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E nuevo la ley nos reune en este lugar para dar 
comienzo a las tareas del curso académico; y 
la prevencidn reglamentaria que impone a los 
profesores el deber de  ocupar alternalivamen- 

te esta tribuna, coloca al más  humilde de los catedrá- 
ticos de esta Escuela en el dificil trance de  haber de 
dirigiros la palabra. Por ello si el encargo que en su 
dia hube de recibir fué para mi motivo de satisfacción 

tan honda como grande era el honor que recibía, mis esca- 
s o s  méritos hicieron vacilar mi ánimo ante el temor de no 
acertar a cumplir adecuadamente [ni cometido. Sólo  la 
consideracióii de vuestra benevolencia mitigará en algo 
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mis temores, pues estoy convencido de que en vosotros el 
saber  corre parejas con la más delicada indulgencia. A olla 
me acojo, y en fa1 confianza voy a dar comienzo a mi tarea. 
Pero antes quiero hacer patente el honor que es1.e Claus- 
tro ha recibido del gobierno de la República al designar a 
uno de s u s  mas prestigiosos miembros para el dificil y ele- 
vado cargo de Magistrado de la Sala tercera del más al- 
to tribunal de la Nación. 

Quede compensado el sentin~iento que la ausencia del 
S r .  Arias de Velasco ha de producir a todos al vernos pri- 
vados  de s u  asidua colaboración en la obra siempre dificil 
de Ia enseñanza superior, con la satisfacción del Claustro 
al considerar tan preciado ascenso como'merecida recom- 
pensa a s u s  innegables talentos y virtudes cívicas. 

Al pensar en la elección de asunto para mi trabajo no 
dudé en buscarlo en la importanle disciplina a la que por 
deber consagro mis estudios. 

I>e la costumbre d'entro del Derecho canónico voy a lra- 
tar, exponiendo algunas cons'ideraciones acerca del modo 
c6mo la doctrina relativa a esta fuente del Derecho s e  ha 
ido formando en la Iglesia hasta recibir s u  Ultima consa- 
gración en' el novisimo Código por el que s e  rige la socie- 
dad crisriana. 

, , 

de todos sabido que el derecho se  halla consti- 
tuido por una serie de normas llamadas a re- 
jir las relaciones sociales de los individuos y ' 

de los pueblos. Cefinen e8ias normas en 
concreto lo que es ya justo por esencia, o 10 que e s  
conveniente LI oporluno. desde el punto de vista so-  
cial, en una colectividad determinad8 y en un mo- 
mento dado de s u  existencia. Mas el Derecho puede 

manifestarse bajo dos formas. Porque, o bien nace de los 
rnisiios ?sociados que conscientemente se someten a las 
reglas necesarias para la adecuada orientación de su vida, 
sin recbrrir a ,  fhrmulas sabiamenle concebidas ,y artistica- 
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nienle ~31~~borc1Clíls, O bii)r~ tiene corno itulor a la repscsentz~ 
ción, legititrianieriic establecida, (IS un poder soberano a 
cluirn cnriipete la difícil misión del gobierno, dictando para 
ello las ogoriunas leycs. ¿Ptiede di~i.se algHn qrcldo de sil- 
perioridnd entre estds dos clases de preceptos? 

A priiilerii vista, y iuzgatido sólo por las apariencias, 
parece la ley supci.ior a la cosluinbre, hasta el punto de po- 
der ser  coiisidcrada como la foriiia ideal de toda legisla- 
ciAli digria de tal rionit>i.e. Eii efecto; la Icy seostentii coiiio 
rnrís noble si se aiiendc a sil origeri; la autoridad supreina; 
al paso que la costumbre procede de la mullitud. La ley 
aventaja a la costuinbre por su mayor precisión ya que s e  
halla contenida en f ó r m ~ l a s  clara v expresaincnte impera- 
tivas, al paso que la costuimbrd tiene algo de difuso, origi- 
nado de la vag~iedad de s u s  iórmulas. Ida ley es fácilinente 
cogrioscible y siempre puede prot~arse sir existencia, mien- 
tras que la costumbre e s  cosa en ocasiones de dificil de- 
nrostsación. Tariibien pudiera afirmarse en pro de la ley la 
ventaja de  llevar en si la gdrantia de su eficacia, puesto que 
siempre la acompañan sanciones taxativas para el caso de 
incuinplimici~to, cosa que no se observa en la c~s tu jnbre  
en la cual la sanción puede quedar a la voluntad de Ids 
jueces que la aplican. ' j  

En último Iérmirio; la facilidad con que la 1.y puedp 
transformarse .parece hdiiarse más en armonía con liS 
conveniencias sociales, que a veces exigen una radical v$- 
riación en Ins preceptos establecidos. 

Tales s o n ,  en resumen, las razones que en defensa del 
derecho escrito alegan los partidarios de la ley como nor- 
ma exclusiva de la vida social. Y, a pesar de todo, lales O 

argumentos no son en manera alguria concluyentes. 1 

E n  efecto: eso excelencia de  In ley por raSón del origert 
es  para muchos más bien aparente queL'real, puesto que la 

autoridad del soberano, para ellos, eniana del poder que 
reside en la colectividad, de la cual el legislador es  mero 
representante. La ley, por oira partir, aunque más  precisa 
en s u s  términos carece de  la fi.cullnd de  adaptarse s las 
i~iúlriples circuiislancias que le realiclad puede ofrecer. Y 
aún nias; esa sanción que aconipaña al precepto escrito 
gararilizd lan sólo s u  cuniplimiento material, la ejecución 
lileral de su contenido, y a la sociedad más interesa la 
práctica del derecho teiiiendo presente su espíritu que no  
la mera ejecución de lo que en el rnandiiio del soberano se 
preceptúa y dispone 

Los partidarios de la excelencia de la cosiumbre sobre 
toda otra forma del clerecho esfukrzanse eti sostener s u  
mayor eficacia, pues o que abraza en s u  falla de precisidn 
los diversos casos que pueden sobrevenii.; y la dificultad 
que pudiera originarse pasa conocerla, inás es aparente 
qite real, ya que, teniendo su base en la conciencia colecli- 
va,  sabe bien el pueblo lo que a s u  desenvolvimienlo con- 
viene, y por ello difícil es que pierda la memoria de  las 
normas a las  cuales ha dado existencia. Cierta, sostieiien 
que la costumbre parece desprovista de sancióii, mas en 
realidad, procediendo la norma jurídica no escrita d e  la 
misma conciencia social, el interés de  los propios aulores 
de  la costuinbre es la más adecuada garantíis de su cum- 
plimiento. Asimismo la costumbre sobrepuja en estabilidad 
y flexibilidad a la ley. 

En medio de estas opiniones contrarias puede afiiaiar- 
s e  que no  existe oposición irreductible entre ambas formas 
del precepto obligatorio, las cuales en la realidad habrán de 
prestarse recíproco apoyo. El legislador antes de  llevar a 
efecto su  labor debiera como auscultar la pública concien- 
cia, pues es  bien cierto que toda rey no formulada con vis- 
tas a las  necesidades del pueblo para que se  dicta, parece 



condenada a p ~ s a r  íle SU prcci~ihii a nacer desprovista de 
1ocl;i ~~i'ííi:ticrt eticacia, 

bIL1c resiwcio d la costumbre c i ~  Derecho cdiiónico, ¿no 
plii1ier.a sr)steiicrse que la Iglesia proscribe loda iiornia con- 
suetndiiraria propiaiiicnte 1017. A primera vista parece que 
existen razones que fa\ioreeeri esta alirinación. En la so- 
ciedad crisiiaria toda po[estad procede de lo Alto, y la cos- 
tuiiibre, c? lo iiiei-ios priinitivainente, de abajo procede, sale 
de  las  prácficas del pueblo, s e  oiiginz~ de los habitoc de la 
coinriiiidatl y en cierto iriado al~etlece al deseo ds las r i~u l i i -  

tudes de regirse por sus iniciativas propias, Asirnisiiro, al 
constituirse la Iglesia como sociedad distinta de la Sinago- 
g a ,  a la que estaba destinada a reeniplazar, parece que de- 
biera por s u s  jerarcas oponerse a toda práctica que directa 
o indirectamente tendiera a hacer iSevivir los usos rituales 
de los judíos y paganos. Tal oposicióii pílrece una conde- 
nación implícita de la costriinbre en maleria religiosa y en 
tlcfinitiva d e  la costumbre en general. 

Y, no obstante la relaliva exactitud de eslri ohserva- 
cibn, la cost~iinhre no  dejó de ser especialrnerite hotiracla 
pos la Iglesia. Esta, desde el niomsnto en que pide a las 
a lmas  s e  apzirten de los cultos idolátricos y pongan liini- 
te a ciertas prácticas ritaales cuyo simbolisnio parecia en- 
cainiriacio a perpetuar en el mundo la doctrina de la Sina- 
g o g a ,  predica la fidelidad a las ensellaiizas del Salvador. 
Mas al sostener que tal fidelidad debe recaer sobre el espi- 
rilu, con preferencia a la letra, viene como a diseñar la no- 
ción y el respeto venerable a todo lo tradiciorial. De ahí 
que haga  de ¡a predicación cle Crlsto y sus sucesores y re- 
presentantes autSnlicos, la fuente más importante de sus 
dognias, la inspiradora de sus  ritos y la intérprete y custo- 
dia d e  s u  disciplina. Por ello, en cuanto las circunstancias 

lo consienten, una vez S e  instaurd Lin itnperio cristiano 

proclania la Iglesia la legiiimictad de loria cosiumbre que 
ha sido establecida conforine a le tradición. 

¿Puede decirse que la Iglesia tiene una doctrina peciiliar 
a cerca de la cosiumbre?. Recorriendo la historia del Dere- 
cho canónico podemos apreciar cómo va poco a poco 
formándose esta, que en un principio acepta las caráctc. 
risticas esenciales de  la legislación roinana eri cuanto a la 
costumbre, su  admisióii y SLIS requisitos para engendrar 

normas obligatorias, y más tarde en arinonía con los psin- 
cipios esenciales de sii legislación acaba por irnpririiir a 

tal doctrina un carácter de originalidad, como puede apre- 
ciarse al considerar los preceptos a la costuriibre destina-; 
dos  en el novísimo Código de Derecho Canónico. 

Mas para llegar a este resultado, recorrió la legislacióri 
eclesiástica un cainino que conviene señalar, siquierq sea  
a grandes rasgos para terminar exponiendo el concepto 
según s e  desprende de la legislacirín, actualiiiente viger;te 
en la sociedad cris!iana. 

