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1. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad
explicar de manera general a la costumbre,
abordar su concepto desde distintos autores,
también se verd sus caracteristicas, elementos,
clases, su aspecto como fuente de Derecho a lo
largo de la historia y su uso en las ramas del
Derecho.

2. Concepto de costumbre

616

La palabra costumbre®® proviene del la-
617

tin consuetudo®’, utilizada por primera vez por
los romanos. La costumbre es una practica re-
petitiva, realizada constantemente por una po-
blacién determinada, que tiene cardcter obli-

#5 Alumno dela Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Ricardo Palma, estudiante de la Asocia-
cién Cultural Peruano Britinico y miembro de la selec-
cién de Ajedrez de la Universidad Ricardo Palma,

616 Tas costumbres son una acepeion del ius romano, los ro-
manos se regian por las conductas reiteradas de sus miem-
bros. Esta era transmitida de generacién en generacién y
adquirié la conviceion de obligatoriedad.

7 Consuetudo significa costumbre, uso, norma de uso. Ver
BARBERIA, Maria, Diccionario de Latin Juridico. Buenos
Aires: Valletta Ediciones, 2008, p. 231.

gatorio dentro de esta, cuya fecha de inicio no
se puede determinar, puesto que se descono-
ce.

Luts CERVANTES la considera igual que una
ley al afirmar que “La costumbre es una prac-
tica muy usada y recibida que ha adquirido
fuerza de ley y es un Derecho no escrito que se
ha introducido por el uso™".

Otro posible concepto, es el utilizado por
el Diccionario juridico Espasa define a la cos-
tumbre de la siguiente manera “La Costumbre
es una fuente de Derecho, norma impuesta por
el uso social, de origen popular, v, con frecuen-
cia, manifestada de manera no escrita. Regu-
larmente, origen de las normas, luego exterio-
rizadas legalmente, sobre todo hasta la apari-
cion del Estado liberal™".

CrLAUDE Du Pasquier define ala costum-
bre como “Un uso implantado en una colecti-
vidad y considerado por ella como juridicamen-

&% CeRVANTES LINAN, Diccionario de la legislacion peruana.
Lima: Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2007, p. 639.

9 Funpacion TomAs Moro, Diccionario juridico Espasa,
Madrid: Espasa Calpe, 2007, p. 441.
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te obligatorio; es el Derecho creado por las cos-
tumbres, el ius moribus constitutum ™,

Para RAFAEL MARTINEZ, “La Costumbre
es lo usual, la practica normal, lo gue se estila
de manera reiterada y se consiente ™",

3. Caracteristicas
La costumbre tiene las siguientes caracte-
risticas:

Espontaneidad, en el aspecto que nace
de la voluntad de la poblacion.
Uniformidad, en el aspecto que las
personas o grupo de personas reali-
zan la misma conducta ante el mismo
hecho.

Generalidad, en el aspecto de que la
conducta debe ser comun, es decir,
estar difundida entre los miembros de
una comunidad.

Continuidad, en el aspecto de que
debe ser una repeticién constante a
través del tiempo.

Elementos

La Costumbre estd compuesta por dos ele-
mentos que estdn relacionados al comporta-
miento repetido que son: el elemento interno

o psicolégico® y otro elemento externo o ma-

terial6??,

El elemento interno o psicoldgico consis-
te en el sentimiento juridico de los grupos so-

520 Du Pasquier, Claude, Introduccion al Derecho Traduc-

cién del francés por Julio Ayasta Gonzales,. Lima: Edito-
rial Jurfdica Portocarrero, 1994 p. 36

Martingz, Rafael, Diccionario juridico general. Tomo I
(A-C). México: lure Editores, 2006, p. 357

2 Elemento interno o psicoldgico, representado en la for-
mula Romana como opinio iuris seu necesitate.s
Elemento externo o material, representado en la formula
Romana como inveterata consuetudo

623
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ciales que lo realizan, es decir, en su prictica
obligatoria.

