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JESUS CASTRO PRIETO

I N T R O D U C C I Ó N

En todas las legislaciones antiguas figuró siernpre Ia costumbre como
fuente de derecho (i).

En los tiempos modernos, mientras que muchos Códigos rechazan ex-
presamarrte el derecho consuetudinario o Io coartan más de Io debido (2),
Ia Iglesia Io admite y, dentro de los límites definidos por Ia misma natu-
raleza de las cosas y su índole especial, Io consagra expresamente en el
título II del libro I del nuevo Código e implícitamente en otros cánones
esparcidos por los cuatro libros restantes. Todo esto, al par que prueba su
importancia, prueba aún más, si cabe, su legitimidad y reconoce, en cierto
modo, su necesidad (3).

Por otra parte, sabido es el lugar preeminente que no sólo como teólogo
y filósofo, sino como canon'sta Ie corresponde al P. pRANCisco SuÁREz.
Suficiente Sería para inmortalizarle como tal el monumental tratado "De Ie-
gibus", considerado por todos como Ia obra más completa sobre esta ma-
teria. Por ella ha merecido Ia honra de ser tenido como sapientísimo jurista
en el sentido amplio de Ia palabra (4).

Está distribuido el mencionado tratado en diez libros. De ellos, el li-
bro VII Io titula : De lege non scripta quae consuetudo appellatiir, el cual
será el objeto de nuestro estudio. Llama a Ia costumbre ley no escrita, no
porque no sepa que Ia ley en sentido estricto puede también ser oral, sin que
se -escriba (5), sino porque Ia ley no escrita, como por antonomasia, es Ia
costumbre (6), reservándose el nombre de ley escrita, o simplemente ley.
para s'gnificar Ia dada expresamente por el legislador (7).

Trata el ExiMio DocTOR de Ia costumbre como fuente de derecho, des-
pués que en los seis primeroslibros Io había hecho de Ia ley escrita, por-
que, "aunque Ia costumbre es más antigua, dice, que el derecho escrito, sin

. (1 ) l>itj. I, 3, 32-35; CoA. VIII, 52 (53), 1-2. (KRUECEH, P.; MOMMSEN, TH.; SCHOBLL, R.;
KROLL, 0.: Curpus Iurts CluUís, 3 vols.-, BeroHni, 1887-1904.)

0. 2, 4-8, D. I; C. 7, D. VIII; C. 6-7, D. 'XI; etc. Comp. I, III, V, De cons., I, 3; Dec. Grcff. IX,
I . '4. (Eo. FBiEDBEHG, E.; WiCHTER, E. l..:Corpus lurisCiinunici, 2 vols., Llpslae, 1879-1881;
{¡uinque Cumj>Hationes antlquae, Lipsiue, 1882.)

(íl) Cl'. S. O'ANGELO, /u» lHgcstorum (Homae, 1027), I, n, 128, p. 88; VAN HovE, Comrnen-
toríuwi Lovaniense in C. I. C., vol. 1, t<>in. III (MeehllnIae-Hoinae, 1933), De consueludinr, n. 47;
CicoGNANi-STAFFA, CnmmKiitarium ad Librum rrinmm C. I. C., II (Romae, 1942), p. 8-9; Mi-
CHMLS, Nnrmnc generales I. C., vol. II (LublIn-Polonla, 1929), p. 22.-

(3) Cfi'. MtCHiKLS, Niirmar yen<'rulvx, 11, ]). 12-14; CiCOGNANi-S'i'AFFA, <'urnmentaMmn ari Lf-
Urum Prtinum C. 1. C.,-ll, p. 9-10. Exp<>rren esta necesidad, al menos relativa, y por Io que a Ia
!glesla se reIlerc.

(4) Eulre las demás obras de SuAiiE/, interesan especialmente al canonista: Dc cfinsur(s
(i:pambra, 16P3); Ue virtute et slatu retígionis (tom. I, H, Coímbra, 1608-9; IH, IV, 1624-5),
i>efenstofUeictithollcae(Koimhrs, l6t3).-

(5) cr. SuAKEZ, Ui; te</ibus nc de Deo Legislatore (Ed. VIvcs, Partsiis, 1856), 1. 3, C. 15.
(6) SuAREZ, Ue lt'(jU)U$, !.. 7, c. 3, 11. 5.
(7) SUAREZ, Uf tKyit>iiH, 1. 7, c. 1, n. y; c. 2, 11. 2; C. 5, n. 11; C . S , n. 12; etC.
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«mbargo, éste es más cierto y conocido", más importante y de él depsnde,
«n gran parte, Ia fuerza de Ia costumbre y su inteligencia (8).

En veinte sólidos y extensos capítulos expone Ia doctrina completa acer-
ca de Ia costumbre jurídica.

Verernos los puntos principales de su doctrina, indicando Io que es pro-
pio y característico de SuÁREz con respecto a los escritores que Ie prece-
-dieron y su influjo en Ia doctrina posterior, tanto antes como después del
Código, en puntos que todavía después de su promulgación son de libre dis-
cusión, y su aprobación o desaprobación por parte de éste.

C A P I T U L O I

DEFINICIÓN Y DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE

A) Definición

Empieza por distinguir, ante todo, dos clases de costumbre : iwis et
facti. Es necesario saber en qué sentido se toma, escribe, pues de distinta
manera se ha de definir (9).

La costumbre de hecho (facti), en general, es "Ia frecuencia de obrar
libremente de Ia misma manera " ; mas, en orden a Ia costumbre jurídica,
a aquélla que es apta para establecer derecho es necesario añadir que es una
írecuenc:a legítima de actos conforme a algún1 derecho, o que tiene todas
las condiciones requeridas por él, o algo semejante (io), sin entrar todavía
en Ia categoría de derecho consuetudinario.

A Ia costumbre de derecho (iuris), jurídica, es a Ia que conviene, según
SuÁREz, Ia definición de S. IsiooRO, de Ia cual no son sino un comentario
en toda regla los dos primeros capítulos del aludido libro VII, y que dsfi-
ne así: "Ius quoddam moribtis institutum, quod' pro lege suscipitur.cum
deficitlex" (u).

(8) "Certius est et notius", escribe SuAHEz. De legtl>uf>, 1. 7, c. 1, n. 1.
;9) De legíbus, 1. 7, c. 1, n. 4-5.
(10) De legibus, Ì. 7, c. 1, n. 5.
(11) Cf. B. lsiDORO, Etymologiantm seu Origimim, I.ib. II, C. 10, n. 2 (PL., "2. 130, C-D>

y LIb. V, c. 3, n 3 (PL., 82, 199, A-B); SuAREz, De legibus, 1.7, c.- l, n. 1. Fuétoraada, según
parece, de TERTULIANO (De corona milttis, c. 4-PL., 2, 101, A), consignada por GBACiAno en su
i)ecreto (C. 5, D. l.) y repetida como Ia meJor por un gran numero de legistas y canonistas
antesy después de.SuAREz. Anteriores, pueden verse, por ej., BAHTou> DE SAxoFEHBATO,Cow-
n>en(arlain prtmnm Dígesti Veterís parlem (Veaetiis, 1570), D. I. 3, 32, Lectura, n. 6 , y p'ln-
cjpalmetne, Rej>eHnne, n. 1,; y RoguE CuRCio,fle cansuetudine, Praef. n. 9-16 (in Tractatusillns-
trftm ín utraqve. (urts facúltate íurtsconsultorum, Venetll?, 1548-1585, tom. II, p. 346-380).
i>rueba nuestro r.serto el insigne P. MARITO, Jnst¡Uutioiiea Iuris Can., I, n. 248 (Madrid, 1918).
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Después de defenderla de algunas dificultades que contra ella solíart
proponerse y otras que oportunamente se Ie ocurren, termina por hacerla
suya, aunque atribuyéndole a veces un sentido que parece haber estado
lejos de Ia mente de S. IsiDORO, v. gr., en cuanto Ia aplica también a Ia
costumbre contra Ia ley.

El sentido propio de esta expresión, "cum deficit lex", parece ser que
el derecho consuetudinario se introduce en defecto de Ia ley, escrita u oral,
pues cuando ésta existe, no es necesario aquél y ni siquiera parece posi-
ble (12). Este sentido obvio no impide que el P. SuÁREZ, discurriendo so-
bre esta cláusula, aplique también a Ia costumbre contra Ia ley Ia mencio-
nada definición.

Razona de este modo: no es contra Ia razón de Ia costumbre el que
suponga una ley cualquiera, sino tan sólo una ley que establezca Io mismo
que es introducido por Ia costumbre. Ahora bien, Ia costumbre que abroga
o deroga Ia ley existente, no supone ley acerca de Io mismo, sino acerca de
Io contrario. La costumbre hace que sea lícito aquello que Ia ley proh'be,
o viceversa (13). Existe Iey, es verdad, pero no en Ia dirección de Ia cos-
tumbre, no que mande o prohiba aquello que manda o prohibe Ia costumbre..

Este sentido sencillo cree SuÁREz haber sido el de S. IsiooRO (14).
Quizá no sea así, sino que S. IsiooRO, TERTULIANO (15) y GRACiA-

NO (i6) dieron Ia definición de Ia costumbre en defecto de ley, simple-
mente (17).

De los dos primeros capítulos, pletóricos, por otra parte, de doctrina,
apenas haremos más que mencionar, por carecer de interés práctico, Ia cues-
tión, de actualidad palpitante entonces, de si Ia escritura repugna de tal
manera a Ia costumbre jurídica, que, si una vez introducida se escribe, deja
de tener valor como tal. El Exmio opina por Ia sentencia afirmativa, a no
ser que el legislador Ie quite expresamente dicha fuerza (i8). Posterior-
mente son pocos los autores que mencionan esta cuestión. Los que Ia tocan,
opinan más comúnmente, al menos después del Código, que el legislador en
este caso retira su consentimiento al derec.ho consuetudinario y cambia su
índole, aunque secunde Ia costumbre al dar Ia ley (19).

(1Ï) .Si'AnEZ, Ue legit>us, 1. 7, c. 2, n. 2.
(13) De legibus, 1. 7, c. í, n. S.
M4) De legibus, Ì. 7, c. S, n. 5.
(15) De corona mllítí», c. 4 (PL.-, 2, 101, A).
(16) C. 9, D. I.
(17) Decimos esto, porque históricamente p*rece indudable quc, hasta flnes del SJg-Io xit,

1« doctrina de Ia Ig-lesfa neg-o a Ia costumbre toda fuerza abrogatoria o derogatoria de U ley.
cr. MiCHiEL8, Normae generales, n, p. 18-22; VAN Hovs, De consuetudine, n. 30-34.

(18) l>e legit>us, 1. 7, c. 2, n. 1-4. Fundamenta su opinión en algunos escritores antiguo»
> en razones muy dignaa de tener en cuenta, al menos entonces.

(19) Ct. VAN HoVE, De, coniuetudine, n. 3; MiCHlKLS, Normae generales, 11, p. 8-9.
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B) D i v i s i ó n

Al tratar de Ia division de Ia costumbre, indica el Maestro de Coimbra,
al mismo tiempo, las condiciones de cada una de las clases para que puedan
llegar a tener fuerza legal (20).

Sólo nos ocuparemos de algunas ; de las más importantes.
a) PoR RAZÓN DE LA EXTENSIÓN, o de Ia comunidad, sujeto de Ia

costumbre, divide ésta en comunísima o universal, común o pública, par-
ticular o privada (21).

Pone bajo el primer miembro las costumbres constitutivas del ius gen-
tium y las tradiciones eclesiásticas de toda Ia Iglesia, cuyo principio y autor
se desconoce ; aunque distingue perfectamente Ia tradición en sentido propio.
Sendo Ia costumbre fuente de derecho positivo humano, y habiendo el
peligro de confundirse este primer miembro con el derecho natural y el
divino positivo, Io omite (22).

No puede establecer costumbre jurídica Ia costumbre particular o pri-
vada, que es, según Ia mente de SuÁREZ, Ia observada por una sola persona
o por una comunidad imperfecta, como es una casa particular o una fa-
milia (23).

La costumbre común o pública, que es corno media entre las otras dos,
«s Ia única introductiva de derecho positivo humano. Ella sola se conoce
con el nombre de costumbre en Ia presente materia (24).

Mas una nueva subdivisión cabe dentro de este últirno miembro, según
Ia extensión de las diversas comunidades, a saber, Ia de universal o general,
particular o especial, cuyo significado no aparece del todo fijo. Así, llama
costumbre universal a Ia de toda Ia Iglesia (25) y a Ia de un reino (26).
Général, a Ia de toda una diócesis (27), mientras que en otro lugar afirma
que una ley universal dada para toda Ia Iglesia no revoca las costumbres
particulares de las diócesis (aun de toda), si no añade una cláusula revoca-
toria (28). La especial Ia opone únicamente al derecho general (29). El
Código nos habla de costumbre universal y particular, según esté vigente

, (20) De legibus, !.. T, C. 3-8.
(21) De legibus, 1. T, c. 3, n. 7. Antes de SuÁREz era más común Ia terminología de genera-

lísima, general, especial y especlalIslma. cr. HosTiENSE (HENRicus DE SEGusio), Summa aurea
<Lug-dunl, 1568% L. I, t. 4, n. 11-12.