En los texios (le los escritores de los  primeros siglos de 
la Iglesia puede apreciarse.cierta confusión entre la tradi- 
ción y la costumbre, confusión que sólo s e  aclara cuando 
las nociones s e  van elaborando por obra de los teólogos .y 

canonistas. Entonces se  muestra la tradición como una .en.- 
sefianza y la costun-ibre como una práclica. La tradición 
aparecerá coi] un carácter de universalidad, ,al paso que la 
costumlrre afectará inuchas veces a una parte tan sólo de  
la sociedad, religiosa, vjniendo a hallarse como impregna- 
da por ello de un tinte de particularismo. Mas  esta confu- 
sión habrá de servir para apreciar la esencia de la tradición 
y entrever los más remotos orígenes de  la costumbre, mos- 
rrando a la vez, cónio ambas nociories antes de  haberse 
distinguido han vivido entre si inliniaiiierife enlazadas. Y ,  
este hecho puede ,en cie,rta manera explicarse satisfacio- 



rianiante. En la Iglesia Ic~'eii:~eñdiiza la yract ic~ no'viven 

aislacia~, entre si. 1.a docirina engendrar6 I U  práclica y Ssia 
a s u  vzi: Iifi d e  coniribiiir a aclarar E irilerpretar aquella. 
Asl podriiicis aprrcidr qiie eri Ics piiineras edddes de la 
Iglesia s e  rnlizsirii el Siilv,~clor conio el celoso yu<irdiaii de 
l a s  tradiciones judáicas. Cri'ito no sOlo guíii.de la ley, sino 
l a s  tra~iicioiies y costurirhres riizoi~ablrs que de ella han 
emanado. Caracter i~dse  e1 espiritii de la inteiveiición re. 
ligiosa del Salvador en aquellds palabres del Santo Evan- 
gelio en las que dice: No iíe venido a í~bro,ncrr*laLey, si110 
a cumyfirfa. Mas la Ley no es  uii puro texto escrito, es 
lambién una tradición oraltilente trasiiiiiida. Y, ciertamente 
¿qué oira cosa  es la letra ile la Escritiii-a en inuchos casos 
s ino la fijación de una práctica que ya de  riiuy atrás se ha- 
lla en vigor?. Por e so  s e  puede decir que ese respeio 
que Cristo manifiesta hacia la Ley no es olra cosa en de- 
finiiiva que la veneración a la cosiumbre inmeiiiorial de los 
antepasados de  s ~ i  raza. Viene a dar al niundo uiia 1-ealidad 
espiritual infinitamente superior a la antigua. y sin embargo 
el Divino Maestro riada desecha de las tradiciones del pa- ' 

sado.  Pero el Salvador, aunque enemigo de loda disconií- 
nuidad con la iradición viene al inundo a inslílui.ar un in- 
nienso progreso. Y,  sin enibaigo éste va erecruárrdose s i n  
provocar un desequilibrio, su obra aparece inás bien como 
la d e  quien perfecciona poco a poco y sin violencids. Mas 
esta perfección en definitiva es  tan rica en su  contenido qu,e 
ha  d e  dar  vida con las nuevas costuriihres a ritos e insti- 
tuciones desconocidas hasta enionces. 

Y, nótese de paso un hecho por demis  sigriificativo. 
Cristo Jesús n o  lleva a cabo esas  n. udanzas que van a ser 
corno In sustancia del progreso definitivo que viene a ase- 
gurar para la l-iuinanidad, inediante texto alguno confiado 
a l a  escriiura. Hecho a no dudarlo harto signíficaiivo. El 

I,egis!ador suprerno. iioda de  su  Ley ha dejado escriro. 
Los mismos Apósioles encaigíidos de la oi.ganización d e  
la sociedad crisiiana no promulgan sus o r d c n a n z ~ ~ s  va- 

liendose de la escritura. S u  misión es  la de eiiseñdr y yre- 

dicar, y por ello trasinireri oralmenie la doctrina, la cual 
llega a coiisiituir como una práctica viviente. Los  rnisiiios 
Evangelios no son en definitiva una a manera de codifica- 
cion legislativa, sino la fijación por escrito de  la ca- 
tequesis oral hecha al pueblo para su coriversión a Cristo. 
Resaltan pues dos hechos en Ic pririiitiva Iglesia: e s  el 11110 

que el Salvador deliberadamente nada ha escrito, y el otro 
se  patenliza con la consideración de q u e  los Após:oles no 
han recibido rnision de  escribir, haciendo sólo uso d e  la 
esci*iiura para confirmar s ~ l s  manifestacioriss orale?. P o r  
eso su misión no ha sido la de verdadetqos legisladoi.es, 
ya que en definiiiva no han redactado un Código. 

Mas este hecho externo va acornpañado de otro psico- 
lógico. Si el Salvador nada ha escrito habrá tenido que  
emplear otro medio para transmiiir su pensaii~ientu y hacer 
prevalecer s u  moral. Con conciencia plena de  que la obra 
regeneradora de la humanidad, que por ellos s e  iniciaba, 
había de durar mientras el n~undo  existiese, n o  einplean los 
Apósioles para llevarla a cabo las fórmulas escuetas de  un 
sistema meramente legal, sino que van preparando las con- 
ciencias, a fin de llevarlas por el seguro camino de una 
prác'ica uniforme hasra llegar el mornento en que pueda 
prornulgarse una ley escrita derivada ciertamente de fa 
coniinuidad de las prácticas puesta d e  manifiesto por la 
historia misma de la sociedad cristiana. En definiiiva, Cris- 

to y los Apóstoles s e  han hecho solidarios del siguienre 
principio: que nornialinerite y de u11 modo general las cos- 
tun~bres han de  preceder a la Ley viniendo a ser ésta a l o  
menos en parte, la consagración de costumbres anterior- 



mente  existentes. C i e r ~ o  es que hii di: darse siempre una 
relaci6n de deperidtncia entre la ley y la costumbre por ra- 
zón d e  la cual si las  costiinibres preceden a las leyes, 6s- 
las a su  vez obrasi sobre  aquellds hasta ir alcarizando s u  

fijeza y esiahilidiid. más sicnipre quedará coino cosa sub- 
s is tente es te  hccho hisióricarnente cierto, y e s  que en los 
or ígenes del Crisfianisino la prác~ica precede a la leoría, 
la vida prepara la fórrn~ila a la ley. 

Es curioso apreciar cómo  el Salvador hace de  la ob- 
servancia de  s u s  preceptos, no só lo  la clara señal del amor 
que s e  le profesa s ino  ~ is imismo el niodo eficaz d e  guardar  
eii s u  espiriiu verdadero la doctrina revelada. Segúii s e  
despreride d e  las  paiahras del Salvador,  corilenidas en el 
Evangel io d e  S a n  Juan,  la verdad e s  algo quc s e  hace, lo 
cual parece d a r  a entender que la praciica e s  uno de los 
medios de  la cornprensióii total d s  la doctrina, hallándose 
en l a s  ob ra s  la más  adecuada nianifestacióri de las  creen- 
cias.  

P o r  ello pueden sentarse  las siguientes afirmaciones que 
co r robora i~  las práclicas d e  la Iglesia en los tiempos pri- 
meros  de s u  existencia: Si el Sa lvador  parece haber queri- 
do  confiarlo tcdo a la bienhecl~ora influencia de  la enseíian- 
zd ora l ,  e s  porque en s u  pensainiento seinejante enseñanza 
deber5  influir corno principio generador de  las prácticas 
religiosas, las cuales  al fin no son  otra cosa que costuni- 
b ~ e s  que y a  han adquirido estcbilidad y permanencia, 

L o s  Apóstoles han  obrado  a su  vez de análoga manera 
que  s u  Maestro. De ello ha  enianado uiia tradición de  la 
cual deriva en inayor o inenor grado  la costumbre, cuando 
ésta pretende obtzner la aprobación d e  un legislador que 
represente la  sucesión de  Cristo. 

Por ello el prirner s iglo d e  la Iglesia nos  suministra ur: 
testimonio d e  valer que  las  sucesivas edades hab r jn  d e  

ostentar en sil plcno desarrollo. Para das firineza a iiria 
cosiumbre habrá (le requ~r i r se  siernpre su conforniidad coi] 
la práciica de  Id Iglesia. Lejos pues de  condenar el Salva-  

dor la cosiuriibre ha mostrado hticia ella g1.iir.i aprecicr, de 
tal suerte que p~ iede  considerarse la c loc t r i~~a  como el pun- 
to de  pai'lida para una serie de  prócticas inierpretativas 
del pensainiento del Divino Maestro, trasniiiiendo su  espí- 
ritu e instaurando s u  religión. De la propia e idénrica ma- 
nera hdn venido a proceder los Apóstoles. El los  han  mo- 
vido a los  fieles a inanifestar en lo exterior s u  fé, tradu- 
ciéndola en actos precisos concretos y socialiiiente o rga -  
niza,dus. 
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[ A N D O  el Siglo XII s e  encuentra eI; sus  Últimos 
lustros puede considerarse recibida en la Igle- 
sia una opinión acerca de la cosluinbre, que 
cabe juzgar ya establecida sobre sólidos fun- 

damentos. Pero su formación ha sido la obra lenta 
del tienipo. Ya Tertuliano y San  Cipriano parecen en 
sus  escrilos mostrarse tan exigentes respzcto a esta 
clase de nornias constitutivas del derecho no escrito 

que sus  ideas pudieran ser acaso consideradas como en 
oposición a la doctrina derivada del rnismo Salvador y los 
Apóstoles. 

San Agustfn precisa cuidadosamante las condiciones 



de validez de I d s  prcjcticas consueludinarias, y los escrito- 
res que le siguen vienen a reproducir con nljs o menos 
cxactiiud s u s  fbrinulas, ya para condenar en unos casos la 
cosluii~brc, bien para aprolmrla en deteriiiii~adas condicio- 
nes. 

Si s e  exceptúan las teiitativas que en el siglo VI son 
debidas a S. Isicloro de Sevilla, las llevadas a cabo por 
Nicéforo y Fócio en el IX, por Abbon en el X ,  Rurchardo de 
Worrns e lvon de Chartres en el X y lo propio que Gracia- 
iio eii el XII para dar unidad al der.echo eclesiástico, her- 
inanando entre s i  las sentencias de los Santos Padres y 
las decisiones de los concilios, y a la vez poniendo en pa- 
rangón las soluciones propuestas por el derecho romano 
de  un lado y de otra parte por la Iglesia, preciso es  reco- 
nocer que ninguna idea nueva viene a enriquecer la doc- 
trina desde S .  Agustin hasta Graciano. 

El mismo autor del Decreto no se  niostro original sino 
al asignar a la costumbre, un origen que es en el fondo 
perfectaniente discutible. En defiriiliva no ha eclificado una 
teoría propiamente tal. 