El elemento externo o material consiste en
la practica repetida de determinadas conduc-
tas en un medio social.

5. Clases

La Enciclopedia juridica Omeba senala
que “La Costumbre es una manifestacion del
Derecho, mientras que la ley es una manifesta-
cion reflexiva™?. La costumbre al estar rela-
cionada con la ley se puede clasificar de la si-
guiente manera:

La Costumbre segun ley, llamada tam-
bién secundum legem, consiste en que la
practica de la costumbre estd conforme a
la ley expresa, sin contradecirla.

La Costumbre fuera de ley, llamada tam-
bién extra legem, es aquella costumbre que
complementa a laley al tener conductas no pre-
vistas por esta, dichas conductas no se oponen

alaley.

La Costumbre contra ley, llamada también
contra legem, es aquella costumbre cuyas con-
ductas contradicen a la ley, dicha conducta
puede derogar a la ley. IVAN RODRIGUEZ desde
un punto de vista doctrinario afirma que en
estos casos “La ley prevalece sobre la costum-
bre, quedando en pie la obligacion de aplicarla
dejando sin efecto la costumbre ™.

6. Lacostumbre como fuente del Derecho

No existe un registro exacto sobre como
empez0 la costumbre en la vida de las perso-

' FIGUEROLA, José, Enciclopedia juridica OMEBA Tomo V,
Driskill, Buenos Aires 1993, p. 13

8% Robriguez, Ivan, Introduccion al Derecho. Lima: Univer-
sidad Ricardo Palma, Editorial Universitaria, 2006, p. 116.
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nas, tampoco se sabe quien o quienes la reali-
zaron por primera vez pero se tienen datos his-
¢6ricos que nos hablan de su incidencia en la
historia como fuente de Derecho. MARIO AL-
ZAMORA afirma que “La Costumbre ha consti-
tuido la primera fuente formal de Derecho ™.
Asimismo, Pedro Flores Polo afirma lo si-
guiente “La costumbre es una norma cuyo va-
lor juridico reposa en la tradicion y en su cum-
plimiento constante y uniforme a través del
tiempo con la misma fuerza de la ley, constitu-
yendo también fuente de Derecho™.

La Costumbre se originé junto con el De-
recho, debido a que, hubo un momento en el
que los hombres, al intentar alcanzar sus obje-
tivos decidieron no perjudicar a los demds, ahi
nacié el sentido de justicia®®. Mientras se rea-
lizaban este tipo de précticas se creé la cos-
tumbre dentro de la sociedad. Respecto a esto,
Hans KeLsEN sefiala que “En las comunidades
juridicas primitivas, preestatales, la produccion
de normas juridicas generales se realiza por via
de la costumbre, es decir, por la prdctica de parte
de sus miembros; y no existen en su origen tri-
bunales centrales para la institucion de la nor-
ma individual, ni tampoco en particular, para
su ejecucion en el acto coactivo™?.

Existieron documentos escritos que tenian
el caricter de leyes como por ejemplo: el Co-
digo de Hammurabi en Babilonia (2000 a.C.),
las leyes de Moisés, las leyes de Mant en la
India antigua, las leyes de Solén y Dracon en
Atenas, “Los Coutumiers”®, la ordenanza de
Montils-les-Tours (1454 d.C.), la redaccién
oficial de las costumbres provinciales de Car-
los VII (siglos XV-XVI), la lectura ptblica de

ALzAMORA, Mario, Introduccion a la ciencia del Derecho.
Lima: Eddili, 1987, p. 241.

Frores, Pedro, Diccionario de términos juridicos. Volu-
men I, Lima: Marsol Editores, 1987, p. 626.

Justicia, Aristéreles ya se habfa pronunciado en ese senu-
do, confundiéndolo con la ética.
Krrsen, Hans, La teoriap del Derecho.
Editorial Losada, 2003, p. 158.