(22) De legibus, Ì. 7, c. 3, n . 7 ; C. 4, n. 9-12.
(23) De legibus, 1. 7, c. 3, n.' 8.
(24) De. legibus, \. 7, C. 3, n. 10.
(25) De legibus, \. 1, c. 3, n. 11 ; c. 20, n. 7, ».
{26) De legibus, 1. 7, c. 20, n. 8.
(27) De legibus, 1. 7, c. 20, n. 8.
(28) Delegibus, 1. 7,c. 20, n. 9.
(29) De legibus, 1. 7, C. 20, n. 9-10.
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en toda Ia Iglesia o en una de sus partes, sin excluir los términos de general
y especial (30).

b) PoR sus 0EFECTOS, o lo que es Io mismo, por su posición con res-
pecto a Ia ley, puede ser Ia costumbre, contra, en de-fecto o conforme a Ia
ley (31).

Reduce a cuatro el P. SuÁREZ los efectos que suelen atribuirse a Ia
costumbre, a saber, "legem inducere, interpretari, confirmare et abrogare,
ad quos omnes alii qui cogitari possunt revocantur". De ellos, el primero
es propio de Ia costumbre en defecto de Ia ley ; el segundo y tercero, de Ia
costumbre según Ia ley, y el último, de Ia costumbre contra Ia ley. Sin em-
bargo, como veremos en seguida, el confirmar Ia ley es más bien algo de
hecho que de derecho, y el interpretarla, "ut ad ius pertinere potest", está
contenido en el "legem inducere" (32).

Hace el Profesor de Coimbra una triple comparación de estas especies
de costumbre con Ia ley natural, divino-positiva y humana (331).

Puede introducir derecho obligatorio Ia costumbre contra una ley hu-
mana, cualquiera que ésta sea, aun contra una ley penal, "poenam ipso facto
imponens" (34), contra Ia doctrina de muchos Decretalistas (35).

Por ofrecer muy poco de especial por Io que toca a Ia costumbre contra
y en defecto de ley, tan sólo insistiremos en Ia costumbre según Ia ley
humana.

i. CosTUMBRE sEGÚN LA LEY HUMANA.—Es claro, escribe, que se dan
costumbres de hecho conforme a Ia ley humana, como es Ia costumbre de
oír misa los días festivoso de confesarse en Cuaresma, Io mismo que según
Ia ley divina o natural (36), pues en todas se puede dar frecuencia de actos
conformes con Ia ley. Dice esto intentando'Conciliar dos opiniones al parecer
opuestas entre sí; mas cuya oposición no es real, según cree, porque unos
hablan de Ia costumbre de hecho y otros de derecho (37).

(3U) Cf. Cdn. 5 y 30.
(31) Ue legibus, 1. 1, c. 4, n. 1.
CAi) De legibus, \. T, c.' 4, n. I; c. 14, n. I; c. 17 , n. 1.
<33) Ue leglbus, 1. T, c. 4/n. 1-14.
(34) A»e legibus, 1. 7, c. 4, n. 14; c. 19, n. l - l 2 ; contra las lcycs irritantes e inhabilitantes

(c. 19, n. 13-17); contra una ley prohibitiva (c. 1», n. 18-23); no contra Ia reprobatlva, "nis»
tanta slt In rebus facta inutatio, ut certo constet lpsani etiurn consuetui1inein Hlam comliUonem
rmUafse" (c. 19, n. 24); se entiende de Ia reprobación <ltsposltlva (c. 7, n. 9-10); y contra las
leyes en materia sacramental (c. 18, n. 25-a6). Esto siempre que Ia costumbre sea razonable
y con las debidas condiciones.

(85) Cf., además de SuAHEZ en los lugares indicados, PANORMiTANo, Commentario in Decre-
tales uregorit IX (Lugdunl, 15a4, 8 vols.), L. 1, t. 4, c. 1, n. 4, el cual expone las diversas
opiniones.

(36) De legibus, 1. 7, c. 4, n. 14-17. Con alguna diIerencla en cuanto al efecto de Interpretar
Ia ley, pues Ia costumbre según Ia ley humana puede Interpretarla aun disminuyéndola o au-
n:eiitaii(lola ("minuendo vel augendo"), mientras que Ia divina únicamente Ia Interpreta Indi-
cando te mente del legislador (De legibus, 1. 7, c. 17, n. 6).

(37) De legibus, 1. 7, c. 4, n. 14.
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Y a renglón seguido, prueba cómo por esta costumbre no puede esta-
blecerse nuevo derecho no escrito o consuetudinario. Dicha costumbre sólo
es Ia observancia de Ia ley preexistente y, por tanto, no hay intención de
introducir nuevo vínculo, por no haber sido empezada ni continuada con
ese ánimo, sino con el de cumplir Ia ley, ni el príncipe tiene voluntad de
introducirlo, sino simplemente de que sea guardada Ia ley. Esta costumbre
no es dispositiva, sino imitativa del derecho (38), ejecutiva, y, abrogada
Ia ley, es también abrogada Ia costumbre, aunque no se haga mención de
ella, pues no añade nuevo vínculo, ni se juzga sino como aneja a Ia ley
y fundada en ella y, por tanto, no queda obligación alguna, quitado el
fundamento (39).

No sabemos cómo responderán a estas razones los que impugnan esta
doctr;na de SuÁREz, por considerarla en contradicción con el nuevo Código,
que afirma en el canon 29: "Consuetudo est optima legum interpres."

2. EFECTOS DE ESTA CLASE DE cosTUMBRE.—Estos efectos son prin-
cipalmente dos : confirmar e interpretar Ia ley.

La confirma no en cuanto que de suyo y positivamente Ie dé >fuerza
alguna nueva de obligar, sino como impidiendo Ia costumbre contraria y con-
siguientemente su abrogación, conforme a aquello de GRACiANo: "Leges
instituuntur cum promulgantur; firmantur autem, cum moribus utentium
approbantur" (40); pero no puede introducir nueva obligación, no puede
pasar de una costumbre facti (41).

El segundo efecto de esta clase de costumbre es interpretar Ia ley.
Se llamaba ya en el derecho presuareziano "optima legum inter-

pres" (42).
Veamos cómo entiende este efecto y en qué sentido puede o no estable-

cer derecho. Para ello empecemos por exponer las diversas clases de cos-
tumbre interpretativa y el concepto que de cada una tiene. Magistralmente
explica esta materia.

Costumbre interpretativa en sentido estricto es aquella que contiene Ia
mente del legislador. De esta manera se entiende que digaque "Ia costumbre
según Ia ley es muy buena intérprete de Ia misma porque indica en qué

(38) Cf. BALDO DE UBALDis, in Cod. VIII, 52 (53), 3 (SuAREZ, De legibu8, 1. 7, c. í, n. 15).
(39) AsI, antes ya de SuAwz: Glossa in Sextum Decretalium, ad c. 1, In VI, I, 4; PANOR-

MH1ANO, Uommentaría, L 1, t. 4, c. 11, n. 21 (SuAHEZ, 1. u. c.).
(40) C. 3, 0. IV. CT. etlam, Cod.VIII , 52 (53), 3; SuAREZ, De legibus, 1. 7, e. 4, n. 16: "QuIa

et raclliorem reddM observantiam elus, el quodammodo faclt ¡Ham magIs lmmutabllem." Véase
también c. 14, n. 1.

(41) En el can. 29 nl siquiera se mencIonaeste erecto. Según CiooGNANi-STAFFA (Comment.,
11. p. 173), "de nac statult legislator: est óptima legum lnterpres". Véase también VAN HovE,
De consuetudine, n. 2 y n. 340.

(42) C. 8. X, 1, 4; D. I, 3, 37.
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sentido fué al principio dada Ia ley y recibida" (45), y que "la costumbre
acerca de Ia observancia de Ia ley indica y atestigua que ésa ha sido Ia
mente del legislador" (44). Creemos que en este sentido no puede hablarse
<te que Ia costumbre interpretativa introduzca derecho nuevo, aunque sí de
«jue interprete auténticamente el existente.

Mas el P. SuÁREz admite, además, otras clases de costumbre interpre-
tativa : Ia restrictiva y extensiva, aquellas que hacen una interpretación tal
de Ia ley, que introduce en ella algún cambio de su pr:mera institución. No
es una mera interpretación. De ella se ha de decir Io que de Ia costumbre
contra Ia ley (45).

La extensión, con todo, se puede hacer de dos modos: uno, cuando.
v. gr., una ley dada únicamente para los laicos es observada también por los
clérigos, y, por costumbre, puede llegar a obligarles. En este caso no es pro-
piamente una extensión de Ia primera ley, sino Ia introducción de otra nue-
va, imitativa de aquélla, y que se reduce a una costumbre en defecto de ley.
Otra manera de extender Ia ley es mediante Ia interpretación "quae cadere
possit in verba eius", o interpretación extensiva, que podemos llamar ver.
bal. Tampoco en este caso puede Ia costumbre, como tal costumbre inter-
pretativa, establecer derecho nuevo.

¿Cómo Io prueba? Un ejemplo nos Io aclara. Tenemos una ley dada para
los clérigos en general. La costumbre Ia extiende también a los Obispos,
que en rigor son clérigos, pero que en muchos casos no se consideran so-
metidos a las leyes dadas para éstos. Pues bien : si Ia mente del legislador,
al dar Ia ley, fué incluir a los Obispos, Ia observancia por parte de éstos es
una costumbre de hecho que no establece derecho nuevo ; por el contrario,
si su mente 'fue el no incluirlos, dicha observancia será una costumbre en
defecto de ley en toda regla, pero para cuya obligación serán neeesarias to-
das las condiciones de tiempo y demás requeridas para ella. Será a Io sumo
una costumbre imitativa de una ley extraña (46).

3. COSTUMBRE INTERPRETATIVA DOCTRINAL Y AUTÉNTICA. Por ra-

zón de su eficaciadist'mgue en Ia costumbre interpretativa dos clases: con-

(43) Ve legibU8, 1. 7, C. 4, n. 16.
(44) De legibus, 1. 7, c. 17, n. í.
<45) Ve legibus, 1. 7, C. 4, n. 16.
<46) üe legíbus, 1. 7, c. 4, n. 17. Con respecto a Ia ley dudosa, no considera slno el caso de

que se dude, por las palabras o materia de Ia ley, si ésta contiene un precepto que obligue
¿ajo grave o no; al que contesta que asl como puede Ia costumbre Introducir una ley y abro-
garla, también Interpretarla rigurosa o benignamente. La costumbre interpretativa de una ley
dudosa, al menos despuéa del Código, es opinión mas ,común que establece derecbo nuevo por
aquello del can. 17, § 3, de que Ia interpretación auténtica de una ley dudosa no tlene efectos
retroactivos y debe ser promulgada. Cf. VAM HovE, De consuetudine, n. S39; CicoONANi-STAFFA»
Commentarium,ll, p. 174.—"Lex dubIa, lex nulla."
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jetural o doctrinal, una, y auténtica, otra. Distinción que parece haber sido
desconocida a los escritores anteriores a JuAN DE SALAS y SuÁREz, aunque
comúnmente adoptada después (47).

El primer modo cómo puede Ia costumbre tener fuerza para interpre-
tar Ia ley es "in ratione signi vel testis, quia, quando talis e.st. consueludo
circa observationem leg:s indicat et testificatur illam fuisse mentem legis-
latoris, et ita fuisse receptam et non alio modo, quia leges moribus coales-
cunt". En este sentido no puede Ia costumbre dar una interpretación cierta
e infalible, por no ser más que una conjetura. Es, con todo, muy probable
y ayuda mucho a Ia interpretación doctrinal, y cuanto fuere mayor y más
d'uturna Ia costumbre, más probable será Ia conjetura. A entender el sen-
tido de Ia ley ayudará, tanto Ia costumbre que sigue a ella como Ia que pre-
cedió (48).

El segundo modo cómo puede Ia costumbre interpretar una ley es "tam-
quam causa concurrens ad introducendani et stabiliendam talem interpre-
tationem et legis obligationem in tali sensu". Para esta interpretación se
requieren en Ia m:sma "ontnia quae necessaria sunt in consuetudine ut legis
vim habeat", porque así como una ley interpreta auténticamente otra, del
mismo modo Io puede hacer Ia costumbre (49).

Esta distinción parece aplicarla SuÁREz a toda clase de costumbre in-
terpretativa, sin excluir aquélla que encierra únicamente Ia mente del le-
gislador, aunque creemos que en este caso no debe exigirse el ánimo, porque,
de Io contrario, raras veces se daría Ia costumbre interpretativa auténtica.

4. SuÁREZ Y EL CÓDIGO DE ÜERECHO CANÓNICO. El CÓdígO, dcS-

pués que en los cánones 27 y 28 trata, respectivamente, de las condiciones
necesarias para Ia costumbre contra y en defecto de Ia ley, afirma simple-
mente en el canon 28 que Ia costumbre es muy buena intérprete de Ia ley.
Parece, pues, que Ia costumbre según Ia ley debe figurar al lado de las
otras dos clases de costumbre, como especie de un mismo género y, por
Io tanto, como costumbre jurídica (50).