Por  eso u11 autor francés a quien seguirnos principal- 
i ~ ~ a n t e  en este trabajo (:) viene a resumir la opinión domi- 
tiante en esta epoca en materia de costumbre eclesiástica 
del niodo siguiente: 1 .U No s e  distinguen eún con claridad 
la costumbre y la tradición, apareciendo atluella más bien 
como un sustitutivo de ésta. 2.O Respecfo al origen, en nin- 
gún autor s e  Iialla clarainente expresado que la costumbre 
pueda emanar de la comunidad cristiana; los usos m i s  
comunniente recibidos en la Iglesia parecen haber sido in- 
troducidos en cierro modo en virtud del coiisentimiento ya 

(1) Webrle De In contit~iíe dahsle D r ~ i t  canoniquc. 

que no por la iniciativa de la autoriclad, bien sea la auto- 
ridad, apostólica ya sea la episcopal. 3." La costunibre 
tiene fuerza de ley, no por s í  inisnla, sino inás bien por- 

que, o procede de los Apóstoles o porque e s  razonable y 
verdadera. Aun en esta ocasión se  osienta la costumbre 
como un hecho, no como un derecho definido y reconoci- 
do  como tal. Al fin del siglo XII la disliiición de la costurn- 
bre en conforme a la ley, fuera de la ley y conlraiia a ella 
apenas se encuentra Indicada. 4." La costumbre no tiene 
valoi- sino e s  conforme a las exigencias de la razón, con 
lo cual parece expresarse que si se  halla de acuerdo con 
la verdad esto e s  con las enseíianzas de Cristo y d e  la 
Iglesia, en ese caso debe seguirse. 

Pero los textos del siglo X:I no precisan las condicio- 
nes que la costun~bre eclesiástica debe reunir para adquirir 
fuerza legal. Hablan, si, de costumbre de larga duración, de 
costumbre aprobada, lo niismo por la autoridad, que por Ia 
práctica, mas sin fijar un plazo como requerido con carác- 
ter extrictarnenfe obligatorio. 5.' En cuanto a la prueba no 

s e  halla texto alguno en el que s e  precise su  necesidad, y la 
forma en que haya de realizarse o practicarse cuando con- 
venga apelar al testimonio de ciertas personas. 6.' Res- 
pecto al ámbito de aplicación de la costumbre existe gran 
variedad, pudiendo extenderse a todos los actos de la vida 
del cristiano, especialmente a aquellos en que el individuo 
s e  halla en relación con la autoridad, y abarca de  un modo 
singular lo relativo a la litúrgia, oraciones y recepción de 

Sacramentos. 
Puede por tanto consignarse que por uniforme que sea 

la opinidn en el siglo XII respecto a la costumbre en la 
Iglesia, no puede decirse que s e  halle coiistiiuída aún una 
doctrina propiamente tal. Hasta el fin del siglo XII ningún 
maestro aulorizado trató de un modo especial de la cos- 



lumbre en la Iklesia, Cierto e s  que Graciano reunió en 
alguna de s u s  distinciones variados textos relativos a esta 
materia niás estos textos vienen a reproducir opiniones 
privadas t,qn poco acordes entre si que el Maestro de 80- 
lonia se  propuso buscar alg~iníi f3rniulzi que pudiera servir- 
les de enlace. 

El siglo XIII rnanifiesta ya  una doctrina más coherente 
y en los siglos posteriores habr i  de llegarse Iiasia formar 
una lecirid sisteiliática acerca de está iniportanie niatería. 

La coleccióri de Decretales mandada formar por Gre- 
gorio IX contiene una doctrina la cual en fornia concrela 
expresa claran~ente el sentir de la Iglesia en riiateria tan 
importante cual e s  la de la costuinbre. En ella se  reprodu- 
cen e intentan reducir a cierta unidad fanro las opiniories 
de los escritores eclesiáslicos de los prime1 os  siglos como 
las doctrinas que s e  desprenden de las compilacioiies del 
Derecho romano justinianéo. Cierto que puede a u n  tildarse 
de incompleta, lilas s e  halla en un estado tal de tleserivolvi- 
miento, que de la misma habrá de desprenderse antes de 
mucho tiempo la verdadera teoría de la costumbre en De- 
recho canónico. 

Claro  es  que las Decretales, no presentan un tratado 
didáctico acerca de la cosfuinbre, y que el titulo IV del l i -  

bro 1 . O  esta inuy distante de contener las "fecundas ideas 
diseminadas por toda la colección gregoriana, niás al fin 
van las  Decretales trasníitiendo las enseiianzas tradiciona- 
les de  la Iglesia, en tal forma que pueden deducirse de los 
hechos que la realidad va ofreciendo, y son dadas para 
resolver cuestiones concretas sometides a la autoridad su- 
perior. 

Puede decirse que del derecho justinianéo procede en 
l as  Decretales lo relativo a la definición de la costumbre, 
noción del carácter razonable que ha de ostentar, la 

idea general de la prescripci61i, y la necesidad de uii juicio 
contradictorio que le sirva de priieba. 

Al  pe~isainiento que doiiiina en Icis cloce ~>riniei.os si- 
glos, se debe el que los Papas que suscriben las diversas 
Decretales muestren cierta desconfianza liacia u11 derecho 
que viniendo del pueblo pudiera facilrrrenie desfigurai. las 
instituciones de Crislo y de la Iglesia, pero eri esa  raiisnia 
corriente de opinión liene s u  fundaiiiento cal haber podido 
determinar los efectos que cdbe asignar a la cosiumbre 
limitando de tal suerte s u  cainpo de acción. Por  ello Id 

costumbre no será legitinia sin6 respeta los dalos sumi- 
nistrados par la tradición y a la vez no vuliiera los dere- 

chos intangibles de la verdad. Más una vez el Iegistador 
les ha aprobado, constituye un dereclio tan firme de stiyo 
como la niisma ley. Para que la cost~imbre pueda abrogar 
esta habrá de ser no solo prescrita sir16 Iegifin7a1~1cr~fe 
prescrita, o sea ha de ser praciicacla diirfinfe cuaiqenta 
años, ya que solo por este plazo de ejercicio es posible 
prescribir contra los derechos de la Iglesia en razOn al pe- 
culiar respeto que tales derechos han de iiierecer. 

Puede en suma afirmarse que aun s i n  desconocer eI 
caráci.er como de transición que cabe asignar, en el respec- 
to de la coslumbre al cuerpo de Decretales gregorianas, da  
este mejor que la obra de Graciano un carácter de unidad 
a las diversas opiniones de los doce primeros siglos de  la 
Iglesia. 

Que en el foiido de las Dxretales puede apreciarse una 
doctrina acerca de la costumbre no puede ponerse en cluda 
si bien no puede decirse que alli exista ya una teoría 
completamente foi.mada. En ella s e  emiten en cierto riiodo 
los fundamentos que han de servirle de base; queda, aún 
por realizar la labor de precisarla, erigirla en sistema ver- 



A ello habrán de aplicarse, durante el resto de la deci- 
inotercera centuria y en las siglos posteriores, los decreta- 
listas y glosadores que son coino ayudados en esta labor 
por los expositores de Di.rec110 civil, y también por los teó- 
logos y canonistas, pudiendo afirmarse que en Derecho 
canónico n o  será, por decirlo así oficialmente consagrada, 
hasta la publicacióii del novisicno Código efectuada ya en 
nuestros días. 

El período que media entre los años 1230 y 1300 tiene 
indiscutible iinportancia para la formación de la teoría de 
la costunlbre en Derecho conónico. No solo en esta época 
viene a constituirse el Dereclio eclesiástico c o n o  discipli- 
na independiente del civil, sino que e s  el tiempo en que los 
escritores llegan a tal perfección que pudiera juzgarse ines- 
perada si s e  compara la labor de alguno de ellos, como 
Bernardo de  Parma y Enrique de Suze, con la llevada a ca- 
bo  por los iniciadores de la doctrina. 

Del trabajo del Parmesano pudieran deducirse las si- 
guientes conclusiones. 1 .O  Ninguna costumbre puede pre- 
valecer contra el derecho natural. 2.OSi ha de ser contra- 
ria al derecho posilivo deberá ser racional y legirirnaiuente 
prescrita. 3.3010 ha de considerarse razonable aquella 
costumbre que el derechc no reprueba. 4 . O  E s  prescrita la 
costumbre observada por espacio de cuarenta años. En úl- 
timo término tales condiciones pueden reducirse a dos: que 
son las misinas expresadas por Gregorio IX en el capítulo 
Quum fanfo: carácter racional y prescripción Iegítirna. Si se 
añaden a estas conclusiones las manifestaciones que el 
mismo autor hace al comenlor diversos pasajes del pro- 
pio cuerpo de leyes, podrá formarse alguna idea de su doc- 
trina. Asl: declara que la transgresión de una costun~bre 
laudable habrá de ser castigada de igual modo que la de 
iina ley; que no pueden dar origen a normas obligatorias 

las costumbres que sólo por inedio de  un pecado mortal 
pueden introducirse, sea la que fuere su duración; que prie- 
de la costumbre conferir jurisdición, y que es  la n~cjor i r l -  

terlzrete de las leyes. 
De tales afirinaciones pricde bien calcgirse cómo se  

pueden Iiallar en estos autores fundamentos pasa estable- 
cer una teoría de la costumbre. 

Poco después de este escritor habrá e1 Ostiense de reii- 
nir estos i'undamentos en u n  lrabajo en el cual de tal suerle 
analizó y estudió la materia, qiie puede ser juzgado como 
el primer jurisconsulto que formuló una teoría completa a 
cerca de la costumbre en Derecho canhnico. Apoya la so- 

' lución que dá a las cuestiones que plantea, ya en textos 
del derecho romano, bien en las Decretaies del Papa Gre- 
gario 1X; las materias objeto de contr~vei.sia son por el 
esiudiadas con notclria discreción, y las soluciones que d i  
a las dificultades so11 por 61 defendidas con cierta pruden- 
te reserva. Por tal motivó así como por la raz6n muy 
digna de tenerse en cuenta de que ninguna de las cuestio- 

b nes que en los siglos sucesivos han de pronioverse acerca 
de  la costumbre han d ~ j a d o  de entreverse por lo menos 
por este sabio, bien merece el dictado que sus  coritempo- 

l raneos le han atribuido de Padre de los cánones, el más 
eminenfe de los docfores, la más clara luz de los decre- 
falisfas. 

En la colección de Decretales de Bonifacio VIII puede 
apreciarse cómo la teoría de la costumbre va edificándose 
en forma jurídica, cada vez mas nueva, no obstante con- 
servarse en el fondo Ia misma doctrina durante todo el cur- 
s o  del siglo XIII. 

