente la nocidn

del Derecho.

b) Histéricas. La vida de las colectividagdes
corre paralela al desarrollo de sus instituciones juridicaé
objetivas en el derecho consuetudinario. Y tan relevante ha
sido éste que pudo afirmarse: "los pueblos pueden estar sin

ley, pero no sin costumbres".

e) Sociolégicas. Derecho y sociedad  son
realidades que se Implican. Las relaciones humanas son

inconcebibles sin normas que armonicen la interdependencia y

137



reciprocidad necesarias para la existencia normal del honmbre,

Y la costumbre es revelacién natural de esas reqlas.

d) Naturales. Los seres del universo, en toda su
amplitud, originan derecho cuando en forma alguna se
interponen a los intereses distintos del hombre. De ahi que la
fuerza de la costumbre, dijo Gény, estd en la naturaleza misma

de las cosas.

e) Derecho comparado. Ensefia que en otros paises
con los gue guardamos afinidad psiquica, cultural e histérica,

la costumbre ha tenido gran influjo.

£} Cientificas. El Derecho es una clencia, como
tal, debe conocer los elementos con los que trabaja para fijar
sus leyes. Y aunque éstas pertenecen al mundo normativo es
menester identificarlas con 1la realidad social que regulan
entodos sus aspectos: histéricos, politicos, culturales,

econémicos, religiosos, etc.

g) Doctrinales. La doctrina que ha inspirado
nuestro derecho, particularmente el privado, considera a la
costumbre como integrante de los sistemas juridicos-positivos,

asigndndele un lugar inmediato a la ley.

h) Nuestros textos. Singularmente en el derecho
privado aluden a la costumbre en mdltiples formas y gtadés,

demostrando asi la relevancia que debe darse a una fuente.
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38

C O N CL U B8 I ONTE B

La ciencia del Derecho lleva en su naturaleza el problema:
de una parte exige seguridad, fijeza y presicién en sus
normas; por la otra regula sociedades intrinsecamente

contingentes.

Es imprescindible la existencia de elementos armonizadores
entre la teoria del Derecho y las realidades de la vida

humana.

El imperio absoluto de la ley asciende la bractica y la
teoria juridicas, tiende a subordinar 1lo real a lo
especulativo, las necesidades sociales a 1la voluntad del

legislador.

La ley es imperfecta, no puede extenderse indefinidamente a
todos los problemas. Es s6lo un esquema aproximado de los
hechos, debe completarse con lo real. Y la costumbre es

realidad.

Es imposible deslindar el Derecho de las costumbres de una
sociedad, que también es, en ciertas condiciones,

manifestacién colectiva y exponténea de &l.
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68 La costumbre llena eficazmente los defectos de la ley: es
la declaracién libre de las ideas y sentimientos juridicos

de una sociedad espacial y temporalmente circunscrita.

78 De considerarse a la costumbre como una fuente distinta de
los principios generales del derecho, debe recurrirse a
ella antes que a éstos, Si se conceptia incluida en ellos,
precisa acudirse a la inveterata consuetude como a uno de

los primeros principios generales.

88 Nuestra tradicién juridica, la doctrina, la abundancia de
textos que aluden a la costrumbre son, entre otras,
razones reconocerle mayor importancia y aplicacién en el

derecho privado positivo mexicano.
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