No niega el P. SuÁREZ que Ia costumbre interpretativa de una ley, efec-
to propio de Ia costumbre según Ia ley, pueda llegar a tener fuerza jurídica.
Más aún, Io supone, como hemos visto. Lo único que niega es que Ia cos-
tumbre interpretativa, de Ia cual puede decirse que es verdaderamente se-

(47) J U A N D E SALAS, Troctatus de legibus (Lugduni, i61i), dlsp. XIX, n. 101; SuÁREz, De
iegtbu8, 1.7, c. 17, n. 2-3.—Cf. VAN HovE, De consuet., n. 237,- ,

(48) De leglbus, 1. 7, c. 17, n. 2.
(4W) -De tegibu8, 1. 7, c. 17, n. 3,
(50) JAN8SENS, La Coutumesource formeUe de droit d'après S. Thomas d'Aquin et d'apre*

siiarez, en "Hevue Thomlste",t. 14,1931, pp. 709-710 y 724-725.-
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gun Ia ley en sentido propio (no simplemente "ad instar et similitudinenr
seu imitationem eius", sino "ex vi legis et imperio eius"), pueda establecer
derecho nuevo (51).

Pero en sentido lato, o sea ki extensiva y restrictiva, pueden introducir
nueva obligación.

Ahora bien, ¿a qué clase de interpretación se refiere el canon 29?
Escribe VAN HovE que el Código no nombra para nada Ia costumbre

secundwm ius como fuente de derecho canónico, sino que simplemente de-
clara que Ia costumbre es "optima legum interpres" (52); y en otra parte
afirma que se ha de notar también que el Código emplea promiscuamente
el nombre de costumbre tanto para Ia costumbre de hecho como para Ia de
derecho (53).

Pues bien, tampoco SuÁREz ha negado que en Ia interpretación se dé
Ia costumbre, como hemos visto era Ia costumbre según Ia ley confirmativa
e interpretativa en sentido estricto, Ia que es conforme con Ia mente del
legislador. Mas Ia introducción de un nuevo vínculo acerca de Io mismo
mandado por Ia ley sería inútil y para su ruptura no se necesitaría más que
si se trata de uno solo, el de Ia ley.

En el sentido suareziano se puede decir con toda razón que Ia costum-
bre es "óptima legum interpres", pues Ia que introduce una obligación nue-
va no tiene por qué serlo más que otra cualquiera. Idéntica a Ia doctrina
de SuÁREz esla de su contemporáneo JUAN DE SALAS (54).

Esencial#iente, tampoco difieren de ella Ia mayoría de los comentado-
res del Código que se ocupan de esta cuestión, puesto que, según ellos, ni
Ia costumbre confirmativa o ejecutiva de una ley ni Ia interpretativa clara
establecen obligación o derecho nuevo.

Con relación a Ia costumbre interpretativa, extensiva y restrictiva, Ia
reducen, como él, a una costumbre en defecto y contra Ia ley, respectiva-
mente, cuyas condiciones son necesarias para que obtenga fuerza de ley.
La interpretativa de una ley dudosa, al menos después del Código, ya di-
jimos que establece derecho nuevo, porque se reduce a una costumbre en
defecto de ley (55).

(iit) lte leffibm, 1. 7, e. 4, n. 17; c. 17, n. Z,
(55>) VAN HovE, Ue consuetudine, n. 1!, p. 14, nota 4.—Cf. etIain CicoGNANi-STAFFA, Com-

mehtarium, II, p. 23, nota 4.
(53) De consvetudine, n. 240, p. a l l , nota 5.
(54) Ji'AN DB SALAS- Tractatug de legihus, disp. XIX, n.. 15.—La sección 2.«, n. 12-15, tlene

mucho üe semejanza con el cap. 4 de 8uARsz; pero principalmente Io que se reflere a Ia cos-
tumbre seg:Un Ia ley. SALAS es más breve.

(55) cr., v.. gr., CH. AuGusTiNE, Commentary on the new Code of Canon Law, I, 5 (London,
H"26), p. ll)8, nota 6; J. CHELom, ¡us de Personis (Tridenti, 1922), n.. 73; CAPPELLO, Summa ¡urtï
cunoníci (Homae, 1940), I, n. HO; CoRONATA, InstUut(ones ¡uris Canonici (Taurlni-Romae, 1939),
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ti) OTRA DivisiÓN DE LA cosTüMBRE es en buena y mala, razonable y
no razonable. No coinciden exactamente. La bondad y Ia malicia se toman
de los objetos o de Ia ley que prohibe hacer una cosa o no. La racionabilidad
e irracionabilidad se han de tomar de Ia proporc'ón o aptitud que tienen
para el bien común y para establecer derecho consuetudinario (56). Con Io
cual tenemos ya Ia norma de Ia racionabilidad de Ia costumbre.

C A P I T U L O I I

CONSENTIMIENTO DEL LEGISLADOR

A) Necesidad

Incluye SuÁREz todos los elementos constitutivos de Ia costumbre den-
tro de las cuatro causas comúnmente admitidas por los escolásticos, a saber :
causa eficiente, material, formal y final.

La causa eficiente de Ia costumbre de derecho es Ia voluntad o con-
sentimiento del príncipe; causa eficiente, primaria y principal, inmediata
"immediatione virtutis" (i).

a) EN EL DERECHO ROMANO Y CANÓNICO PRESUAREZIANO. La fuei'-

za de obligar de Ia costumbre era atribuida en el Derecho Romano a Ia
voluntad y consentimiento, generalmente tácito, de los ciudadanos, del pue-
blo, pues Ia costumbre era considerada como una ley establecida tácita-
mente por su consentimiento declarado por las mismas cosas y hechos (2).

Algunos de los más antiguos glosadores opinaban ya que en algunas
materias era necesario el consentimiento del príncipe, el cual explicaban
de varios modos (3).

Antes de los primeros decretistas no consta ciertamente (4), que sepa-
mos, de canonista alguno que haya exigido el consentimiento del legislador
como necesario para que toda costumbre tuviese valor. Esto no quiere

1, n. M; VAN H<>vE, De consiietudine, n. 11, 240; L. HoDnioo, Praetectiones Theologico-Morale$
LumUlenses, tom. II, De legibus (Santander-Burgos, 1944), n. 643, 2.»; 683, 696; CicocNAm-
SiAFFA, Commentarium, II, pp. 23, 173-175.

(56) De legibus, \. 7, c. 6, n. 12.
(1) De legibus, \. 7, c. 9, n. 2; c. 13, n. 1.
(2) JuLiANo, Dtg., I, 3, 32: "... Nam quid interest suffragio populus voluntatem suam de-

claret an rebus lpsls et factis? Quare rectissime illud receptum est, ut leges non solum suffra-
gio leglslatorls, sed etlam tacito eonsesu omnium per desuetudinem abrogentur." Véase tam-
Dlén HERMOGENiANO, Dig., I, 3, 35; lnst,, I, 2, 9.—Cf. SuÄHEZ, De leg., !.• 7, c. 13, nn. 4-5.

(3) Cf. Acunsio, Glossa in Cod., VIII, 52 (53), 2; BARTOLO, Commentarium ad Cod., VIII,
5ia (53), 2, nn. 11-12, 32-34, 37; VAN HovE, De consuetudine, n. 28, 47.

(4) Decimos ciertamente, a causa de algunas dudas existentes acerca de algunos textos de
*. AousTiN (Epist. SS, aa ¡nquisitiones Ianuarii, n. 35. PL., 33, 221., y de IvoN CARNUTENSE (DE
CHAIiTRES), l)ecretum, Lovanli, 1561, pars IV, c.- 194, o también PL., 161, 308.—Cf. VAN HovE,
Ue consuetudíne, n. 24, y De requisito consensu leyislatoris in iure consuetudinario, en lus
fontificium, an. XII, 1932, fasc. I, pp. 19-20, entre otros.
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decir que el legislador no tuviese autoridad para impedir las costumbres
contra Ia ley. Claramente los Romanos Pontífices vindicaron para si d
derecho de resistir a ellas y de extirpar las malas (5).

Los canonistas y comentadores posteriores a las Decretales enseñaron
comúnmente que sin el consentimiento del legislador no podía darse en
Ia Iglesia costumbre alguna, al menos contra los cánones (6). De Ia necesi-
dad del consentimiento del legislador para Ia costumbre introductiva de ley
no tratan expresamente, mas tampoco Io excluyen. En esta clase de cos-
tumbre tiene fácil explicación: Ia potestad de dar estatutos y Ia de intro-
ducir costumbre procedían al unísono, de modo que quienes podían hacer
Io primero podían, asimismo,introducir costumbre (7).

b) EN SuÁREZ.—En este estado de Ia doctrina acerca de Ia nece-
sidad del consentimiento del legislador hace su aparición el jurista español,
dedicando todo un capítulo a tratar de dicho consentimiento. Podría no
parecer necesaria tanta importancia como SuAREz Ie da. Si bien es verdad
que, en general, no se dudaba de su necesidad, tampoco aparece, con todo,
un estudio serio y sistemático acerca de este punto, como él Io hace. Esta
necesidad Ia aplica a toda costumbre, sin restricción de ningún género,
ni siquiera en cuanto a Ia costumbre inductiva de ley (8), tanto a las leyes
canónicas como a las civiles (9).

Ya es testigo SuÁREZ de Ia existencia de algunos autores, aunque pocos,
qUe, admitiendo esta doctrina en las leyes canónicas, Ia niegan en las civi-
les. La razón que dan de esta diferencia es que Ia potestad de dar leyes
canónicas nunca estuvo en los pueblos, sino en los Prelados, mientras que
el podér de dar leyes civiles primariamente estuvo en el pueblo (io). No
Ie agrada ni Ie parece pueda subsistir esta distinción. Una vez que Ia pasó
al príncipe, ya no Ia tiene. Ni vale decir que se reservase el poder de esta-
blecer costumbres(ii). Dicha reserva no consta en derecho alguno, ni cos-
tumbre, ni puede mostrarse de otro modo en una monarquía perfecta.

(5) CT., V. gT., NlCOLÄS I (858-867), C. 3, D. XII; C. 3, D. VIII; y LEoN IX (1049-1054), en el
nilsmo c. 3, D. XIi.

(6) cr. PANORMiTANO, Commentario, !.. 1, t. 4, c. 11, n. 8; JuAN DE ANonÉs, Commentarta No-
velL·i, afl., c. 11, X, 1, n. 47; y ANTONio DE BuTHio, Repet,, n. B3.

(7) Cf. ANTONio DE BuTHio, Super PTimo Decretalium, 1. I1 t. 4, C. 9, n. 5; VAN HovK. De
cunsuetudine, n. 53.

(8) De legiüua, 1. 7, c. 13, n. 9.
(tf) Ue legíbus, 1. 7, c. 13, nn. 5-6.
(10) Entre estos autores clta SuAnEz, !.. 7, c. 13, n. 5: a SAN ANTONiNO, Summa Theolçgiae

Mor.íií (Venetüs, 1582), pars 1.>, tlt. 16, § 3; DRODON, De Ut>eriate chrisüana (LovanU, 1546.
1547?), IU). I, fOl. 36, 2, A-B.

. (K) Defendlan esta oplnlón algunos glosadores y posglosadores del Derecho romano.
Cl. buAHEZ, Ue legibus, !.. 7, c. 13, nn. 4-5.
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Todo indica, en una palabra, que el poder legislativo, de cualquier
modo que sea, está en el príncipe (12).

De aquí se puede deducir ya Ia razón principal por Ia cual se prueba
eficazmente, escribe (13), Ia necesidad del consentimiento del legislador en
Ia costumbre, tanto en las sociedades civiles como en Ia Iglesia; porque,
siendo el poder legislativo no menos necesario para establecer derecho no
escrito, o consuetudinario, que expreso, y no existiendo dicho poder ni en
unas ni en otra, es necesario que aquél en el cual resida ese poder dé a Ia
costumbre fuerza legal mediante su voluntad o consentimiento (14).

c) ÜESPuÉs DE SuÁREz.—Los civilistas se han ido poco a poco in-
dependizando de Ia necesidad de este consentimiento mediante diversos
sistemas, que en los tiempos más recientes convienen en negarla (15).

Los canonistas posteriores al P. SuÁREz no dudan de esta necesidad.
La exigen a diestra y siniestra con Ia misma claridad. DeI consentimiento
del legislador hacen depender, como de causa princ:pal, Ia fuerza de Ia
costumbre, por ser ella una especie de derecho que tiene fuerza de ley (i6).

Se podrá poner en duda si el consentimiento ha de ser especial, por
no bastar o haber sido el legal, pero no Ia necesidad. Y si ScHULTE y
otros (17) intentan traer al campo eclesiástico Ia teoría de Ia persuasión u
opinión común, a su refutación se lanzan Ia mayoría de los autores (i8).