La costumbre en este cuerpo de leyes ha de reunir, pa- 
q ra ser legitima, las condiciones de racionalidad y prescrip- 
a ción; inas nótese que el legislador, al caracterizar esta 



emplea una expresión más  gráfica, pues que afirma ha de 
serlo canónicamente. De modo que, sólo en el texto s e  
admite que el uso pueda engendrar derecho en cuanto tal 
practica e s  canónicamente prescrita. No debe la costum- 
bre ser  ni abusiva ni  opuesta a la libertad eclesiásticd. Pe- 
ro,  adornada de las condiciones requeridas, tiene fuerza 
suficiente lo misino en matería de elecciones, que en la de  
beneficios, que en la jurisdiccional. Un dato tios ofrece es- 
ta colección que prueba claramente cónio va poco a poco 
elaborándose la teoria y ejerciendo a la vez su intlujo en 
la práctica, y e s  fa1 dato la frecuencia con que las 1)ecreia- 
tales a que nos i~eferirnos se  emplea la fórmula: non obs- 
tante guacumqrre contraria consueiudjne. Esta práctica 
pone de relieve de cjué sueste la autoridad pontificia se  afir- 
m a ,  y cómo el campri de acción de la costunibre s e  halla ya 
desde el final del siglo XllI clara y perfectamente deliniita- 
do. Por  ello puede afirmarse que desde este tiempo la teo- 
ría cle la costumbre ha de considerarse como algo peculiar 
dentro del Derecho de  la Iglesia, a lo menos en sus  térmi- 
nos  g e n e r a h .  

En pocos años  los  decretisfas y decretalisias, en unión 
con los glosadores, ayudados en su labor por teólogos y 
canonistas, han llegado a desentrañar del complejo agre' 
g a d o  de tan variados textos los datos esencidles por los que 

la costumbi+e llegó a ser un verdadero derecho autentica- 
mente consagrado y reconocido. 

Claro e s  que aun en este periodo algunas cuestiones s e  
plantean d e  un modo iiicompleto, mas tales lagunas habrá 
de  llenarlas el derecho civil, complemento en esfe respecto 
del derecho de la Iglesia. 

P o r  ello, si bien la teoria aun pudiera cor~siderarse en 
parle tributarfii del derecho secular, ha de juzgarse apesar 
.de todo ya consiituida desde principios de1 siglo XIV, a lo 

menos en sus términos generales. Idos seis siglos que 1ian 
de transcurrir hasta la novísiina codificaci0ii no  harán o k a  
cosa que crislianizarla sin hacerla no obstai:ie nlds luini- 
nosa, ni dirimir las iiiás enconadas coiitroversias que 

acerca del asunto s e  Iian ido suscitclndo. 
Así puede observarse que el fdnioso comeiifarista 

Juan Andrés realiza en sus  obras urja labor, exiensa en 
cantidad y U la vez original en cuanto al modo de tratar 
las  cuestiones con la costunibre relacionadas. Y, no  solo 
esto, sino que vislunibra las que en lo posvenir habr5ii de 
suscitarse, si se exceplua la selativa al consentiniieiito que 
ha de otorgar el s c b e r ~ n o .  Esle autos viene por tanto a 
erigir la teoria de la costunibrp, en sistema sabiainenie ex- 
puesto y juridicamente estudiado. Y s i n  embargo, apesar 
de  su  originalidad, puede decirse que aun s e  ostenta tribu- 
laría de  las anfiguas doctrinas del derecho romano, d e  ral 
suerte que el tratado que con sus  elucuhraciones acerca de  
la costumbre pudiera formarse, mds bieri podrla titularse 
exposición general de la teoría de la costumbre, que no 
tratado de la costumbre conforme al Dereclio de  la Iglesia. 

Y, si bien domina su trabajo la idea de que la costum- 
bre recibe su ser del consentimiento, no menciona como 
necesaria la intervención del soberano, ni aún  la juzga util 
para que pueda la práctica adquirir carácter obligatorio. 
Sigue siendo en la niente de Juan Aiidrés el pueblo, el ár- 
bitro de  la costumbre, con lo cual claro s e  ve que la 
noción del derecho consuei~idinario, como emanando de  la 
voluntad del pueblo, viene a ser  la misma del derecho ro- 
mano en sus  primeros tiempos. 

La iníroducciól: del eleinento verdaderamente crislíano 
debese a la labor efectuada en el siglo XV poi9 Nicolás de  
Tedeschi Ilaniado entre los canonistas el Panorrnitano. 
Cierto e s  que ya eii el siglo XII, al final de la cent~iría, es- 



pecialmente, s e  inencionaba, al indicar una costumbre, el 
Pontífice o los  Papas que In habian aprobado, inas la teo- 
ría aun no habia venido a asimilar esfa exigeticia coriio 
cosa iinplicila en la noción niisina de la coctui~ibre. 

Las ensefiarizas del Panormitano pudieran condetisar- 
s e  en las siguientes afirinaciories: 1 ." La costumbre cons- 

lifuye un derecho con idéntica fuerza que la ley; aquel que 
tiene la misión de  juzgar debe lener en cuenta lo mismo 
que la ley, la costumbre. 2." Puede esta modificar el deie- 
cho natural, pero sólo en cuanto a sus  aplicaciones. 3.a Al 
juez toca apreciar si la cosiumbre es o no razonable, de- 
hiendo para ello apoyar s u  juicio en la finalidad a que la 
misma tiende, así  coino las bases en que la misma s e  
apoya.  4 . T a d a  se opone a que una costumbre contra- 
ria al derechc pueda ser razonable. 5." La prescripción que 
se requiere para qiie una costumbre s e  entienda origii~ada 
n o  tiene el mismo alcance que cuando s e  trata de adquisi- 
ción de  bienes o derechos de particulares. 6," Si en algun 
caso  la ley civil no exige la prescripción para entenderse 
originada u.na costumbre, e s  eso debido a que en lo secu- 
lar descansa en el consen tiniien to del pueblo que tiene el 
poder d e  'crear el derecho. 7." Si por el contrario la ley 
canónica exige la prescripción, el motivo de ello e s  porque 
el can.on eclesiástico debe ser prescrito antes de que la 
costumbre que a él se opone sea  introducida. Y, la raz6n 
es: porque en Cerecho canónico la cosiumbre origina toda 
s u  fuerza no solo del consentimiento tácito de los eclesiás- 
ticos, sino d e  la autoridad del Papa, que.permi1e sea iritro- 
ducida una costumbre contraria a los Sagrados cánones. 

S i n  embargo el consentiniiento tácito del pueblo es la 
causa eficiente d e  la costumbre. 9.' No es requisito esen- 
cial que  el legistador y en este caso el Papa haya de dar  
s u  consentimiento expreso para que una costumbre adquie- 

ra fuerza jurídica. 10 Una cosluiiibre fuera de ley requiere 

para  ire escribir diez afios, mas si e s  coiitrarin al depecho 
serán necqsarios cuarentn. 11 No se recluiere ni es posible 
haya de exigirse juicio conlradictorio para considerar co- 
ino existente una cos~ut~ibre  dada.  12 En principio rio e s  
suficiente un solo acto para que la coslumbre haya de juz- 
garse introducida, aún en el caso de ser ese acto cosa n a -  
foría; s e  precisa repetición de actos con la suficiente publi- 
cidad, para que el consentirnienlo tácilo del pueblo s e a  
clai'aii~enle manifiesto. 13 Difieren entre si la costumbre y 
la prescripción en que la primera se establece en provecho 
de lodos, al paso que la spgunda sólo favorece a uiio, ade- 
nias de que la prescripción requiere en la mayor parte de 
los casos la exislencia ( le un justo título 14. Uria ley que 
condena costumbres contrarias no puede aniilar por com- 
ylelo las futuras, pues estas muy bien pueden nílcer apnya- 
das  en nuevas razones cuya fuerza y legitimidad den vida 
jurídica al nuevo precepfo no escrito. 

No obstante la seinejanza que esta doctrina maniieiie 
con 13 teoría sustentada por los maestros de  Deret:hn ca- 
nónico de la anterior centiiria, puede apreciarse en ella uri 
evidente progreso debido a la profunda ciencia y espíritu 
cristiano del Abad Panorii~ilano. Este ha ido separándose  
del excesivo influjo del derecho secular, y al recurrir niás 
a las Decretales que a los textos del derecho justinianeo, 
s e  ostenta más  original que s u s  predecesores. Sirva para 
confirmarlo así  el hecho de ver rnencionada en tales escri- 
tos, por vez primera; la necesidad de la inrervención del 
Rotnano Pontífice como elemenio decisivo en la formación 
de  la cosrunibre contrdria al derecho. 

La Iglesia puede decirso que para lo sucesivo ha de  se r  
dueña de  su derecho; tiene ya su teoría sobre la compleja 
materia de la costumbre y con Tedeschis puede conside- 



rarse iniciado el nlovirniento que habrá de llegar a la com- 
plela canonización de la doctrina de la costumbre. 

K o  e s  pues avenlurado asegurar que en el siglo XV, la 
teoría de la costumbre s e  ha hecho au16notna, recibiendo 
en los  posterioi.es cenlurías confiritlación y afianzainienlo. 

i ' f  
. L 1 1 1  

ofrece 'el siglo XVI errt're sus  canonistas y juris- 
tas de primer 'orden; ningún escritor que es- 
c1arezca.de un inodo especial el punto concre- 
to della costumbre~~anónica.  Ofrece, sí, como 

de atención' las decisiones de  varios concilios 
parficnlares que atendieron d combatir las doctrinas 
propugnadas por el naciente proteslai~iismo. 

l Los partidarios de las'niievas ideas solo recono- 

cian como fuente de dogmas la Sagrada Escritura, aban- 
donada en lo relativa a su interpretación a la inspiraci6n 
privada de  cada uno de los fieles: Pues bien; en tales cir- 
cunstancias ,la- Iglesia .seco.mienda e inculca a siis hijos 



considereri que cs la Ti-adición y no sólo la Escriiura la 
fuente por la cual llega 11a:ita nosotros la verdad revelada. 
Mas, conio la tsatlicióri y la costurttbre guardan entre s í  
estr.eclias conesioncs, los Papas al predicar el respeto a 
las  tradiciones vieneri a la vez a fo~lieritar la aceptación de 

l a s  costuinbres, cuando estas reunan los requisitos que la 
autoridad eclesiástica Iia ido establecietido. 

Tan  grsn  númer-o de ordcnaiizíis sinodales dan bien 
claramente a entender la lucha que la Iglesia ha !enido que 
enipeííar con el f in  de  sosteiler, contra las ideas de los pre- 
tendidos reformadores, el respeio a la tradición y a la vez 
la obsequiosa deferencia a las prácticas y costumbres legi- 
tímas. Aur-i en tales ordenanzas conciliares se  ve poco cla- 
ra la disfinción existente entre tradiciones y cosiuinbres, 
inas la razón de esta confusión pudiera hallarse en el he- 
cho d e  que aun la doctrina no habia establecido coi] carec- 
ter fijo que el conseniiiniento del superior e s  cosa iiidispen- 
sable para otorgar valor jurídico a la costumbre, y por ello 
los obispos, reunidos en las asambleas a que nos referi- 
mos, s e  valeii de  las locuciones usuales en aquel iiempo 
para sostener con10 invariable el sigliienfe principio: que la 
costumbre sólo puede adquirir carta de naturaleza en la 
Iglesia, a condicióii de  no discrepar de las enseñanzas de 
Cristo y de  s u s  representantes o Iegilirnos sucesores. 