Los Coutumiers, obra de juristas privados franceses.
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las tradiciones en Suiza, documentos que en
su mayoria fueron redactados a partir de cos-
tumbres.

En el caso de Roma a la costumbre tuvo
valor como fuente de Derecho, se le denomi-
no como “mores” o “consuetudo”, cuyas pala-
bras tenfan el mismo significado.

En la Edad Media, surgié un nuevo Dere-
cho Consuetudinario, con el cual lucharon le-
gistas y canonistas con el propésito de una uni-

dad legislativa.

El Derecho Francés fue esencialmente

consuetudinario hasta la aparicién del Cédigo
de Napoleon (1804).

Para el racionalismo, la costumbre tiene
validez por mandato del legislador y en la
medida en que este le admite.

La corriente histérica del Derecho, enca-
bezado por Sav1gny, ha sostenido que en las
civilizaciones primitivas las normas primitivas
no eran impuestas desde arriba, sino se desa-
rrollaban desde abajo, de conformidad con la
conciencia juridica popular, es decir, el Dere-
cho nace de la voluntad del pueblo.

Para ANiBAL TORRES “La Costumbre tie-
ne distinta fuerza obligatoria en las diversas dis-
ciplinas juridicas, y en algunas ramas, no tiene
eficacia, por ejemplo, en el Derecho Penal™".

7. La costumbre en algunas ramas del

Derecho

La costumbre tiene mayor importancia en
el Derecho Comercial, puesto que, existen in-
numerables situaciones juridicas resueltas por
su intermedio.

81 Torres, ANBAL, [ntroduccion al Derecho. Lima: IDEM-
SA, 2008, p. 475.
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En el caso del Derecho Maritimo, cuyos
principales preceptos radican en el Cédigo de
Comercio, imponiendo muchas veces la cos-
tumbre, sobre las leyes.

En el caso del Derecho Civil, se puede
apreciar que en el Derecho Argentino, la cos-
tumbre, el uso o la practica no pueden crear
Derecho, excepto cuando las leyes se refieren
a ello.

En el caso del Derecho Administrativo, la
costumbre es fuente de Derecho y estd forma-
da por un conjunto de reglas juridicas tradi-
cionales arraigadas en el pueblo, que se apli-
can para cumplir la misién del Estado en la vida
de relacion de los ciudadanos.

En el caso del Derecho Agrario, en esta
area muchas veces la costumbre se impone so-
bre la norma.

En el caso del Derecho Penal, la costum-
bre queda excluida, solo interesa en cuanto se
usa para interpretar la ley penal.

En el caso del Derecho Internacional Pi-
blico, es eminentemente consuetudinario en
sus origenes. Cuando surge una costumbre in-
ternacional, no nace un convenio ticito entre
los Estados, sino que estos se limitan a aplicar
la idea del Derecho a una relacién interestetatal.

338

En el caso del Derecho Internacional Pri-
vado, tanto la costumbre como los tratados in-
ternacionales son fuentes que han servido de
base para la redaccién de nuevas doctrinas Ju-
ridicas, que convirtieron a estas fuentes mate-
riales en fuentes formales, esto quiere decir que
se garantizan mediante diversas acciones juri-

dicas del Derecho.

8. Conclusiones

La costumbre es una prictica constante,
repetida por un determinado grupo social, que
considera a esta como obligatoria por dicha po-
blacion.

Siempre ha existido la necesidad de redac-
tar las costumbres en documentos escritos para
convertirla en ley.

La costumbre al nacer de una préctica
constante y repetitiva se amolda a las necesi-
dades de la sociedad, evolucionando con ella.
Mientras que la elaboracién de una ley emplea
mucho tiempo, la costumbre puede reglamen-
tar esta materia rapida y adecuadamente.

Por otro lado, la costumbre tiene dificul-
tades, puesto que no es precisa ni cierta, mien-
tras que la ley ofrece mayor seguridad y es
mucho mds completa.
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