Después del Código, no nay duda de esta necesidad. Establece en el
canon 25 que Ia costumbre en Ia Iglesia obtiene fuerza de ley únicamente
del consentimiento del legislador, del superior eclesiástico oompetente. Toda
Ia fuerza de cualquier costumbre depende de él. Lo que es a Ia letra Ia doc-
u"ina de SuÁREz no sólo en d capítulo 13, sino en todo su sistema de Ia
costumbre jurídica.

Le es, pues, el Código en extremo favorable. Así Io debió reconocer
jANSSENS, y por eso escribe, queriendo de algún modo quitarle parte de su
fuerza a aquella palabra"wwic<?" del canon 25, que este canon no implica
que el superior sea el autor exclusivo de Ia costumbre en defecto de toda

1 ; i i > /•'<; legtbui, 1. 7, c. 13, n. 5'.
(13) De legti>us, Ì. 7, c. 13, n. 6.
(U) Ue legibus, 1. 7, c. 13, n. 4.
(15) Cf. F. OENY, Methode d'interpretation(P*ris, l!'32), P, nn.- 113-123, pp. 332 ss.
(16) Cf. REiFFKN8TUKL, Ius Cononicum Universum, 1. 1, t. 4, n. 136; Bourx, Tractatui d«

j>rincipils lurls Canonici (París, 1882), pars 2.«, sectlo VI, cap. II, S 3, pp. 369 y ss.; B. OOLRA-
UARAY1 D. T. C., torn. 3, part. II (Paris, 1923), pal. "coutume", 1997, expone, expresa y breve-
mente, ta uoctrlna de SuAREz; WEnnz, Ius Decret<il1um, Ia, n. 188.

(17) J. P. SCHULTE, Das katholische Kirchenrechts (Oiessen, 1860), I, pp. 209-914; P. C. A
KREUTZWALD, Ue canonica iuris consuetudinarii praescrtptione (Frlburgl Br., 1873), pp. 7t-7S.

(18) cr., v. gr. WERNZ, /«g Decrctalium, V, n. 188; MiCHiELS, Normae generales, H, pp. St-
3(i; VAN HovE, Ue consiietudine, n. 64.
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cofôboración de Ia multitud (19). La parte que corresponde a Ia multitud
no puede él suplirla, es verdad; pero el aspecto jurídico, Ia fuerza obliga-
toria, procede íntegramente de su consentimiento.

B) Naturalesa

a) DivisrÓN DEL coNSENTiMiENTo. — Dos clases fundamentales de
consentimiento distingue el P. SuÁREz con los canonistas anteriores : uno
que llama personal, porque es dado por Ia persona del príncipe, y otro
legal o jurídico, dado por el mismo derecho (20).

Acerca del primero, no sabemos que haya sido conocido antes con ese
nombre. Se hablaba de consentimiento tácito y expreso, "de scientia et
patientia vel tolerantia principis", o simplemente "de scientia principis'r,
por ser necesario preceda el conocimiento de Ia costumbre por parte del
legislador (21).

Todos estos nombres y el de "voluntas personalis", "peculiaris", "spe^-
cialis scientia", etc., los emplea también SuÁREz (22). Posteriormente es
más conocido con el nombre de consentimiento especial, sobre todo después
del Código (23).

El consentimiento personal Io divide en expreso y tácito (24). Su ex-
plicación es como sigue:"Un.um voco personalem, quia datiir a persona
principis, vel expresse consentientis, vel antecedenter dando licentiam ad
introdticendam consuetudinem, vel consequenter aut concomitanter appro-
bando illam, aut expresse (consentimiento expreso), aut videndo et noh
impediendo" (cons. tácito) (25).

b) ALGO DE HiSTORiA acerca de Ia clase de consentimiento necesario
para Ia costumbre nos Ia da ya SuÁREZ (26). Antes de las Decretales, los
glosadores de uno y otro derecho y los decretistas exigían el consentimien-
to persowal o conocimiento de Ia costumbre por parte del legislador (27).

* (ii)) JANSsENs, La l'mitiime Source formelle rf<" drotfd'apre» S. Thomatt rt'Aquin et d'apr$i
Snarez, en "Hevue Thoiniste", t. 14, 193I, pp. 723-724.

(20) De legibtiH, 1. 7, c. 13, u. 6.
(21) Gf., v. ifr., JuAN TEüTóNHXi, G!ossn ordinaria nd Dectetum fíraltunt, ¡tU c. 7, r>. VIH

v, "eonsuetucUnem"; ail ritctum Grat luni , ante c. 4, D. IV, v. "abrogatae"; BE8NARi>q DK PAB-
MA, (¡lousa nriiinaria ad Decretales, atl c. 11, X, 1, 4, v. "legnime slt praesCrlpt8".

(22) Ue legibu"», 1. 7, C. 13, nn. 3, 7, I t , 12; C. 8, n. 16; C. 18, n. 16; etC.
(23) ur. HEiFPENSTiiEL, /HS Canonicum lInluersum, L. 1, 1. 1, n. 1?8; MiCHiELS, Norniae ge-

hi-rates, II, pp. 31 y ss:
(í4) El nüm'ore tl^ interpretativo i|uc emplea por tlnlca vez en ol i:iip. la , n. Ia , s%nlOcf

io'ihisimi qüeWcíío . "Qiiia scit et tolerut", dlee de él.
(25) fíe ie'gibus, 1. 7, c. 13, n. 6.
(26) D"ele$bus, 1. 7, c. 13, nn. 3, 7.- , , , (

..(27) '6r.- JuÁN TEUTi')Nico, Gluma, a!l c. 7, D. VIH , v. "(;ousuciudfiieiu,"; ail (llciuiii,Oi:^ant,
aííto c: 4",'D."rt% 'v. "uhrogiilae"'; .H;AN N' Azf tN, (Acr.i 'iisio.C/os« a<l t'<>il. V i I I , 5a (53),' i.' '
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Después del célebre capítulo "Cum tanto" se ha obrado un gran cambio
acerca de Ia naturaleza del consentimiento requerido.

Sin rechazar en modo alguno Ia eficacia del consentimiento especial
ni ponerla en duda siquiera, y aun exigiéndolo muchos autores (28), Ia opi-
nión más común de los juristas fué ser suficiente el consentimiento general,
el cual había sido dado por dicho capítulo a toda costumbre contra derecho
.rasonable j prescrita (29).

c) PROPOsicioNEs DE SuÁREz.—Es "per se notum" que basta el
consentimiento personal, cualquiera que éste sea, propone en primer tér-
mino. Lo que se necesita es que conste moralmente que Ia tolerancia no es
sólo permisiva, sino operativa o aprobativa, Io que fácilmente podrá cons-
tar por las circunstancias o el uso, principalmente cuando es razonable Ia
aprobación o por sola Ia permisión no se provee suficientemente a Ia sal-
vación y bienestar de los subditos (30).

Mas este consentimiento no siempre es necesario, afirma en segundo
lugar, puesto que el legal es posible, suficiente; cowvenientísimo y existe
realmente (31).

Es posible, porque no repugna que el príncipe pueda dar una ley general
aprobando antecedentemente toda costumbre que tenga las condiciones pres-
critas por él y establecer que tenga fuerza de ley sin su nuevo consenti-
miento y conocimiento. Esto no excede, en modo alguno, su potestad.

Es suficiente, porque si el legislador establece una ley diciendo que Ia
costumbre que reúna estas y aquellas condiciones tenga valor jurídico, des-
de entonces consiente; y este consentimiento se aplica en virtud de aquella
ley, general,al ser introducida cada unade dichas costumbres en particu*
lar ,puesla ley, mientras noes abrogada, habla siempre ("semper loquir
tur"), y no es menos eficaz Ia voluntad del príncipe que habla por boca
delale#,gue cuandopor sí manda o quiere algo directa o inmediatamente.

. R$.comvcnfentisimo, negativa y pos'tivamente, por ser moralmenteinv
posible quetodas las costumbres lleguen a conocimiento del legislador; y,
pprotraparte, conveniente que las costumbres razonables se observen y
tengan fuerra jurídica.

Este consentimiento legal existe en realidad dado por el capítulo "Cum
tanto", ley general que aprueba toda costumbre que sea razonable ypres-
crita,haciendoasi que.tenga fuerza de ley sin nuevo conocimientoy ctMV-
sentimiento.

(•28) Ve lKgU>us, 1. 7, ç. ¡3, n. .3.
(29) "Cum tanto", C. 11, X, 1, 4.
(3U) . De leylbus, !.• 7, C. 13, nn 6, 12.
(31) De legibus, 1. 7, c. 13, nn. 6-8, 13.
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Confirma, esto con un argumento de analogía de Ia costumbre con Ia
prescripción en sentido propio, a cuya imitación se dice prescrita, porque
así como en Ia prescripción no se requiere conocimiento de aquel contra el
cual se prescribe, así tampoco en ésta se pide el conocimiento del legisla-
dor contra quien, en cierto modo, se dice prescrita.

Todo Io dicho Io aplica tanto a Ia costumbre contra como en defecto
de ley. De ésta escribe que "a fortiori" estará comprendida, porque parece
ir menos contra Ia voluntad y autoridad del príncipe. Doctrina, que sepa-
mos, no propuesta antes de SuÁREz y comúnmente admitida posteriormen-
te, atmque con más frecuencia atienden los autores a Ia costumbre contra
Ia ley (32).

Aunque nos interesa menos, tambjén en el derecho civil cree encontrar
virtualmente el consentimiento legal, al no exig5r, para que una costumbre
se tenga como derecho consuetudinario, sino que, supuesta Ia racionabilidad,
sea "diuturna et longa", "per annos plurimos observata", "perpetua" (33').

Se requiere y bosta el consentimiento legal cuando Ia costumbre procede
"ex vi praescriptionis". De Io contrario, o sea para que tenga valor antes
del tiempo necesario para Ia prescripción, se requiere el personal o especial
de legislador. La razón es que, siendo necesario en toda costumbre algún
consentimiento y no habiendo ley alguna que Io dé para esta clase, debe
ser dicho consentimiento personal o especial, al cual ha de preceder el co-
nocimiento de Ia misma (34).

d) ÜESPUÉs DEL ExiMio.—i) Legal.—Al probar éste Ia posibilidad»
suficiencia, conveniencia y existencia del consentimiento legal da solución
a las dificultades que antes y después salen al paso de dicho consentimien-
to. Así, por unos es considerado como insuficiente (35) y por otros coma
ineficaz e imposible (36), etc.

En defensa de este consentimiento son empleados por los autores lo&
mismos argumentos de SuÁREz. Después de Io establecido £tt los cáno-
nes 27 y 28 con respecto a Ia costumbre contra y en defecto de ley, ya
nadie puso en duda Ia suficiencia del consentimiento legal ni su conve-
niencia (37).

(33) Of. SuAREZ, De legibus, 1. 7, c. 13, n. 9; MiCHIELS, Normae generales, II, pp. 14 y 8s.r
VAN HovE, De contuetudine, nn. 57-58; CicooNANi-STAW*, Commentarium, II, pp. 33-34.

(33) Utg., ï. 3, 33, 35, 38, respectivamente.—Cf. SuAncz, De lcglbus, \. T, c. 13, n.. 10.
(34) De legibus, \. 7, c. 13, nn. 7, H; c. 8, n. 16; C. 15, n. 8; c. 18, n. 1«; CtC.
(35) V. gr., PONCE DE LEUN1 De Matrimonio {Lugdlnl, 1640), 1. 6, c. 6, n. 5; DuNA, fle*ofv-

tíones morales (Lug-dunl, 1646-1859), part. VI. tract. V, resol. 13; F*GNAHO, Cotnraentorto 4»
quinqué tit>rot decretattum (Vesuntlone, 1740), L. 1, t. 14, c. 1, n. 18.

(36) cr. WJtRNZ1 lus DecretaUum, I', n. 188, II.
(37) Véase, por ej., modernamente, VAN Hovs, De cons., n. 68, p. 66.—Con todo, véase io·

<]ue en la nota i dlce de H. WEHRLE, De Ia coulume, p. 414.
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2) Especial.—Quizá nad'e como SuÁREz haga tanto hincapié sobre
el consentimiento especial y Ia no necesidad de Ia prescripción en este caso.

Muy pocos dicen Io contrario (38).
Este consentimiento especial parece reconocerse en el canon 25 al afir-

mar que Ia costumbre en Ia Iglesia obtiene fuerza de ley únicamente del
consentimiento del competente superior eclesiástico. Ahora b:en, admitido
el consentimiento legal para toda costumbre dado por los cánones 27 y 28,
Ia palabra "competentis" sería inútil si no implicara Ia legitimidad del
consentimiento especial (39).

C) Concepto

a) HASTA pRiNCiPios DEL siGLO xvii.—i) Los dccrctalistas conce-
bían este consentimiento como una permisión del Papa o del príncipe a Ia
comunidad o al pueblo para que estableciese derecho (40) y, consiguiente-
mente, excluían todas aquellas personas que eran incapaces de dar leyes,
como los menores, locos y mujeres (41); exigían en Ia comunidad tantos
actos como fuesen necesarios para que constase del consentimiento del
pueblo, al cual atribuían Ia fuerza de Ia costumbre (42). Y por esto única-
mente reconocían capacidad de introducir costumbre a aquellas comuni-
dades que tuviesen poder de dar leyes, según veremos más adelante.