Mas  la que pudiera Ilainarse cristianización definitiva 
de  la teoría d e  la costunibre en la Iglesia s e  opera durante 
el siglo XVII por obra de diferentes aufores entre los que 
ocupa eminente lugar el teólogo y jurista de la compañía 
de Jesús, Francisco Suárez.  

Este  insigne maestro, en su lratado «De legibus e1 de 
Deo legislatore» consagra uno de los libros del mismo, el 
séptimo, al derecho o ley no escrita que tiene por nombre 
coslu~nbre.  Aunque en s u  libro habla eI autor inás bien 

como teólogo, y en tal concepto estudia la costuinbre, en 
general y iio en relación tan sólo con la Iglesia y su  dere- 
cho, sus  enseñanzas permiten foriliar una idea esacta de  
lo que era la teoría de la costurnbre en el siglo XVII. 

Divide su  libro en cuafro partes que versan acerca de  
la noción y especies de costumbre; condiciones y causas  
de la misma, efectos dc ella, y su  niodo de abrogación. 

Distingue con toda claridad el filósofo español entre la 
costumbre de hecho y la de derecho, considerando a esta 
como la prripia causa de normas obligatorias. 

Al proponer las diversas especies de  costunibre, aten- 
diendo a distintos criterios para su  clasificación y tratando 

en especial de la costumbre en relación con la ley, plantea 
la cuestión relativa al punlo csilcreto de la existencia de 
costumbres secundum legem, inclinándose el autor a la 
solución negativa, pues según él, tales prácticas no creon 
derecho viniendo a ser meras costun~bres de hecho, pues 

en definitiva su radio de acción se liniita a extender el 
alcance inmediato de la ley por ainpliación de sus térnii- 
nos,  mas no originati preceptos de suyo nuevos y con 
existencia aparte del estatuto legal, lo cual sólo ocurre con 
las fortnas consuetudinarias fuera de la ley y contra lo que 
en la niisma s e  dispone. 

Al desarrollar el exiniio doctor las condiciones que se- 
gún él lla de  reunir la costumbre examina con detenimiento 
e1 carácter de racionalidad que debe ostentar, y basándose 
en la opinión de otro insigne jurista español, Navarro (Az- 
pilcueta), afirma ser razonable aquella costunibre que t i i  

directa ni indirectamente se  opone a la ley natural ni  a la 
divina. Pero Suárez sin dejar de  reconocer que el escritor 
espafiol está en lo cierto al hacer tal afirmación, funda la 
razonabilidad de la costunibre en la equiparación que ha 
de  darse a esta con la ley, pues, del propio modo que ella, 



la cosltimbre ha de  ser  justa, honesta posible y desde lue- 
go no contraria al derecho natural ni al derecho divino 
positivo. 

No basta según él pasa que la norma consuetudinaria 
haya de  considerarse conlo exislenre el carácter razonable 
de  su contenido, sino que a la vez s e  requiere que sea le- 
gitiniamente prescrita. 

No rehusa el rnaestro considerar como válidas costuiii- 
bres en las cueles no s e  haya dado la prescripción con los 
caracteres ordinarios que en relación con la costumbrz ha 
de  revestir, pues según él pueden existir costunibres iuridi- 
camente valederas sin que intervenga la prescripción. Se- 
párase  en esto SuSrez de s u s  predecesores y, siguiendo al 
Panormitano en este punto, declara que puede una cos- 
tumbre adquirir eficacia sin se r  prescrita cuando reuna las 
d o s  condiciones siguientes: que sea praefer jus, y a la vez 
que sea  conocido del soberano y tolerada por él. Por que 
entonces, de  ese coasentimiento de la autoridad saca  
aquélla toda s u  fuerza obligatoria. Fuera de este caso pre- 
ciso, toda costumbre contra ley exige, a más de frecuencia 
de  actos, una cierta duración para llegar a convertirse de 
costunibre de  I-iecho en costumbre jurldica propiamente tal. 

Al tratar del tiempo necesario para esta prescripción, 
desechando la opinión según la cual debe quedar al juicio 
de  hombres prudentes e1 determinar en cada caso la dura- 
ción que cabe asignar a una práctica para que adquiera 
fuerza jurídica, sostiene que debe establecerse u n  periodo 
minirno de  diez años para que una costumbre comience a 
tener eficacia. 

Mas,  donde Suásez s e  ostenta con mayor lógica, y a la 
vez con inás marcada ortodcxia que su predecesor el 
Panorrnitano, e s  al tratar de la causa eficiente de la cos- 
tumbre. EI filósofo espan01 hace del consentimiento del 

soberano la fuente principsl o la causa eficiente de la cos- 
tumbre, tiasta tal punto que los demás elementos que con- 
tribuyen a forniar esta causa vienen a desempeñar en  la 
producción de la costumbre un papel secundario. 

Para el eximio maestro la causa eficiente de  la costurn- 
bre tiene una doble manifestación. El pueblo constituye la 
causa eficiente próxima de todo derecho consuetudinai ¡ol  
mas el Superior e s  indudablemente la causa eficiente pri- 
maria. 

Ambas a dos estudia separadainznte, pudiendo en re- 
sumen condensarse sus  afirmaciones de la siguiente ma- 
nera: 

Tres elementos deben ser sucesivamente considerados 

en la causa eficiente próxima cIe la costumbre. E s  el prime- 
ro la persona que la práctica; ésta sólo puede ser una co- 
munidad perfecta; o sea uns colectividad con aptitud p t r a  
ejercer la potestad legislafiva, o a lo mznos para poder ser  
objeto ó Iérmino de  u.ia ley, propiamente tal, y no de  un 
mero precepto. En segundo lugar e s  preciso tener en 
cuenta la obra exterior, o sea la frecuencia de  actos, los 
cuales habrán de realizarse públicamente, y se r  ejecutados 
con intención; inas no s e  requiere un número dado de  ac- 
tos, siendo silficiente su repeticióii o frecuencia. 

Como tercer elemento requiere el filósofo espanol ¡a 
voluntad interior o sea el consentiiniento en los actos que 
han de ser constitutivos de la costumbre, con lo cual s e  
quiere indudablemente significar, que tales acfos han de 
ser conscientes, efectuados sin error, ni bajo el imperio de  
la violencia, con lo cual claramente s e  da a entender que 
ese consentimiento constituye un elemento de la mayor 
iml-ortancia en la introducción o nacimiento del derecho 
consuetudinario. 

Mas el conseniimiento del pueblo no es de suyo sufi- 



ciente para considerar ya introd~icida en la Iglesia uria 
cosiuiiibre eficaz. Requiérese en sentir del filósofo español 
el consenlimiento del soberano. Sin él la costuinbre sería 
sólo de hecho, no jurfdica. Para jusiificar su aserto esta- 
blece el autor un paralelo entre el coiisentimienco del pue- 
blo y el del soberano, atribuyendo a este el papel prepon- 
deraiite en la generación de la tiorma corisuetudinaria. 
Para  fu~idaiiientar su doctrina hace Lin análisis de lós  di- 
versas formas de gobierno, república, monarquía 13mpla- 
da y morrarquía*absoluta, y en. ellas ve siempre como nece- 
saria la intervención (le la autoridad superior para que la 
cozlumbre adquiera carácter obligatorio. Y, lo que él esta- 
blece aludiendo a las formas de gobierno en el orden tem- 
poral, lo aplica de un modo cierto a la iglesia en la cual la 
potestad, viene directamente de  Cristo y solo se ejerce por . .- 
el Romano Pontífice o p'or los obispos en cornunióri con 
la S e d e  Apostólica, Mas (,cuál será el consentimiento nece- 
sario?. Distingue a este respecto dos formas distinias de 
conséntimjenfo'como posibles 'en' el supremo gobernante: 
el personal y el legal. Cuando el soberano consiente de iin 
modo personal Ia introducción de una costumbre, puede 
hncerlo de tres distintos modos: 3 bien lo hace en. térnihos 
expresos, LI otorga el conseiítiiniento para introducirla an- 
tes que la costuinbre s e  origine o a lo nienos en el momen- 
ro d e  s u  intr~oducción, o posteriormente a ese hecho la 
aprueba ya expresa, ya tácitamente, s i  conociéndola en 
este último caso no la desecha. 

Es consentimiento leqal o jurídico aquel que el sobera- 
n o  presra mediante el derecho inismo. Tal ocurre cuando 
declara en una ley que la costumbre en que concurran de- 
terminados requisitos habrá de  ser  tenida como juridica- 
mente eficaz. Dzsde ese momento viene a otorgar su con- 
sentimiento a las costumbres que reunan las condiciones 

dadas, y eii razóii al iiiismo viene la costunibre a adqiiirir 
su  valor. 

Sostiene Suárez que el consentimiento persorial no  
siempre s e  requiere, y por el10 puede afirmarse que a 10 
menos el llamado legal no puede faltar cuando de introdu- 
cir costumbre s e  trata, ya que la voluntad del soberano n o  
deja de tener eficacia cuando s e  muestra por medio de una 
ley con lanto imperio, como cuando s e  osteiita por rnedio 
de una orden o precepto singular. 

Tal ley es  justificada por el autor por la razón de la irn- 
posibilidad en que s e  halla el soberdno de conocer todas 
las costutnbres, y a la vez por la conveniencia de  que sean  
tales prácticas observadas, por ser razonables y conducen- 
res al bien de la comunidad. 

Aún en el caso de  que la costuinbre hubiera de  estable- 
cer nuevo derecho, no se requiere a juicio de Suzírez el co- 
nocimiento del legislador pues el titulo de las  Décretales 
pertinente. al caso iio .distingue las situaciones. Y razona 

.su sifirmaciór, e'n .la .siguiente forniqi igual es  la potestad 
que s e  reqúiere para i1itr;oducir nuevo derecho que para 
abrogarlo, y si fuera necesario algún conocimiento por 
parte del soberano, más lógico fuera exigirlo en el caso de  
destruir una ley (cosa que no admiten los comenraristas a 
los que en este caso combate), ya que es  lógico apreciar 
mayor antagonismo entre un precepto legal y la costunibre 
que destruye su eficacia, que no entre la norma escrita y la 
consuetudinaria que resuelve situaciones a las que la gene- 
ralidad de los términos de la ley parece no referirse. Cosa 
distinta ha de ocurrir, según Suárez en el caso de que ICI 

'costumbre no haya sido prescrita, pues en tal contingencia 
parece deber exigirse el consentimiento personal, por lo me- 
nos tácito, y por tanto el superior habrá de teiier algún co- 
nocimiento de  la costumbre. Porque el con~entiniiento le- 



gal tan 5010 da vida a la norma consuetudinaria a condi- 
ción de que esta norma s e  halle prescrita, y por tanto en el 
caso de  no  existir prescripción, indispensablemente habrá 
de  iniervenir el soberano, ya consintiendo expresamente o 
a lo menos leniendo noticia de que s e  han puesto los Iie- 
chos  que han de determinar la existencia de la norma con- 
suetudinaria. 

