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1. LACOSTUMBRE

By JORGE MACHICADO

1.1. ETIMOLOGIA

Del latin “mores”, ‘modos habituales de obrar o proceder’.

1.2. ANTECEDENTES Y NOCION

El cristianismo mitigd la importancia de la costumbre, al usar de la ley con ca-
racter preferente y rango superior, aunque reconocio la importancia de la mis-
ma, luego de la ley. Y el Derecho Candnico, aunque separ6 costumbre y tradi-
cién, dando a ésta un valor inamovible, reconocio las particularidades locales
como medio de adecuacion de aquélla hasta el punto de que con Gregorio IX,

al asimilarse costumbre y prescripcion, se le da valor incluso contra legem.

Los postglosadores revitalizaron el valor de la costumbre; pero solamente la
Escuela Historica del Derecho la elevara a rango maximo, como expresion de

la espontanea voluntad normativa popular (volkgeist).



El Cédigo de las Siete Partidas’ castellano la define a la Costumbre como:

“derecho o fuero que no es escrito, el cual han usado los hombres luengo tiempo,

ayudandose de él en las cosas y en las razones por qué lo hicieron”.

1.3. CONCEPTO

La Costumbre es una forma inicial del Derecho consuetudinario® que con-
siste en la repeticién constante de un acto que con el paso del tiempo se
vuelve obligatoria y por necesidad, consentimiento colectivo y apoyo del

poder politico llega a convertirse en ley.

Las costumbres tienen un origen extraestatal, surgen en los grupos sociales y de

una efectiva acomodacion, generalizada y prolongada en el tiempo.

1.4. REQUISITO

Es la obligatoriedad. Si no hay obligatoriedad, no es costumbre. Es un requisito
ineludible de la norma consuetudinaria; se quiere decir con ello que la regla con-
suetudinaria se practica en el convencimiento de que es una norma vinculante,

de que es Derecho, pues existe el deber de cumplirla.

! cédigo de Las Siete Partidas (1256-1265) o Libro del Fuero de las Leyes, codigo en siete libros o Partidas:
de la Iglesia; politico, del reino y de la guerra; sobre las cosas, procesal y organizacion judicial; de familia y
relaciones de vasallaje; de obligaciones; de sucesion y penal que fue promulgado por Alfonso X el sabio, rey
de Castilla'y Ledn. Contiene 2,208 leyes, divididas en siete partes y su fuente es el Derecho Romano.

2 Derecho Consuetudinario. Es el conjunto de principios, valores y normas de caracter juridico no codifica-
das que regulan las relaciones humanas de una sociedad cuya observancia es impuesta de manera coercitiva
por la costumbre. La Coercibilidad significa la posibilidad del uso legitimo y legal de la fuerza para su cum-
plimiento de la ley o la costumbre. La coercibilidad es el empleo habitual de la fuerza legitima que acompafia
al Derecho para hacer exigibles sus obligaciones y hacer eficaces sus preceptos. Se diferencia diametralmente
de la Coaccidn, que es la fuerza o violencia que se hace a una persona para precisarla que diga o ejecute
alguna cosa. En este sentido su empleo origina multiples consecuencias de orden civil, ya que los actos ejecu-
tados, bajo coaccion adolecen del vicio de nulidad, y en el orden penal, por que daria lugar a diversos delitos,
especialmente los atentatorios contra la libertad individual.
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1.5. CLASES DE COSTUMBRE

Las costumbres (y peor los usos) no pueden crear derechos, sino sélo cuando las
leyes se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente. Es decir admite

la costumbre sin ley o segun la ley pero no contra ley.

e Costumbre secundum legem (costumbre segun ley). Aquella que sigue
de conformidad con la ley, interpretando ésta de un modo concreto. Se
trata de una costumbre interpretativa que, sin ser criticable, no vincula ne-

cesariamente a los tribunales;

e Costumbre praeter legem o extra legem (costumbre sin ley). Valida por
completo, regula situaciones o asuntos no contemplados por la ley, que
en determinados supuestos remite de forma expresa a la costumbre para

reglar una materia concreta.

e Costumbre contraria a la ley o contra legem (costumbre contra ley). Ha

de ser rechazada su aplicacién, porque va contra la ley.

En todo caso y para que la costumbre pueda ser aplicada, es necesario que re-
sulte probada su existencia de acuerdo con el requisito que permiten considerarla

como tal.

1.6. LA COSTUMBRE COMO FUENTE

Es fuente del Derecho Procesal.

No es fuente del Derecho Administrativo porque:

e Destruye el Principio de Legalidad®,
o El cientifico interpreta lo que esta escrito,
o El Derecho Administrativo es publico, dogmatico y exegético.

® Principio De Legalidad. Es un axioma de valoracién de lo justo por una sociedad en virtud del cual no se
puede aplicar una sancion si no esta escrita previamente en una ley cierta.
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Tampoco es fuente del Derecho Penal porque también destruye el Principio de
Legalidad.

Es fuente eminente del Derecho Comercial, ya que este observa fielmente las

practicas de diferentes plazas divirtiéndolas en ley y Derecho.

En Derecho Laboral la importancia de la costumbre como fuente es mayor. In-

cluso las costumbres favorables al trabajador prevalecen sobre la ley.
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