Esta concepción no era exclusiva del consentimiento legal.
b) SANTO ToMÁs Y Los SuMMisTAS.—SANTO ToMÁs habla ya de que

"en aquellas comunidades o multitudes que no tienen poder libre de dar
leyes para sí ni de remover Ia puesta por el superior, Ia costumbre que en
ellas prevalece obtiene fuerza de ley ¿n cuanto es tolerada por aquellos a
quienes pertenece imponer ley a Ia multitud, pues por esto parece que aprue-
ban Io que Ia costumbre introdujo" (43). Este texto, como se ve, concibe
de otro modo el consentimiento del legislador. No es que Ia multitud misma
con su consentimiento dé fuerza de ley a Ia costumbre, sino que el legisla-
dor Ia aprueba.

(38) Entre otros, JANssENS, La coutume source formelle de drolt, en "Hevue Thomlste",
1 14 (1931), pp. 7ÏO-724.

(39) cr. VAN HovE, De consuetudtne, nn. 67, 195; RODBioo, PraelecUones Theologico-tíoTOle»
ComtUenses, II. n. 653.—Véase Ia necesidad de Ia prescripción en este estudio, c. v. B).

(4U) cr. JUAN DE ANDKÉs, Commentario Novella, ad c. 11, X, 1, n. 47; PANOiiMiTANO, Com-
rncntartOj 1. Ì, t. 4, c. 11, n. 8: "Ista consuetudo (contra leg-em) assumlt vlres non solum e*
tácito consensu vlrorum eccleslastlcorum, sed auctorltate Papae permUtentis induci consuetu-
dinem".

(41) AsI Io atestigua SüAasz, De legibus, !.• 7, c. 9, n. 14.
(42) Cf. HOQUE CuRCio, De consuetuaine, sect. IV, n. 37; PANORMiTANO, Commentaria, 1. 1.

x 4, c. 11, n. 17.
(i'J! SANTO ToMAs, A'umma Tlteologica, I1 II, q. 97, art. 3, ad 3.
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Aunque aquí parece más admisible que se trata más bien deI consenti-
miento especial, pues to tolerancia y aprobación de aquello que Ia costumbre
introdujo es algo posterior a Ia misma y que no conviene sino al consen-
timiento especial subsiguiente, sinembargo fué esta doctrina ocasión de un
cambio en el concepto del consentimiento aun legal.

El texto de SANTo ToMÁs fué repetido casi a Ia letra por el ARCEDIANO
y por los Summistas, en especial SiLVESTRE DE PRiERiAS y SAN AuTO-
NiNO (44), aunque sin sacar de él las consecuencias que podían deducirse,
princpalmente en cuanto al sujeto de Ia costumbre.

c) CoNCEPTO suAREziANO.-^Loy consecuencias, íntimamente un5das,
que de aquí se seguían eran principalmente dos :

i.* Que si quien daba eficacia a Ia costumbre (en aquellas comunida-
des que no tenían facultad de dar leyes) era ia aprobación del legislador,
caía por tierra Ia doctrina que sostenía que para introducir costumbre era
necesaria una comunidad con poder legislativo, como hasta entonces se
venía afirmando, al menos en teoría, y al mismo tiempo que Io mismo daba
que quien introdujese costumbre fuesen mujeres o menores de veinticin-
co años, porque éstos no podían dar leyes (45).

2.* La segunda consecuencia era el cambio de concepción del consen-
timiento del legislador. Este no daba un permiso, una licencia para que Ia
cornunidad por sí y ante sí introdujese costumbre con su consentimiento
tác'to, sino que Ie daba su aprobación, o de antemano a toda costumbre que
tuviese foy condiciones debidas determinadas por él, en concreto, ki raciona-
biKdad y Ia prescripción (46), o a Ia costumbre de hecho existente en Ia
comunidad, aun antes de estar completa Ia prescripción.

Estas consecuencias, aunque no como tales, o sea deducidas de Ia doctri-
na expuesta, al menos por Io que a SuÁREz se refiere (47), fueron propues-
taspor SALAs y más explíc'tamente por SuÁREz (48). De ellas, Ia segunda
esla que ahora nos interesa y se nota a cada paso en Ia doctrina de SuÁREZ,
principalmente al no exigir como sujeto de Ia costumbre sino una comu-

(44) uuiDO DE BAYSio, o el ARCEDiANo, Rosarium super Decreto, ad c. T, D. XI; Sn^viSTRE DE
tfmERiAS, A'umwm Sylvestrina (Lujfdunl, 1549), v. "consuetudo", q. 5; SAN ANTONINO, Summa
*beologica (Venetlls, 1582), tlt. 16, § 2.

(45) Cf, SuAREZ, De legit>us, 1. 7, C. 9, n. 14.
(46) C. 11, X, 1, 4.
(47) cr. suAHEz, De legíbus, 1. 7, c. 9, nn. 7-11; c. 13, nn. 3-5.—No aparece aqul que de-

duzca su doctrina, en cuanto a Ia comunWad capaz de Introducir costumbre, de SANTO TotiAs,
al menos to que es propio y característico de SuAKEz: qve bastauna comunidad capaz de recibir
lc>j. l'arece deducir, en cambto, que basta una comunidad capaz de recibir poder legislativa
(L c c. 9, n. 7).

(t8) SALAS, 'fractatus de legibus, dlsp. XIX, nn. .90-91, 96; SuAREZ, De legibus, 1. 7, C. *,
nn. 7-11; c. 13, nn. 3-5; todo poder de dar leyes está en el principe. Para esta afirmación
aduce SALAS Ia autoridad de SANTO ToMÁs.
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nidad capaz de recibir ley (49) ; pero también en Ia misma terminología
empleada al tratar del consentimiento.

Hablando del consentimiento legal dce que pudo el príncipe establecer
unía ley general "aprrobantem consuetudinem habentem tales conditiones
ab ipso praescriptas, et ut vim habeat absque novo consensu suo vel scien-
tia" (50).

En cuanto al consentimiento personal, escribe que puede ser dado por
el príncipe, o consintiendo expresamente, o dando con anterioridad licencia
para introducir costumbre, "vel consequenter aut concomitanter, approban-
4o illam" (51).

En otro lugar indica esto mismo, al afirmar que Ia comunidad, por me-
dio de Ia costumbre de hecho, pide tácitamente el consentimiento del prínci-
pe: "In iure consuetudinario populus incipit, quantum in se est, volendo ius
introducere et tacite impetrando consensum prncipis" (52). "Quia populus
consentit et tacite postulat consensum principis, ideo censetur princeps tacite
consentire" (53). O sea, aprueba Ia costumbre del pueblo.

Expresamente afirma en un solo texto que este consentimiento puede
ser legal o personal: "Per approbationem consuetudinis aut iure ipso de-
claratam, aut per tadtam voluntatem demonstratam" (54).

Algún resto se encuentra, no obstante, del antiguo concepto de permi-
sión o licencia mezclado con el de aprobación (55).

d) CoNCEpTo POSTERiOR.—Después del ExiMio, no todos se dieron
cuenta de este doble modo de explicar Ia intervención del consentimiento
del legislador. Sin embargo, no hablan de que esta facultad de introducir
costumbre por permisión del legislador haya sido dada. Hablan unas veces
de Ia aprobación de Ia costumbre por él ; otras, las menos, de Ia introducción
de Ia costumbre por Ia misma comunidad ; pero siempre haciendo depender
del consentimiento del legislador Ia fuerza de Ia misma (56), considerando

(4>j) ue legibus, 1. 7, c. 9, nn. 7-l l , principalmente.
(5U) De legibus, 1. 7, C. 13, n, 8.
'5l) Ue legibus, 1. 7, c. 13, n. 6.
(52) Dc legibus, 1. 7, c. 12, n. 1.
(53) De legibus, \. 7, C. 9, n. Ia.
(54) De legibus, 1. 7, C. 14, n. 4.-
(55) De legibus, 1. 7, c. 9, nn. 7, 9-11; C. 13, n. 6; C. 14, n. 4.
(56) cr. BoNACiNA, Opera de Morali Theologia (Lugduni, 1697), t. 2, dlsp. I, Trocí, de legi-

t>us, (¡. 1, punct. ult. (XI), § 3, n. 28: "Sexta condltlo est ut consuetudo per eos lnducatur,
<jul iegem condere possunt, vel habent capacltatem actlvam condendl leg:es, vel saltem pas-
slvam eas reclptendl ltitervenlente allquo superlorls consensu... Princeps autem consentit in
«onsuetudlne. quatenus superior statult legem abolert per ratlonabllem consuetudinem... Ita
suAREz..." "Clerlcl posrunt consuetudinem lnducere, et slmpllclter legem ferre quatenus IUU
cornmunlcarl potest potestas condendi leg-es, vel saltem quatenus habent capucltatem passlvam
reclplendl, prout docet SuAREz"; F. DB CASTno PALAo, Opus Morale (Lugdunl, 1649), p. I, tract. 3,
De leglbus, dlsp. 3, punct. 2, § 4; REiNFFENSTUEL, ¡us Can. Universum, 1. 1, t. 4, nn. 11, 110
v ss.; SCHMALGRUEBEB, ¡us Sccl. üniversum, 1. 1, t. 4, n. 4; etc.

l
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muchos el uso de Ia comunidad sólo como ki materia y como causa ocasio-
"nal y, consiguientemente, indicando el consentimiento aprobativo, al me-
nos implícitamente (57).

Después del Código, todos exigen el consentimiento aprobativo, o al
menos Io suponen, y algunos Io requieren expresamente "iuxta doctrinam
hodie receptam" (58).

Queda, pues, suficientemente indicada Ia infkwncia del P. SuÁREZ en
en todo Io que se refiere al consentimiento del legislador o príncipe (59).

C A P I T U L O I I I

SUJETO DE LA COSTUMBRE

Estudiaremos ahora Ia ca>usa ejxiente próx'vma de Ia costumbre (i), o
sea aquella que prepara Ia materia, por decirlo así, de Ia costumbre jurídica
de derecho, llamada también sujeto activo de Ia costumbre de hecho y pa-
sivo de Ia de derecho.

a) DOCTRINA COMÚNMENTE ADMITIDA HASTA PRINCIPIOS DEL SI-
GLO xvii era que únicamente una comunidad, un pueblo que tuviese poder
.de dar teyes podía introducir costumbre (2). Concedía, sin embargo, que
todo pueblo podía dar ley para sí, por su propia naturaleza o constitución

(87) Cf, PiCHLER, /us Canonicum (Venetlls, 1730), l. i, t. 4, n. 4; PL. BocKHN, Commenta-
Tium in lus Canontcum, 1. l, t. 4, nn. 3-13 (Salisburg-i, 1776): "Cornmunltas est causa solum
occi,stonalts vel etlam indirecte motlvs et quodammodo Instrumentalls, per actus qulbus prln-
clpl ansam praebet, ut vellt lus aliquod lnducl vel abrogarl"; ZALUNOER, Institutiones Iurts Bcc.
(Honiae, 1823), I, |230.

(58) cr. VAN HovE, De consuetudine, n. 59 : "Confensus superlorls lntelllglmus, iuxta doc-
trtnam nodte receptam, approbattonem slve antecedentem sive subsequentem usus a commu-
r.ltate adbibiti, qua hlc usus flt lus consuetudinarium, non auteni pront aiitlqulores docuerunt,
cuncesslonem potestatls légíslatlvae communïtatl, vel íalcorum, qulbus In Ecclesia talls potestas
r.oii competit vel clerlcorum qulbus vldetur aut raro aut non concessa."

(59) Cf. J. KiNANE, The nature of the consent on the part of a superior necessary for cut-
tom (en 'l'h,e Irish Ecclesiastical Record, p4g3. 646-653, Dublin, dlclernbre 1930), acerca del cual
escribe Apou.iNABi8 (Romae, 1931, t. 4, p. 320), dando un resumen breve del articulo a que
nos referimos: "Saeculo XVI doctrinam et distinctiones etoboravtt SuAHEZ quae usque hodie
sf:rvatae fuerunt. Recentlorlbus tamen temporibus quldam consensus necessttatem neyarunt,
\el cum uoussET consenfum legalem non esse veri nomints consensumdocuerunt, aut lpsum
tntuf|tcientem esse, saltem ad consuetudlnem praeter legem. Quae omnla lam ante Coillcera
falsa erant, nunc vero, omnlno explosa dlcenda sunt."