Por  lo que ha sido tan soliieramente indicado puede 
apreciarse de  qué modo razona nuestro eminente compa- 
triota, el cual no obstante ser  ante todo teólogo, puede se r  
calificado como el que mejor ha disertado acerca de la 
teoria de la cosfumbre en derecho eclesiástico y el que, en- 
lazando las exigencias del derecho con los cánones sagra- 
dos ,  puntualizó con toda exactitud cómo la costumbre sólo 
ha de  recibir su verdadero carácter obligatorio del consen- 
timiento del Papa y los obispos. 

¿Quiere esto decir que el pueblo no desempeña papel 
alguno en la iritroducción de la costumbre? No, de  niiigu- 
na manera. Interviene, ciertamente, y su intervención no es 
de  la menor importancia. Bien está, advierte Suárez en un 
pasaje de s u  obra, que s e  reconozca la necesidad del con- 
senfimiento del Soberano,  mas  éste presupoile la interven- 
ción del pueblo, puesto que en la intervención de éste viene 
la costumbre en cierta manera a tener origen, ya que en 
el derecho consuetudinario el pueblo es quien toma la ini- 
ciativa, inas en la forma en que ello e s  posible, o sea  que- 
riendo introducir el precepto o impetrando tácitamente el 
consentimiento d e  la autoridad soberana. 

E n  otro lugar de s u  obra expresa claramente el autor 
el nrismo pensamiento al afirmar que si bien la voluntad 
del príncipe e s  el elemento principal, cuando de la costum- 
bre s e  trata. más depende si s e  quiere del pueblo, ya que 
en este caso e s  el soberano quien por decirlo así s e  aco- 

moda a esa voluntad, ya obrando cual si concediera SLI 

venia para que la costumbre s e  forme, bien confirri~ando 
o aprobando la práctica que el pueblo ha querido e ~ t a -  
blecer. 

Claramente s e  descubre por lo expuesto cuál e s  el pen- 
samiento del teólogo español. Para él el elemento que 
otorga al derecho consuetudinario su fuerza jurídica e s  
esencialmente el consentimiento del sobesano. Si el del 
pueblo e s  exigido, sólo puede decirse que lo e s  con el fin 
de presentar la materia del precepto, que luego el legisla- 
dor habrá de robustecer con s u  potesiad. El soberano e s  
en definitiva quien constituye la causa eficiente de  la cos- 
tumbre. 

Por lo hasta aquí expuesto, y prescindiendo, por n o  
molestar vuestra benévola atención de otros detalles res- 
pecto a la materia en que sigue el maeslro Suárez  expo- 
niendo la doctrina con idéntica lucidez, como resumen del 
tratado de la costumbre puede afirmarse que domina en 
todo él, una idea y e s  la de ser necesario el consentimlen- 
to del soberano para que la coslumbre adquiera .su propio 
valor de norma de derecho, ya que sin la intervención d e  
la autoridad suprema no pasará de un mero liecho, sin 
engendrar obligación social alguna. 

Tal exigencia puede decirse que e s  la noción m á s  
puesta de relieve por Suárez en iodo s u  trabajo. Mas n o  
e s  ello sólo lo que merece llamar la atención del estu- 
dioso. Así  al dilucidar la noción de la costumbre, al dis- 
tinguir entre la costumbre de hecho y la de derecho permi- 
te definir con claridad lo que es  propiamente el derecho 
consuetudinario. El mismo nombre ya e s  por él empleado 
de  un modo fijo al hablar de la costumbre conio norma 

jurídica. Antes de Suárez los escritores habían hablado 
de cosluinbres eclesiásticas, nuestro compatriota establece 



ya  que, del propio niodo que existe un derecho consuetudi- 
nario secular o civil, dase también un derecho eclesiástico 
consuetudinario. No admite en canibio entre las diversas 
clases de costuiiihre la secund~rm /egem, la cual para él 
e s  mas  bien una norma que de la inisrna ley einana siendo 
como s u  propio desarrollo o complemento. 

E n  lo relativo a las condiciones que según Suárez de- 
ben acompafiar a la costumbre para darle eficacia jurídica, 
d a  el filósofo espaííol la preferencia a1 carácler racional de 
la práctica eii que ha de consistir, cualidad que según él 
e s  esencial, lo cuál a s u  juicio no ocurre con la prescrip- 
ción. Para nuestro autor no es  óbice a la generación de 
la costumbre que en ella no intervenga el transcurso del 
tiempo. Basta para él que un I-ioiiibre prudente pueda de- 
clarar que el soberano ha dado a sabiendas su  consenti- 
miento personal a una práctica razonable. Tal práciica en 
esfe caso  adquidre fuerza jurídica, prescindiendo del trans- 
curso del tiempo. 

En  lo concerniente a la abrogación de la costumbre 
aparece Suárez como el primer teorizante acerca de esta 
cuestión, especialniente en dos puntos: e s  uno de ellos 
aquel en que establece que no puede haber ley humana 
que prohiba la iittroducción de costuinbre nueva conlraria 
a lo que  s e  estatuye en tal norma escrita, porque nada 
puede impedir que en lo sucesivo s e  presenten nuevas y 
diveissas condiciones, en cuyo caso la observancia juzga- 
da acrualmente como no  razonable puede en tiempo futuro 
ser  cosa moral y jurídicamenre posible. 

Asimismo es  Suárez  el primero que ha declarado que 
la costumbre que abroga, otra ya existente debiera contar 
con urja práclica por lo menos de cuarenta aííos para pro- 
ducir en derecho canónico su  efecto, venciendo de esta 
suerte a la práctica jurídica que le sea contraria. 

Que la obra de Suásez señala un verdadero progreso 
en la doctrina relativa a la costuriibre canónica puede clo- 
ramente colegirse de el hecho de que nuestro compatriota 
ha sido el primero; según un moderno autor, ( 1 )  que llegó 
a asimilar de un modo completo los principios que rigen 
la costumbre y los que han psesiAido al nacimiento de  la 
misma deniro de la Iglesia católica. 

Descansa esta en la autoridad de Pedro y s u s  suceso- 
res; de Cristo ha procedido toda la potesiad, m á s  al pue- 
blo toca cumplir los preceptos de  sus  jerarcas. Del modo 
co i t~o  el pueblo practica las ordenanzas de s u s  superiores, 
deben tener ccnocimienlo el Papa y los obispos para esta- 
blecer en consecuencia normas obligatorias. 

Por ello puede afirmarse en definitiva, clue Suárez h a  
sido el escritor que cristianizó si e s  posible hablar así,  la 
teoría romano-canónica de la costumbre esbozada ya en 
los escritores de derecl-io canónico que florecieron en el 
siglo XIV de la Iglesia, no siendo aventurado sosiener que 
Suárez e s  autoridad tan indiscutible en la materia, que su  
obra basta para hacer del siglo XVIl uria época rneniorable 
en la historia de la doctrina de la costumbre en el Derecho 
de lo iglesia. 

A partir de este tiempo puede afirmarse ya, que  existe 
entre los trabajos relativos a rnafería teoiógico canónica 
uno a moclo de tratado de la costumbre, que presenta a 
esta con caracteres clarameiite definidos. En él s e  estudía 
la coslumbre bajo todos sus  aspectos y con la finalidad de  
hacer la doctrina compatible en absoluto con las  exigen- 

cias de la más pura ortodoxia. 
Los leólogos y canonistas de  los siglos XVlll y XIX, 
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liabi,án5 de dedicar su actividad U coinentar la doctrina de  
Sucírez, discutirári alguilas de las soluciones del exiniio 
irlaestro, pero aunque lian de itltroducirse ciertas distin- 
ciones para dirimir algiitlas célebres coiitroversias, en de- 
finitiva puede decirse que nada I-ian afiadido que pueda 
calificarse de  sustancial, a la elaboración sistemática que 
la cloctrina debe al insigne teólogo de la Coinpañia de 
Jesús. 

. Durante el siglo XVIII, puede afirmarse en resumen* 
que en el primer cuarro del siglo es la coslumbre favora- 
blemente juzgada por canonistas de tanta rioforiedad coino 
Schnialzgrueber y Reiffeustuel, pues anibos exigen tan 
solo diez a ñ o s  para introducir con carácter obligatorio una 
práctica contraria si la ley. Mas Reiffeustuel, declaiva sin 
alenuación alguna ser  el pueblo la causa eficiente de la 
cosiumbre. Por ello cabe sostener, que los canonistas de 
esta centuria no s e  concretan a reproducir la doctrina co- 
rriente en el siglo anterior, respecto al derecho consuetu- 
dinario eclesiástico. Parece a juicio de un notable escritor, 
cual si el naturalismo que entonces dominaba en los que 
s e  juzgaban espiritus selectos, ejerciera su 'influjo en el 
ánimo de los  escritores de  re cccfesiásfica,"liasta llegar 
es tos  a ampliar las condiciones exigibles a la coslumbre; 
mas  tal influencia s e  sostuvo en vigor escaso tiempo, ya 
que en el siglo XIX, viene a notarse una a modo de  regresión 
a la doctrina de Suárez  que puede ser considerada como 
clásica en lo relativo a la costumbre en derecho canónico. 

Y, tan cierto e s  eslo que el tan estudiado canoiiista Bo- 
nix en su tratado de principiis juris, puede decirse que ex- 
pone la doctrina de la costumbre, dominando en su libro 
un solo principio que el autor juzga sobre manera esencial; 
e s  este que en la lglesia para que la costurnbrk sea  origen 
d e  normas obligatorias, requiere indispensablemente la 
aquiescencia del legistador. 

Tan indispensable es el conseniirnicnto de! soberano,  
que de él eniana la fuerza juríclica de la costumbre. Y para  
hacer patente en qué circunstancias yuede considerarse 
que es  manifiesto que tal consentiiiiiento Iia intervenido 
distingue Bonix dos casos: aquel en que el soberano tiene 
como si digiramos la mayor suma d e  facilidndes para 
oponerse a una practica contraria a la ley, de aquel en que 
carece de tal posibilidad. Despliega este autor todo s u  fa- 
lento e ingenio de tal suerte que al desarrollar la distinción 
s e  puede facilmente conocer en qué casos el silencio del 
Papa yuede ser considerado como señal de que acepta sin 
reservas como constituida la costumbre. 