(J) SuARKZ, Ce lègibus, 1, 7, c.. 9, n. S.
(2) €f., v. gr.-, EsTEBANDK TouRNAi, Summa, ad c. 5, D. 1 (SCHULTE, Die Summa des S<e?

pnanus 'J'ornacensis uoer>das Vecretum Gratiani, Glessen, 1891), p. 9; JuAN TEUTôNÎco, Olossa
ordinaria ad Uecretum Graltani, adc . 7, D. VIII, v. "consuetudlnem"; lNOCENCio lV,ApparKtu*
"n.<rtficur, ad c. 10, X,l, '4;PANORMiTANO,Commeniaria, 1. 1, t. 4, c. 11, n. 8: "Consuetudo non
potest lnflucl nlsI abhabenti6us potestatem legis condendae."—Véanse JuAN DE SALAS, Tractatu*
de legibus, dlsp. XIX,n. '90, y SyAREz, Pe leg,, 1. 7, c. 9, n. 7, loscuales cltan a otrpsmucbo»
autores; principalmente, SuÂHEz.—Entre los romanistas, puede verse BAHToLo, Commentario.
àü COtì.VIlI, 52 (53), 2, n . l 3 ; adDlg. I, 3, 32.
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o por permisión del príncipe o del derecho (3). Con todo, en ningún texto
del derecho, romano o canónico, se propone expresamente dicho principio
de que sea necesario un pueblo con poder de dar leyes. Se habla tan sólo
de costumbres introducidas por diversas comunidades en concreto, acomo-
dándose a Ia div!sion civil o canónica (4).

Mas al ser introducida Ia teoría de Ia aprobación de Ia costumbre, an-
tecedente o consiguientemente, por parte del legislador, implícitamente de-
jaba de ser admisible el principio de Ia necesdad de una comunidad que
tuviese poder de dar leyes. Las consecuencias que de esta concepción se se-
guían para Ia materia que nos ocupa no fueron sacadas del todo hasta prin-
cipios del siglo xvii.

Si Ia costumbre no es introducida por el consentimento del pueb!o, por
permisión o concesión del legislador, sino que obtiene fuerza de Ia autori-
dad o aprobación de éste, no debe exigirse ya sino una comunidad capas
de recibir ley. Esta doctrina es patrimonio de los canonistas de Ia Edad
Moderna. No conocemos autor alguno antes del P. SuÁREZ y JuAN DE SA-
LAS que haya propuesto esta doctrina.

Estos dos autores han llegado a Ia misma conclusión por el mismo ca-
mino, cuyos mojones principales son : que todo el poder de dar leyes está
en el príncipe, por una parte ; y por otra, que las comunidades de merca-
deres (y de laicos en Ia Iglesia) pueden introducir costumbre, sin que ten-
gan poder de dar leyes. Lo mismo sucede con las de mujeres (5). JuAN DE
SALAS, sin embargo, no propone expresamente que baste una comunidad,

\'é) begun Ia ley "Omnes popuH", Dig. I, 1, 9.—Cf. JuAN DE SALAS, Tractatus de legibus,
dIsp. XIX, n. 90.

(4) Asi, cn el Derecho romano se hablaba dc Ia costumbre: De una ciudad o provincia
(Dig, i, 3, 34 ) ; de una reglón (DIg. X V I i l , 1, 71; Cod. IV, 65, 8); etc. En el canónico: De Ia
Iglesia Universal , de una archldiócerls, diócesis, "monasterios y otros lugares semejantes"...,
at costumbre particular, "según Ia diversidad de los lugares" (C. 8, D. XI; C. 11, D. XII), de
comunidades de liilcos, de mujeres...

(5) JuAN UE SALAs, Traclatu8 de legil>us, disp. XIX, nn. 90-91.—Se encuentran bastantes
puntos de semejanza entre estos dos autores. A u n q u e , en rigor, JuAN DE SALAS debe ser con-
siderado como anterior a SuÁHEz, pues su tratado Dc legibus salió n luz pública en 1611, mien-
tras (|ue el de SuÁREZ salló en 1612; sin embargo, hay algunas razones que parecen disuadirnos
de que hayamos de considerarlo como Influyente en SuAnEZ nl como influido. Son estas ra-
zones, entre otras: Ia proximidad de publicación en cuanto al tiempo y Ia distancia del lugar
Ce publicación, Lyón y Coimbra; el tiempo necesario para Ia Impresión, mayor que hoy día,
constanctonos que el del P. SuAREz, aun siendo niás extenso, estaba. Imprimiéndose ya en
ei i C t l . (AsI se Io comunicaba él el 10 de abrll de 1611 al P. JuAN FERRER, Rector del Colegio
de Barcelona. ScoRRAtux, El P. Francisco Suárez, trad, del P. PABLO HEHNÁNDEz,, tom. II, 1. 4,
c. 3, n. 14, p. 145). Pudo muy blen suceder que se consultasen mutuamente, estudiasen dichos
puntos de consuno, cambiasen sus escritos, etc., y más tratándose de dos Padres de Ia mlsnu
Compaflla, o que las lecciones de uno fuesen copiadas y transmitidas a otrus lugares, como
nos consta se hizo con las de SuÁHEz en Alcalá, las cuales eran enviadas a olras Universidades.
(HAuL DE SCORRAJLLE, o. c., tom. I, 1. 2, c. 4, n. 2, p. 233; EsPASA, Enciclopedia universal ¡lus-
trada Kuropea-Americana, vol. 57, "SuAHEz" (FRANCisco), p.' 1413, al flnal.)
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al menos, capaz de recibir ley o a Ia que se pueda imponer una verdadera
ley, como se expresa SuÁREz (6), aunque implícitamente también Io supone.

b) CoMUNiDAD PERFECTA E IMPERFECTA.—Perfecta, en general, llama
a aquella que es capaz de gobierno o régimen político, Ia cual, en cuanto
es tal, se dice suficiente en este orden. En este sentido han dicho ARiSTÓ-
TELEs Y SANTO ToMÁs, según él, que Ia ciudad ("civitas") es comunidad
perfecta (7). A fortiori será perfecta un reino y toda otra agrupación su-
perior o comunidad de Ia que sea parte Ia ciudad. En este caso, aquellas
comunidades que son partes de otra, aunque en sí consideradas son perfec-
tas, como tales partes son imperfectas, relative, no absolute (S).

Comunidad imperfecta, absoluta o simplemente, se dice una casa pri-
vada al frente de Ia cual está el padre familia, porque "non est sibi suffi-
ciens.,.", "non congregantur singulae personae ut principalia membra ad
unum corpus politicum componenduni...", "non regitur propria potestate
iurisdictionis, sed dominativa...", "neque habet perfectam unitatem, seu
uniformem potestatem, neque enim participat proprie politicum regimen et
ideo communitas illa simpliciter imperfecta didtur" (9).

Aunque no hemos encontrado en SuÁREz más ejemplos de comunida-
des imperfectas en concreto que una casa privada y una familia (io), con
las notas que de ellas nos da y por Io que a continuación veremos, pode-
mos concluir con certeza que comunidad perfecta, en sentir del ExiMio, ai
menos relative, es aquella que es capaz de ley. Es Io menos que requiere.
Esto indican las frases: "capax politicae gubernationis", "si habeant per-
fectum régimen", aplicadas a Ia comunidad perfecta ( i i) ; y al contrario,
"non regitur propria potestate iurisdictionis, sed dominativa", etc., refi-
riéndose a Ia absolutamente imperfecta (12). Pero más claramente se de-
duce esto de todo el capítulo 9 del libro VII al afirmar, por una parte, que
para introducir costumbre se requiere una comunidad perfecta (13) y agre-
gar, por otra, que basta sea pasivatnente capas de ley o que se k pufda
imponer unaverdadera ley (14).

(6) Ue legibus, 1. 7, C. 9, nn. 6-i i ; c. 13, nn. 3-5.
(~) ARisTeTELEs llama "civítas" a Ia sociedad política o "unlón de varios pueblos en una

sola y completa comunidad, Io bastante numerosa para procurarse Io necesario".—AwsTÓTELES,
Nueva Biblioteca Filosófica, LXlX, Politica (Madrid, 1933), 1. 1, c. 1; SANTo ToMAs, Summa
Theotog1ca, 1, 2, q. 90, art. 2.

(8) De legUms, L- 1, C. 6, n. 19.
(») De legtbus, 1. 1, C. 6, n. 20. .

' (10) De legH>us, 1. 1, c. 6, nn. 20, 22; 1. 7, C. 3. nn. 8-9; 1. 7, C. 9, n. 11.
(11) De legtbus, 1. 1, c. 6, n. 19.
(12) De legibus, !.. 1, c. 6, n. 20.
(13) De legtbus, 1. 7, C. 9, nn. 3, 7, 10.
(14) Ue legti>us, 1. 7, c. 9, nn. 6, 10, 11.—Insistimos sobre Ia noción de comunidad perfecta,

porque aunque antes del P. SuÁRsz no sabemos que autor alguno aflrinase expresamente Ia
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C) SUÁREZ EXIGE UNA COMUNIDAD "CAPAX SALTEM LEGIS RECIPIEN-

DAE".—Una persona privada no es pasivamente capaz de recibir ley (15).
Tampoco una comunidad imperfecta. Luego ni una ni otra pueden intro-
ducir costumbre que llegue a tener fuerza jurídica, aun con el consenti-
miento del legislador (i6).

Afirma, como los juristas que Ie precedieron, que se requiere una co-
munidad capaz de potestad legislativa para sí misma y que "Ia capacidad
de tal potestad activa es necesaria" (17); pero, al tropezar con las dosdi-
ficultades contra Ia doctrina comúnmente admitida antes de él, Ia solución
de las mismas Ie lleva a proponer una nueva doctrina, aunque como en
último término y recurso.

La primera dificultad es que en el pueblo cristiano no hay poder de dar
leyes eclesiásticas ni parece exista siquiera capacidad para recibir dicho
poder, y, sin embargo, puede introducir costumbre en Ia Iglesia (i8).

A esto responde que, de suyo y vista Ia sola naturaleza de Ia cosa, el
pueblo cristiano es capaz de potestad legislativa aun en materia de religión
y culto divino (19); mas casi a continuación añade que ahora quizá ni esta
capacidad se dé en el pueblo cristiano, al menos de ley ordinaria; "pero
se da en él otra capacidad que es necesaria y suficiente para que Ia costum-
bre de dicho pueblo, con el consentimiento del prelado, pueda establecer
ley". Esta capacidad necesaria, pero suficiente, es Ia de recibir ley, y en
concreto aquella misma ley que es introducida por la.costumbre (20).

Es necesaria, porque no puede una forma ser introducida sino en un
sujeto capaz de recibirla. Y así Ia ley no podrá ser impuesta sino a un
sujeto capaz, y capaz de ley eclesiástica, si se trata de Ia Iglesia. Lo mismo
se ha de decir de Ia costumbre.

iieceaidad de una comunidad perfecta para Inlrortuclr costimibre, sin embarco, después de él
todos enseñan que únicamente ella puede introducirla. (Cf., v. g-r., REiFFENSTUEL, lus canonteum
universum, 1. 1, t. 4, n. 111; ScHMAEzGiiUEBKH, /us ecclpslasticum universum, 1. 1, t. 4, n. 3;
WEHNZ, lus Decretalium, I, 190, 1; VAN HovE, De consiielu<line, n. 75; Cicor>NAm-STAFFA, Com-
mentariurn, II, p. 55.) implícitamente, todos los autores anteriores a SuAREz exlgfan una co-
munidad perfecta al requerir una comunidad que tuviese poder de dar leyes (SuAREz, De legi-
üus, 1. 7, c. 9, ni 6).

(15) De legtt>us, 1. 7, C. 3, n. 8; c. 9, n. 3,
(16) Ue legibus, 1. 7, c. 3, n. 9; c. 9, n. 11: "Prlvata familia non potest lnducere proprium

lus consuetuUlnis, qula per se sola non est capax legts, etiam passive tantum"... "per se sump-
Ia non est capax legls etiam imponendae a principe".

(17) De lcyibus, I. 7, C. », n. 6-11.
(18) SuÁRfâ, De legibus, 1. 7, c. «, nn. 8, 10.
(19) De legibus, 1. 7, C. 9, n. 10.
(2ü) Emplea el ExiMio eetas fúrmulas, entre otras: "de se passive capax tails legls", "vel

saltem ut comrnunitas sit talis cul lex posslt Imponi", "capacitas... ad reciplendam (legem)",
"capacitas passiva, ut 1111 possit talis lex imponi", "nlsl in subjecto capaci legls ecclesiastlcae"
"capax propriae legls" (De leg., 1. 7, c. 9, n.. 10), "communitas capax legis", "capax leg'is
etlam passive tantum" (1. c., n. 11), etc.
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Es suficiente, porque el que pueda ser gobernada por medio de leyes
es suficiente para que d cha comunidad se considere perfecta en tal orden,
pues Ia imperfecta sólo es^apaz de precepto (21).

La misma solución da a Ia dificultad de que una comunidad de mujeres
no puede dar leyes y, con todo, puede establecer costumbre que, con el
consentimiento del legislador, tenga fuerza de ley: basta que sea capas de
recibir ley (22).

He ahí Ia génesis de Ia nueva doctrina acerca del sujeto capaz da in-
troducir costumbre.

d) lNFLujo DE ESTA DOCTRiNA.—Tenemos, por una parte, que úni-
camente una comunidad perfecta puede introducir costumbre; y por otra,
que es necesaria y sufidente una comunidad capaz de recibir ley; mas para
explicar Ia introducción del derecho consuetudinario en una comunidad que
tenga capacidad de poder legislativo apela todavía el P. SuÁREZ a Ia doc-
trina antigua de Ia concesión o permsión del legislador, para que ella, con
su consentimiento tácito, Ia introduzca. Los canonistas posteriores todos
han admitido Ia noción de comunidad perfecta expuesta y su necesidad
para introducir costumbre que pueda lkgar a tener fuerza de ley (23).

Y, en consecuencia, todos admiten también que basta para ello una
comunidad, al menos, capaz de recibir ley. Siguen, sin embargo, repitiendo,
con referencia expresa al ExiMio, que Ia costumbre debe ser introducida
por aquellos que tienen poder de dar ley, o capacidad activa para ello, o al
menos pasiva para recibirla (24). En cuanto a este último miembro, hay
plena uniformidad entre los autores.

BoNACiNA todavía explica Ia capacidad de introducir costumbre de una
comunidad de clérigos, "porque a ellos se les puede comunicar Ia capaci-
dad de dar leyes" (25). Más tarde esta excepción fué abandonada.

El Cód'go, ya conocemos Io que en el canon 26 establece: "Communi-
tas quae legis recipiendae saltem capax est potest consuetudinem inducere
qua« vim legis obtineat", que es a Ia letra Io que exigía SuÁREZ como Io
menos, según acabamos de ver.

( U l ) be legibus, 1. 7, c. 9, n. 10.
(22) De leg., 1. c., n. 11.
(23) Cf. supra no!a (14) y además PraiiiNO, Ius cannnicum (Dillngae, 1675), 1. 1, t. 4

nn. 8-15; CicoCNANi-STAFFA, Commentarmm, II, p. 54; VAN HovE, De consuetudine, n. 75, quien
Sf expresa así: "Communltatem perfeclam solam lndueereposse consueludinem F. SuAnEZ et
post eum onines alll docuerunt. Perfectam autem dlxerunt lllam quae vel est capax inducendl
legem vel saltern eam passive recipiendi a legislatore."

(24) BONAOiNA, Opera de Morali Theologia (Lugduni, 1697), t. II, dlsp. I, Traci, de legibus,
q 1, punet. ult., § 3, nn. 28-30; CASino PAiAO, Opus Morale (Lugduni, 1649), tract. 3, dlsp. 3,
punct. 3, nn. 3-6; REippENSTUEL, Ius Can. Universum, 1. 1, t. 4, nn. 11, 14-17; WERHz, Ius De-
crelaUum, I, n. 190, I; etc.

(25) O. c., n. 28.—Cf. supra, H, ¿), nota (56), donde se clta el texto Integro.
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e) COMUNIDAD CAPAZ DE RECIBIR LEY: SuS CONDICIONES. AntCS

del Código, apenas autor alguno se detenía a considerar "ex profeso" qué
condiciones se requerían para que una comunidad fuese capaz de recibir
ky y> P°r consiguiente, de introducir costumbre. Solamente algunos, de
paso, hablaban de una u otra comunidad que admitían como capaz, con
gran diversidad de opiniones (26). Comunidad perfecta y capas de recibir
léyes tienen el mismo alcance. Pero con decir que las leyes humanas tienen
lugar propiamente en cualquier comunidad perfecta (27), poco o nada
adelantamos.

De los escritores posteriores al Código, unos se fijan más en Ia estabi-
lidad y perpetuidad de Ia ley; otros atienden principalmente a Ia noción de
comunidad perfecta; otros, a Ia índole de corporación de Ia comunidad de
que se trate; otros, a Ia naturalesa de Ia ley, cuyo elemento esencial es el
ordenamiento al bien común (28).

Una síntesis de estas diversas opiniones nos parece haber sido Ia doc-
trina propuesta por SuÁREz. Después de afirmar que Ia ley tiene lugar pro-
piamente en toda comunidad perfecta, propone Ia dificultad de cómo puede
decirse que se da una ley para una comunidad perfecta si se da para una
de sus partes.

A esta dificultad responde que no es de Ia esencia de Ia ley el que se dé
totalmente para toda Ia comunidad. Y Ia razón que da es porque en una de
sus partes puede exist:r "siifficiens communitas et fundamentum suffi-
ciens ad perpetuitatem legis, et ut procedat ex jurisdictione política et im-
mediate pertinente ad communem gubernationem" (29).

De donde deducimos los elementos que él parece indicar como necesa-
rios para que pueda darse una ley a comunidad: i) Comunidad suficiente
para que el precepto a ella impuesto pueda decirse precepto común o ley.
2) Suficiente fundamento para Ia estabilidad o perpetuidad de Ia ley y para
que proceda de jurisdicción política e inmediatamente perteneciente al go-
bierno común. 3) A estos elementos se ha de añadir otro que es de Ia esen-
cia de Ia ley, el que sea dada para el bien común, condición que depende
de aquella otra : de que debe ser dada para una comunidad (30). Este ele-
mento se ha de suponer siempre.

(26) cr. VAN HovB, De consuetudtne, n. 75; CicooNANi-STAFFA, Commentanum, pp. 56-58.
(27) De lcgibus, \. 1, C. 6, n."21.
(28) Véanse en VAN Hovs (De consuetudine, nn. 77-82) estas diversas opiniones, con sus

autores respectivos.-
(29) De lcgibus, 1. 1, C. 6, n. 24.
(30) SuAREZ, De leglt>us, 1. 1, C. 7, n. 1.
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Hay, por consiguiente, que atender a estos ele,mentos para determinar
qué comun-idad es capaz de recibir ley : que pueda decirse común Ia ley que
se imponga; que exista un superior mediato o inmediato con poder legisla-
tivo; cierta estabilidad o perpetuidad en Ia comunidad, y que se ordene al
bien común. Las normas de SuÁREíz son las que señalan los autores (31).

f) OßSERVANCiA DE LA cosTUMBRE.—Se requiere y basta que Ia cos-
tumbre sea observada por Ia mayor parte de ia. comunidad. Lo primero, por-
que, avpesar de que Ia fuerza jurídica como norma de derecho proceda toda
del consentimiento del legislador, sin embargo, si este consentimiento es
expreso, aunque pueda dar una ley mirando a Ia costumbre de unos pocos,
no será esto derecho consuetudinario; y si se trata del consentimiento tá-
cito, no se puede éste presumir razonablemente por sola Ia costumbre de
una menor parte. Más bien, porque el pueblo consiente moralmente y pide
tácitamente el consentimiento del príncipe, se presume que éste consiente,
supuestas las demás condiciones (32).

Y basta el uso u observancia de Ia mayor parte, porque en toda comu-
nidad para el valor de los actos suele bastar el consentimiento de Ia mayor
parte, cuando el derecho no establece otra cosa (33).

En el cómputo de esta mayor parte entran sólo aquellos que estarán
obligados por Ia nueva norma jurídica, una vez introducida, o que esta-
ban sometidos a Ia antigua, que ha de ser abrogada por Ia costumbre con-
traria. Ahora bien, Ia costumbre se equipara a Ia ley en cuanto al efecto
de obligar y a las personas obligadas. Y así, como Ia ley, no obliga a los
que no son subditos, ni fuera del territorio (34), ni Ia costumbre propia
de hombres obliga a las mujeres, y viceversa; ni Ia de los laicos a los clé-
rigos, y al contrario.

Esta observancia o uso de Ia mayor parte ha de ser de hecho (35). No
debe bastar, pues, que unos cuantos observen Ia costumbre y los demás den
su consentimiento, como se decía bastaba antes de SuÁREz (36).

La razón de to diferencm entre los antiguos canonistas y SuÁREz es
que, según aquéllos, el consentimiento del pueblo era Ia causa eficiente de Ia

(31) Cf. VAN HovE, De consu<'tiidine, n. 81; CicooNANi-STAFPA, Commentarium, II, pp. 64-65
seg'úri c,slos, se ha de atender a Ia esencia de Ia ley, que es el que se ordene al bien común.
iVHCHiELs, en cambio, se flJa md3 en Ia estabilidad o perpetuidad rte Ia comunidad (Norma? ge-
nerales, I, pp. 141-142).

(3S!) íjuABEZ, De legibus, 1. 7, c. 9, n. 12.
(33) De legibus, 1. 7, c. 9, ñu. 12-13.-
(34) ¿>e legibus, 1. 7, c. 16, lin. 6, 9.-Cf. can. 12-14 del Cód. de D. C.
(35) SuAHEz, De legibus, \. 7, c. 9, n. 12: "A inaiori parte communitatls observetur"; n. 13:

"l'Aum malorls partis sufficere"; n. 14: "Sl maior pars popull publlce consuetudlnem servet";
c. 3, n.- 8: "Per usum et morem etusdem populi." Mas claro no puede expresarse.

(36) HoQUE cuHCio (De consuetudine, sect. IV, n. 46) dlce: "Sufflceret etlam quod alii/ul
tííereníur et 1111 actus devenlrent In notltiam popull vel malorls partís." Y cita varios autores.
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costumbre, bastando así consintiesen en e| uso de una parte menor. Mien-
tras que el ExiMio pone Ia fuerza de Ia costumbre en el consentimiento-
del legislador, el cual no se presuma sino cuando de hecho se dé Ia ob-
servancia de Ia mayor parte (37). Aunque SuÁREZ habla también de Ia
necesidad del consentimiento del pueblo, es en otro sentido, como presu-
puesto o requisito para Ia aprobación del legislador.

Parece indicar CicoGNANi-SxAFFA (38) que fué PiRHiNG el primero
que afirmó ser necesario el uso y observancia de hecho por Ia mayor parte
de Ia comunidad (39) ; mas SuÁREz habla ya bien expresamente de dicho
uso y observancia.

Posteriormente no hay duda alguna. Al menos implícitamente, todos
suponen Io mismo (40).

C A P I T U L O I V

RACIONABILIDAD DE LA COSTUMBRE

a) Su NECESIDAD EN GENERAL.—Mientras que por una parte no hay
duda alguna acerca de Ia necesidad de esta condición en Ia costumbre, pues-
to que toda norma legal, bien proceda directamente de Ia voluntad precep-
tiva del legislador, bien indirectamente de su voluntad confirmativa del
uso existente en Ia comunidad, debe ser conforme a Ia razón por pertenecer
a su naturaleza el que sea "ordinatio rationis", por otra se encuentra una
gran diversidad de opiniones al tratar de determinar qué costumbres se
han de considerar razonables y cuáles no. Esta racionabilidad no es una
condición específicamente propia de Ia costumbre distinta de Ia que se
requiere para Ia ley (i).

Esta condición no aparece expresa en el Derecho Romano, y no faltan
incluso quienes sostienen que es completamente extraño a él este elemento

(37) SUABEZ, De legibu8, 1. 7, c. 9, al fln del número 12.
(38) CicoGNANi-STAFFA, CommentaTium, II, p. 67.
(39) PiRHiNG, Ius Canonícum, 1. 1, t. 4, n. 12.
(40) Cr., v. gr., HEiFFfcNsTUEL, Ius Ccmonicum Untversum, 1. 1, t. 4, nn. 131, 179; WERNZ,

Ja« OecretQlium, I, n. 190, 1.—De?pués del Córtigo: MAnoTO, Institutiones iuris Canonici, I, n. S52,
H); CHELODi, Ius de Personis, n. 72, Implícitamente.—Expresamente: MiCHiFxs, Normae gene-
rales, II, p. 41; VAN HovE, De consuetudine, n. 83, 109; CicoONANi-STAFFA, Commentarium, 11,
p. «7, ete,

(1) Cr. MiCHiELs, Normae generales, II, p. 79, 90.—Ciertamente, Ia ractonahilidad requerida
en Ia costumbre se equipara a Ia que es necesaria en Ia ley. Véase, por ejemplo, Ia Glos#a ur-
dinaria in Sextum Decrctalium, ad c. 1, 1, 4, Casus: "Nota, quod, ad hoc quod con?uetudo va-
lcat, requlrltur quod slt ratloiiabllls: slcut enim in lege scripta requlrUur rationabilitas, Ua sl-
niíttter in lege non scripta requlrltur ratlonabllitas." La mlsma razón exige que Ia costumbre
sc ordene al bten u tllldad conmri como Ia ley.
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<ie Ia racionabilidad, al menos en el sentido que Ie da el derecho canónico,
a pesar de los varios textos en que frecuentemente aparece Ia palabra "ra-
tio" (2). En el derecho canónico anterior a las Decretales se dice que Ia
costumbre debe ceder a Ia razón y a Ia verdad y no ser contraria a Ia fe (3).

En las Decretales expresamente se exige, al menos para Ia costumbre
contra derecho, que sea "rationabilis" (4).