En otro punto, también, Bonix repiwduce clarainen te 
el pensarnien to de la Iglesia. Es este el relativo a la sifir- 
mación que hace de que el pueblo tiene parte efectiva, si 
bien secundaria en la forrnaciún de la costumbre, pues al 
fin Ia práctica de la comunidad viene a proporcionar la 
materia que ha de ccjnsiituir el derecho consuetudinario, 



o sintesis de lo que los autores Ilai: escrito 
acerca de la materia, puede afirniarse que 
lentamente, y con gran sabiduría, ha  llegado 
la Iglesia a formular s u  doctrina respecto a la 

costumbre como fuente de derecho. 
En los doce primeros siglos su labor es la de u n  

juez que se pronuncia en pro de la validez o nulidad 
de costumbres que dentro de s u  seno se van forman- 

do. Basándose en la asisiencia que el Espirítu Santo le 
otorga, va separando con sabiduría aquellas prácticas 
susceptibles de ser cristianizadas por favorecer el desen- 
volvimiento del dogmay la propagación de su  moral, y el 



progreso d e  su disciplina, de aquellas que eran apropósito 
para inducir a error, Fomentar la inmoralidad, o romper la 
uniddd inisma. De esta suerte ha ido eslableciendo una 
tlocfrina que si bien p e d e  decirse que se halla en gerrtien 
desde sus  coinienzos, convenia formular con lentitud y a 
rriedida de la circunstencias. Asirnisino, supo la Iglesia de -  
ducir de  los hechos la enseñanza que encerraban, y desde 
el siglo XII puede decirse que va delineándose su doctrina 
sobre la costumbre, sin preocuparse en esos priiiieros 
tiempos de armonizarla con los principios del derscho 1.0- 

inano, únicos en vigor eil aquellas edades. 
Los Pontífices han ido declarando progresivamente las 

condiciones conforme a las cuales una práctica puede ser 
recibida como norma oblignioria en la Iglesia, y de esta 
suerte es cómo las Decrelales de los siglos XII y Xlll fue- 
ron sentando los principios que habiaii de servir de base 
a la formación de  la doctrina canónica de la costun~bre. 

Gregorio IX pudo ya resumir tal doctrina en una fór- 
mula que, expresando por completo la verdadera tradición 
de  la Iglesia, venia en parte a reproducir una sentencia del 
Emperador Constantino. 

Desde e1 siglo XllI para que la costuriibre pueda equi- 
pararse al derecho escrito, s e  requiere que sea a la vez rc- 
zonable y legirimamente prescrita, o sea en definitiva: 
aprobada por los pastores de la Iglesia, y dotada de sufi- 
ciente antigüedad, para tener en la práctica una a modo 
d e  garantia de  s u  congruencia con los principios esencia- 
les del Cristianismo. Desde entonces puede ya considerar- 
s e  constituida formalmente la doctrina de la Iglesia, a lo 
menos en s u s  términos primarios. Más  era necesario com- 
pletarla, y para ello van apareciendo los juristas que con 
el fin de  apoyar sus  afirmaciones en argumentos sólidos, 
realizan s u  labor con evidente decisión y notoria compe- 

tencia. Pero la doctriiia, en el fondo, era aúri m6s  profana 
que cristiana, más en armonia con 'los fundamentos suini- 
nistrados por la legislación romana, que con los principios 
jui+ídicos de la eclesiástica, y por ello fué necesario la la- 
bor de  cristianización, si puede hablarse así, de  la teoría, 
Al Abad Paiiormitano corresponde en el siglo XIV el inéri- 
to de haber iniciado este trabajo, que llega a s u  comple- 
mento por obra de nuesiro insigne cornpatrioia el eximio 
Suárez. En la obra de Suárez tiene sin embargo s u  origen 
una discrepancia teórica de la doctrioa común en los co- 
mentaristas del Dereclio de Decretales. Para él la prescrip- 
ción no es de esencia de la costumbre, como lo era para 
el Papa Gregorio IX. 

Los escritores de derecho cacónico que siguen tnás o 
menos de cerca las huellas de Suárez,  extiende11 la teoría 
del teólogo español y no tienen reparo en sosteiier que  la 
prescripción es menos esencial que la racionblidad para la 
noción de la costumbre. Parecia natural que estas discre- 
pancias entre la feoría de los doclos y la doctrina sentada 
por los Pontífices hubieran de ser  objeto de  alguna labor 
que tendiera a suprimirlas, y sin ei~ibdrgo no ha s ido  de 
esa suerte. Muchos esci*itores del siglo XIX , tendieron 
más bien a fundamentar la cosiuiribre en el conseniimiento 
del soberano, de tal suerte que llegan a rechazar la idea de 
que en algún caso pudiera originarse una c o s ~ i ~ m b r e  que 
fuese contraria a una ley que prohibiese s u  introducci6ri. 
Mas aún; llegaron en cierto modo a desconocer el rigor de 
la segunda condición impuesta por Gregorio IX en el he- 
c110 de  fijar en diez el número de años  necesario para que 
pudiera ésta prescribirse, y aún sefialaban ocasiones en 
que bastaba para engendrar costumbre el Irascurso de  

menor plazo de tiempo. 
Al promulgarse el coadex juris canonici, puede decirse 



;lue s u s  autores, después de examinar la doctrina de la 
Iglesia, esbozadd ya en el siglo XIII, en nuestros días la for- 
mulan ya d e  un modo claro, si bien compendioso. Así en 
él s e  precisan las condiciones necesarias para que el uso 
pueda engendrar obligación jurídica, y se declara en 61 tan 
necesario coino la racionalidad dz aquel, el ejercicio conti- 
nuado durante un período que la ley fija de un modo uni- 
forme, al establecer el plazo de cuarenta años con-ipletos y 
continuados para que la costurnbre pueda ser juzgada co- 
mo establecida. 

M a s  no vaya a creerse que la doctrina sentada por el 
Código lo ha sido d e  u11 modo absolutamente invariable, 
pues  el legislador, en el I-iecho de no condenas la costum- 
bre, elude el hacer declaraciones ni aún implfcitas sobre 
inullitud de  punlos que deja a Id libre discusión de los ca- 
nonistas. 

P o r  ello son palabras muy puestas en razón las que un 
autor (1 )  escribe al aseverar que la Iglesia ha quedado fiel 
a s u s  tradiciones primitivas, sin dejar ú la vez de revelar 
s u  poderosa facultad de  asimilación, al adoptar, para cris- 
tianizarlos, elementos que alguien a primera visra pudiera 
juzgar como extraños a s u  doctrina. De aqui que no pue- 
da menos d e  encarecerse s u  sabiduria, al observar cómo 
deja a s u s  súbditos, la libertad de iniciativa en s u s  prácti- 
cas ,  m a s  siempre sometidas a la vigilancia de  1.1 autoridad 
soberírna. 

Veamos ahora, todo lo someramente que las circuns- 
tancias exigen, cómo el Código regula la materia de cos- 
tumbre como origen de  normas jurldicas en la Iglesia ca- 
tólica. 

N o  define el Iegislador la cosiunibre, y, si bien pudiera 

(1)  Werihe, ob cili. 

juzgarse conlo recibida Id clásica definición qiie G r ~ c i , ~ n o  
iricluye en s u  Decreto (c. 5 disi 1 ." Consiieiudo) no e s  ad- 
mitida en toda la expresión de siis palal~i.cls, pues hoy la 
costuinbre no se liinita a llenar los vacios qiie la ley piieífa 
ofrecer, sino que en ciertas coridicioi~es puede dejar sin 
efecto el preceplo emanado del legislador. 

Aunque este no dedica precepto expreso a cnuriierar 
las especies de costurnbre, corisagi.a la división en fres 
formas universalmente recibida, según de los cánones s e  
desprende, pues el 27 Iiabla expresainente de la cosfuinbre 
contra ley, como el 28 consagra la costumbre praetei* le- 
gem y el 29 la conforme a la ley, al declarar la costurnbre 
como la mejor intérprete dzl derecho escrita. Notemos de 
paso que queda aqui sujeta a discusiOn enlre los doctos la 
cuestión ya en s u  día planteada por Suárez, respeclo a si 
la costumbre secundun legen1 es  origen, verdadera y pro- 
piamente de nuevo derecho. 

Respecto a las condiciones que la costi~nibre debe reu- 
nir para constituir derecho, cuatro cuestiones viene a plan- 
iear el Codex y a todas ellas aporta soluciones de verda- 
dera importancia. 

Es la prirne1.a la relativa a las condiciones que debe 
reunir el uso o la práctica para engei~drar cosiu~i~bi 'e .  Men- 
ciona el Codex a este respecto dos: la costumbre fuera de 
ley y la contraria a la ley, para que sean generadoras de 
obligación, habrán de ser razonables y IegjfI~name~~fe 
prescritas. Nada dice el legislador acerca de las  condicio- 
nes de validez de la costumbre conforine a la ley, y cierta- 

mente que este silencio pueda considerarse como volunta- 
rio, pues al comparar al canon 20 que es el d e  referencia, 
con el 28 que enuniera las condiciones en general d e  la 
costumbre conlra ley, y con el 27 que propone las de  la 
costumbre p r ~ f e r  Iegem, puede deducirse que las costum- 



bres según ley, no exigen condiciijn especial para adquirir 
c a r á c t ~ r  obligaforio. Trátase de una exlensión de la ley a 
la cual interpreta, y desde ese moinernfo es razoiiable, co- 
nio la ley en que s e  inspira, y adeniás no necesita ser pres- 
crita, ya que su autoridad de la ley viene. Cuestión es  esta 
si11 embargo que queda confiada a la perspicacia de los 
canonislas. 

En cuanto a proi:larner la necesidad de que la práctica , 

generadora de la costumbre haya de ser razonable, el Có- 
digo lo mismo que en su fieiiipo Gregorio IX,lo expresa 
claramenie, si bien con expresiijn negativa, en dos lugares 
distintos del rnismo cuerpo legal. 

E n  el canon 5, que versa acerca de las costumbres 
contrarias al Código, distingue el legislador entre las ex- 
presamente reprobadas eii este, y Ias que no lo son en sus  
cánones con toda firilieza, declarando las primeras suscep- 

tibles de s e r  corregidas como corruptoras del deiecho, 
aún siendo ini~emoriales;  y que para lo sucesivo debe pro- 
curarse no se introduzcan. En esa frase, cosfnmúres re- 
probadas expresamente por d derecho, parece con tener- 
s e  el principio de donde habrá de derivarse el carácter 
irracioi~al de  la costumbre. Y, en efecto: así lo declara el 
canon 27 p. S.". 

Varias observaciones sugiere a un aulor esta manifesta- 
ción legal: e s  la primera que parece que los legisladores 
ha11 seguido en este pasage a Boto110 y ú1 Moslieiise de 

cuyas expresiones pudiera deducirse ser uso razonable 
loda práctica que el derecho no reprueba; y tal parece ser 
lo que el legislador ha querido significar. En segundo tér- 
mino ¿que motivo habrá determinado al legislador a se- 
guir a esos clásicos comeiitaristas al señalar la prácrica 
conforme a razón, exyresa;ido cual es la que ha  de ser 
considerada como irracional? Parece ser la contestaci6n a 

esta pregunta la sencilla observacidn de  que existen o pue- 
den existir coslumbres que el derecho no aprueba y pliede1.i 
ser sin embargo racionales, al paso que una reprobación 
expresa del legislador coloca al uso en la línea, de lo n c  
coiifoi.nie a la razón. 

Asirnisn~o el carácter negativo de la expresión legal, 

deja iilargen a una serie de discusiones que pueden arrojar 
luz acerca del carácter racional o iriSacional de la costuin- 
bre. Por eso seria a todas luces inexacto el pretender que 

esta definición negativa autorizase a sosteilei. que sólo el uso 
.aprobado expresamente por el legislador, hubiera de se r  
juzgado razonable, pues muchos usos, no reprobados de un 
modo expreso por él, pueden llegar a serlo. 

Otra observación sugiere lo poco precisa que puede 
juzgarse la definición del Código y es  que han de  surgir 
dificultades cuando s e  trate de puntualizar las condiciones 
taxativas que debe reunir un uso para ser considerado ra- 
zonable. Mas esta observación puede juzgarse contestada, 
sí s e  tiene en cuenta que el legislador declara de un modo 
satisfactorio, en qué casos una costumbre deja de ser ra- 
cional, con lo cual parece confia a la iniciativa de  los sa -  
bios el ir señalando las condiciones referidas. 

Qué comunidades son las que con R U S  prácticas pueden 
introducir costumbre, s e  deduce claramente de los térrnir 
nos empleados por el legislador. Tenia este a su disposi- 
ción la más auténtica tradición dentro de la lglesia. El Divi- 
no Salvador dejó a la comunidad cristiana cierto poder 

efectivo de iniciafiva en cuanto al modo de practicar la Iey, , 

de someterse al ejercicio de los ritos sagrados sustan- 
cialmente instituidos por él. Por eso puede concederse a la 
práctica de  la Iglesia una colaboración efectiva en la obriidel 
legislador, pues la Iglesia regida con sus niodos de obrar 
suminislra a la rectora la materia de futuros preceptos le- 



gales. Por ello la áutoridad no destruye las iniciativas, sino 
que lo que hace es  niás bien orientarlas hacia caminos 
seguros. De ahi la necesidad en qué el legislador se  vió de 
precisar qué cornunidades pueden propcnsr a la autori- 
dad soberana sus propias prácticas como rnaleria posible 
de normas obligatorias, y a la vez qué actos I~abrian de 
ser ejecuiados por la tal comunidad, para que pudieran 
merecer ser  tenidos en cuenla. Tal necesidad sz satisface 
con la doctrina que establecen los cánones 26 y 28 del Co- 
digo. Según el primero toda comunidad susceptible de 
recibir ley eclesiástica ~ u e d e  dar origen a una costumbre. 

Esta afirniación que era doctrina corriente entre los 
maestros, después de Suárex, tiene ahora la sanción del 
mandato legal, refiriéndose a aquellas coniunidades capa- 
ces de regimen político y no doniéstico, la posibilidad de 
generar verdaderas costurnbres. 

Mas no todos los actos de una comunidad pueden por 
s u  naturaleza dar origen a una costumbre sino tan solo 
aquellos que son conscientemente realizados y que a Ia 
vez llevan unida la inteiición de crear obligacioiies para 
lo porvenir. Esle precepto indica bien claramente cómo 
apesar de proceder toda la fuerza obligatoria de la cos- 
tumbre de la autoridad del soberano, no desdeña el legis- 
lador la intervención del pueblo, mediante actos conscien- 
te y libremente puestos, para que el soberano los cubra 
con su  autoridad, haciéndolos por ello obligatorios. Como 
s e  ve la práctica consciente e ilustrada de la colectividad 

. conserva importancia esencial en la elaboración de la cos- 
lumbre, si bien no puede por sí misma otorgarle fuerza 
obligatoria. Es  por lo tanfo en esta feoría el pueblo causa 
eficiente de la costumbre, mas sus actos forman como Ia 
materia del precepto, porque el elevarlo a norma obligato- 
ria es  cosa que precisa la intervención del poder soberano. 

Mas esta intervencióri ¿que valor alcanza sobre la cos- 
lumbre? Claramente lo expresa el canon 26. Este canon 
contiene en su texio dos afi rinaciones: el corisenliiiliento 
del superior, es quien da a la costumbre fuerza jurídica, 
proposición en armonfa con el principio de que en la so-  
ciedad cristiana el poder viene de lo Alto; pero además 
tan solo por ese consentimiento la costumbre de hecho s e  
convierte en norma jurídica. Ese consentimiento constituye 
por tanto la causa formal del precepto coiisuetudinario. La 
decisión del legislador hállase en este punto de acuerdo con 
las tradiciones de la Iglesia. Ya los Padres y Doctores de los 
primeros siglos habian prevenidc que toda práciica que en 
la Iglesia aspirara a ser efecliva habia de tener a favor 
suyo la conformidad con las enseñanzas del Salvador o 
de sus sucesores, pero fallaba una expresión precisa con 
la cual s e  declarase esta exigencia, y hdbian acudido a un 
término que podia dar lugar a equívocos al sostener que 
la cosiunibre había de emanar de la tradición. 

A su vez los cristianos de la Edad Media habian llega- 
do a comprender que sólo podían tener eficacia obligatoria 
sus  prácticas en la medida en que hubiesen sido aproba- 
das pcr el Soberano; y de ahí la insisiencia en exigir que 
la costumbre, para la cual ellos pedian la protección, se 
apoyase, o en u n  privilegio concedido para los legítimos 
pastores, o en una decisión del Romaiio Pontífice. Idéntica 
verdad vino, después de fodo, a querer expresar Grego- 
rio IX en la Decretal Qum tanto al declarar: que ninguna 
costumbre podia prevalecer confra la ley eclesiástica a no 
ser razonable esto es: conforme a la rvafio, o a la constitu- 
ción de la Iglesia, la cual toda ella se apoya y fundamenta 
en la autoridad del Papa y de los obispos, y esta misma 
conformidad con la eiiseñaiiza de Cristo y sus  sucesores 
es la que los concilios particulares del siglo XVI. celebra- 



dos  contra los  protes!ariies intentaron inculcar a los inno- 
vadores; inas al hacer resaltar la indentidad de la docfritia 
católica del siglo XVI con la de los primeros siglos, emplea- 
ban las  rnismas palabras de  los Padres de la :glesia, exi- 
giendo que la. costumbre hubiese de einanar de un modo 
auiéntico d e  la Tradición. 

Los  legisladores de 131 7 han estado felices al emplear 
una expresión que, sin originar la nienor duda, proclama 
el consentiiniento del Superior con10 el elemenio formal 
d e  toda costumbre, y el que esencialmente consagra a ésta 
en s u  sér  jurídico. 

M a s  para que pueda comprenderse que las cornunida- 
des  capaces de recibir una ley, son asimismo las dispues- 
tas  para ofrecer mediante sus  pricticas la materia misma 
de  la costumbre, el legislador expresa en el texto que no 
del soberano en gcneral, lo cual pudiera hacer creer nece- 
saria la intervención del Romano Pontífice, sino la del 
superior compefenfe e s  de donde la costumbre ha de lo- 
mar el valor, con lo cual parece designarse tanto a los 
obispos en sus diócesis como a los prelados respecto a 
s u s  congregaciones o comunidades religiosas. 

El legislador, tan cuidadoso de expresar la necesidad 
del consentimienlo del superior cotno indispensable para la 
introducción de la costrimhre, nada dice en canibio res- 
pecto a la forma en que ese consentimiento ha de ser ex- 
presado. C o n  lo cual parece que continúa fiado a la peri- 
cia d e  los jurisconsultos el designar cuál entre los varios 
géneros  de  consentimienlo conocidos s e  requiere para la 
costumbre, si bien hoy la opinión general y corriente e s  la 
de  considerar suficiente el llamado consentimiento legal. 

También el legislador resolvió de un modo claro y de- 
cisivo las  cuestiones a que daba origen la necesidad de un 
plazo de ejercicio de  la costiinibre para poder adquirir 

Si quisiéramos resumir, para fin de este trabajo, lo qiie 
la teoría de la costumbre debe al Código novísinio de la 
Iglesia. pudiéramos afirmar con un docto escriror ( 1 )  que le 
e s  deudora de una doclrina oficial rica en conclusiones, 
apesar del escaso número de preceptos dedicados a la 
materia. 

Esa doctrina hállase perfzctamente hermanada con los 
principios fundamentales del Cristianisino, siendo favorci- 
ble a la existencia dentro de la Iglesia dr, una verdadera 
cosfumbre de derecho. 

Hasta el ano 1917 la doctrina hallábase esparcida en la 
multitud de textos, abundantes cierfamente, pero iio muy 
acordes entre sí y reFerentes en grdrl parte a casos  concre- 
tos y de muy dislinto g¿nero. 

Hoy la Iglesia volvemos a decir cuenta con una docrri- 
na que puede calificarse de oficial, Cierto que s e  halla 
contenida en un número liinitado de preceplos, rnas en s i  
e s  completa, de tal suerte que contrast.3 la docirina que en- 
cierran, por su abundancia, con la que se tlerivcjba de 10s 
cuerpos legales procedentes de taii I z j ~ n o s  tiempos. 

E s  a la vez tradicional porque se acomoda a los princi - 
~ l i o s  fundamentales del Cristianisino, segun los cuales en 
la Iglesia la autoridad procede de origen cilvino, nías al 
propio Tiempo no desdeña la pariicipación del pueblo 
en la iritroducción del derecho consuetudinario, pues él 
e s  quien, representado por cualq~iiera comunidad capaz 
de  recibir leyec, propone a la sanción del soberano la ma- 
nera con arreglo a la que traduce en actos su  piedad y sus  
sentiniientos respecto a los preceptos del Divino Salvador  
de  los hombres. 

El legislador ha venido en definitiva a vivificar e sos  

( l j  Wehrle, libro citado. 



d o s  elementos que existen en  toda práctica consuetudina- 
rio y que aparententente s e  ostentan como contrapuestos, 
cristianizando esa corriente en cierto modo pagana que 
había hecho de la costumbre, en lo pasado, una rnónifes- 
tación de  la conciencia popular, al lado y sin dependencia 
d e  la autoridad competente. 

I.,ejos pues de rechazar la Iglesia la costumbre como 
fuente de normas obligatorias, le confiere a la par que la 
ley, un lugar honroso y la juzga al igual que el llamado 
derecho escrito como medio adecuado para alcanzar el fin 
propio y característico de la sociedad cristiana. 