Al tratar de definir el concepto de racionabilidad o no racionabilidad
se dividen los canonistas en varias sentencias. A cuatro pueden reduc:rse'
las existentes ya antes de SuÁREZ. Se trata tan sólo del derecho positivo.
Y esto supuesto, no son racionales :

1. Según unos, todas aquellas costumbres que son contra derecho o
reprobadas por el mismo (5).

2. MARTÍN DE AzpiLCUETA, llamado el DocTOR NAVARRO, define Ia
costumbre razonable: "aquella que no es contra Ia ley natural ni divina, di-
recta o indirectamente", y viceversa (6).

3. Según otros, las que inducen a pecado o peligro de salvación eterna
no son razonables (7).

4. Entre los mismos canonistas ya citados no faltan quienes, deses-
perando de poder dar una regla cierta, opinan que se ha de dejar al arbitrio
del juez el averiguar en cada caso si una costumbre es razonable o no (8).

b) DocTRiNA suAREZiANA : I. Confcpto genérico.—Prueba primero
contra NAVARRO que Ia costumbre razonable y no razonable no se distin-
guen directamente por estar o no prohibidas por el derecho natural o di-
vino ni por Ia bondad o malicia que tengan "vi obiecti vel materiae", por-
gue, aunque todo uso contrario a estos derechos sea irracional, sin embar-
go no solo él Io es (9).

U) ci., v. gr., S. D1ANGELO, /1/s Digcstorum (rtomae, 1927), I, pars generalls, n. 122, c. 1;
n. 128, c. 2.—Acerca rte las numero as interpretaciones de Ia palabra "ratlo" y rie las dos "ratlo
utllHatls el lurls", véase SAViONY/A'íSíema del Derecho Romano actual (Madrid, 1878), I, ap<Snd. 11,
pp. 372-0.

(3) AsI, por ejemplo, muchos textos de los Santos Padres y antiguos escritores eclesiásticos,
algunos de los cuales han pasado al Decreto de ünACiANO. Cf. c. 5, D. I; c. 4, 6-8, D. VIII; c. 6,
D. Xl; C. 8, D. XII, ClC.

(4) C. 6, X, 1, 4; C. 11, X, 1, 4; C. 9, X, 3, 28; C. 13, X, 3, 41; C. 1, In VI, 1, S.
(5) BEUNARDO DE PARMA, ülossa ordinaria in Decretales Gregorii ¡X, ad C. 11, X, 1, 4, v. "ra-

tlonat>llls": "Illain dlco ratIonabilem qiiam non improbant iura"; ad C. 3,,X. 1. 4> v. "canonlcis":
"non valet consuetudo contra canónica instituía"; lNOCENCio IV, Apparatus mirificus, \. 1, t. 4,
C. 11, etc. Cr. SuÁREz, De legibus, 1. 7, c. B, n. 6.

(6) NAVARRO, Martini Azpilcuetae opera, I (Lugdunl, 1589), Commentarium de SpolHs, § 14,
n. 8, p. 234; Cons1liorum et respunsorum Librl V (Lujfdunl, 1591), L. III, De Censibus, Consl-
llum VII, n. 3, p. 338.—Cf.> SuÁREz, 1. u. c., n. 5.

(7) Cf. HOQUE Cunoio, De consuctudine, Sect. V, n.- 20, 48 y s.; AzoR, ¡nstUutiones moralei
(Brlxiae, l622), L. 5, c. 18, q. 6: "... quae est slne peccato".

(8) AsI aflrman, después del HosTiENSE (Summa aurea, 1. 1, t. 4, "quld slt consuetudo"), el
PANORMiTANO, Commentaria, 1. 1, t. 4, c. 11, n. 5; ROQUE CuRcio, De consuetudine, Sect. II, n/ 20;
Sect. VII, n. 24.-Pueden verse otros autores en SuAREZ, De legibus, \. 7, c. 6, nn. 13-14.

(») SuAREZ, De leQlbus, 1. 7, c. 6, nn. 1-9.

_92 _

Universidad Pontificia de Salamanca



EL DERECHO CONSUETUDINARIO EN SUAREZ

También contra los que afirman que es irracional toda costumbre con-
íra Ia ley humana establece una segunda aserción : para que una costumbre
sea irrac'onal no basta que sea contra el derecho canónico ni esto es siem-
pre necesario (io).

De donde concluye que Ia racionabilidad o no racionabilidad de una cos-
tumbre no procede, como sucede con Ia bondad o malicia de Ia misma, de
los objetos o de Ia ley prohibitiva o no prohibitiva, s.no que se ha de tomar
de su aptitud o proporción para el uso común y derecho consuetudinario
,nuevo o abrogativo del existente (ii).

II. Concepto específico: A) Racionalidad negativa.—Mas ahora po-
demos dar un paso más. En concreto, ¿qué se requiere paraque una cos-
tumbre no sea razonable "ultra vel extra prohibitionem, et a converso,
quid, praeter bonitatem, necessarium sit ut consuetudo censeatur rationa-
bilis, ac denique qua regula possit hoc discerni?" (12).

Distinguen comúnmente los autores dos clases de racionabilidad en
Ia costumbre : negativa y positiva.

Se da Ia racionabilidad negativa en toda costumbre que no escontra el
derecho divino, natural o positivo, ni contra una ley humana en aquella
materia en Ia cual no se admite derogación alguna (13).

La racionabilidad positiva supone Ia negativa y Ie añade algo. Exige
que Ia costumbre se funde en Ia razón, porque se equipara a Ia ley que es
"ordinatio rationis ad bonum commune". Estaordenación al bien común
puede proceder de un motivo especial, de Ia utilidad particular de una de-
terminada costumbre al bien de Ia comunidad, y puede fundarse solamente
en un motivo general común a todas las costumbres, v. gr., por Ia utilidad
que hay en observar los usos y costumbres recibidos o en evitar Ia pertur-
bación que se seguiría de rechazarlos (14).

Para contestar SuÁREz a Ia pregunta que al principio poníamos nos da
Io que podemos llamar Ia bibliografía : unos cuantos autores que tratan ex-

' (10) De legibus, 1. 7, c. 6, nn. 10-11.
, . > , ( l i ) ,Ue legibus, 1. 7, c. 6, n. 12.—Estaes Ia doctrina que rios da SuAREZ al refutar l aa r tos
primeras sentencias arriba expuestas, que son extremas. Este es el concepto, qut po(!oim>s
llamar genérico, de Ia racionabilidad. No deJa de reconocer, con todo, el ExiMio, y parece ra-
zonable, que en aquella palabra "indirecte" que emplea NAVARBO puede Ir de algún mod» in-
cluida toda irraclpnabHldad que no sea directamente contra el derecho dlvlno o natural y n! aiiu
contra derecho alguno. SIn embargo, dlce muy poco. SuA>Ez escribe: "... sed hocnon *atls-
raclt; tum qulaexpUcarl satls non potest in quo conslstat ittud indirecte..." (n.< 8); "... mult»
obscurlor mlhl vldetur, quia, ut lntelligl possit non potest allter quam per sUniUacxempl»
explicarl" (n. 14).
^ (12) SuAREZ, De legibus, 1. 7, c. 6, n. 13.

(13) Cf. OENY, Méthode d'interprétation, t. 1, n. 121; VAN HovB, De consuetudine, n. 84;
Lf >|opRiGO, PraelecHones Theologieo-Morales Comillenses, II, n. 663.

'('U) Cf. CicoNGANi-STAFFA, Commentarium, II, p. 129 y s.; VAN HovE, 1. U. C;
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presamente de esta cuestión (15), cuya doctrina resume en dos puntos que,
más bien que exclusivos, se completan mutuamente, los cuales suscribe con
algunas variantes :

Además de las costumbres contrarias al derecho natural y divino y las
«xpresamente reprobadas en el derecho o como tales declaradas, se juzgan
irracionales las que sean "contra libertatem ecclesiasticam vel quae licen-
tiam, vel occasionem peccandi aliquo modo praebuerint, vel communi ut5-
litati sint periculosae, vel aliam similem conditioneni habuerint" (i6).

No se puede dar una regla absoluta, admite también, "sed relinquendum
est ad arbitrium prudentis". La regla anteriormente expuesta por medio de
ejemplos sirve para informar el ánimo del juez, a cuyo prudente juicio
se ha de dejar Ia solución definitiva. En caso de duda, se presume razonable,
máxime 'uando es "antiqua et a viris probis vel indifferenter ab omnibus
servata" (17).

La determinación que da de Ia racionabilidad en Ia opinión primera
pertenece más bien a Ia racionabilidad negativa.

B) Racionabilidad positiva.—Acabamos de ver las condiciones nega-
tivas que exige para que una costumbre pueda decirse razonable. Ahora
bien, ¿eso es suficiente? Escribe que "illa (consuetudo) iudicabitur ratio-
nabilis quae nec fuerit contraria iuri divino vel naturali, nec aliquam ex
dictis conditionibus habuerit" (i8). Pero también requiere para Ia abro-
gación de una ley o para introducir una nueva obligación, mediante Ia
costumbre, que se apliquen a ella, respectivamente, las condiciones nece-
sarias para Ia revocación justa de una ley o para que justamente pueda
ser dada. Si se dan en ella tales condiciones, Ia costumbre será razonable;
si íaltasen, será irracional al efecto que se pretende (19).

Exige, por otra parte, "ut ratiane iuvetur". No será razonable "si ra~
íione destituitur, etiamsi contra rationem aperte non sit". Para juzgar si
carece o no de razón hay que atender al efecto que se intenta, el cual puede
ser diverso (20).

c) CosTUMBRE ABROGATiVA E iNTRODUCTivA. — Principalmente nos
interesa notar aquí kt diferencia que pone entre Io que se requiere para que

(15) Ue legibUS, 1. 7, C. 6, II. 14: el PANOI<MITANO, ROQUE CURCIO, BARTOLO, jASON...
(16) De legibus, \. 7, c. 6, nn. 14, 17, al fln.
(17) Ue legiuus, 1. 7, c. 6, n. 15: "Et hoc modo expllcata haec resolulio rnlhl valde proba-

íur", agrega.
'18) De legibus, 1. 7, C. 6, n.. 14.
(19) De legibvs, 1. 7, e. 6, n. 17.—"Talls, escribe en otro lugar, quod lex scrtpta In tall

«atería lata, possit esse iusta" (o. c., c. 14, n. 3).
(20) De legibus, 1. 7, c. 6, n. 16. "AUqtia ratione ¡ulcwtur", aun Ia costumbre abrogatoria

41. c., c. 18, n.' 10).—Cf. c. 1, X, 3, 11.
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Ia costumbre introduzca ley y para Ia abrogación de to existente. Para que
sea razonable en orden al primer efecto, además de ser honesta, escribe,
debe tener las demás condiciones de una ley justa, como son que su obli-
gación sea posible y útil al bien común (21).

En orden a Io segundo, en cambio, basta que no sea mala, prescindiendo
de Ia ley humana que Ia prohibe, y que haya una causa razonable para Ia
abrogación de Ia ley, como también se requiere para Ia revocación ex-
presa (22).

Queda con esto apuntada ya una diferencia muy importante entre Ia
racionabilidad necesaria para una y otra costumbre, aunque para ambas
parece exigir una racionabilidad positiva general.

Pasando al capítulo XVIII vemos confirmado Io uno y Io otro. Dice
aquí que, a fin de que Ia costumbre sea razonable en orden a abrogar una
ley, "multo minorem rat:onem requiri in consuetudine, quam ad effectum
inducendi legem, quia minus est tollere legem quam inducere".

Se requiere, pues "multo minorern rationem", pero sí alguna. Casi a
continuación compara esta abrogación con Ia hecha expresamente por el
legislador. De Ia necesidad de alguna causa o Tazón honesta en Ia expresa
concluye su necesidad también en Ia tácita, porque no se presume el con-
sentimiento del príncipe, si no es de algún modo razonable, si no hay al-
guna razón que Io cohoneste.

Y él mismo nos va a decir qué razón es ésta. Después de afirmar que
en esta clase de costumbre se requiere una razón menor que en Ia intro-
ductiva de derecho, añade : " Ut tolkttur lex non est necesaria specialis uti-
litas, vel honestas in ipsa materia, sed satis est quod ablatio talis obliga-
tionis non sit contra utilitatem publicam, quia licet aliquam tollat, aliunde
compensatur, vell tollendo occasionem maioris mali, vel conciliando ánimos
subditorum, ut suavius gubernentur" (23). Esta es, casi a Ia letra, Ia defi-
nición de Ia racionabilidad positiva general, que no es mucho Io que añade
a Ia negativa.

Para Ia costumbre en defecto de ley exige "una utilidad especial", "que
sea útil al bien común", "que tenga las condiciones de una ley justa", "tal
que una ley dada en Ia misma materia pudiese ser justa", o sea, que Ia cos-
tumbre sea positivamente razonable, incluso por un motivo especial (24).

d) COSTUMBRE REPROBADA : DOBLE CLASE DE REPROBACIÓN. En

<uanto a Ia costumbre reprobada, que es uno de los capítulos por los que

(21) De legit>us, 1. 7, c. 6. n. 1«.
(22) De legibus, 1. 7, c. 6, n. 16; c. 18, n. 10.
(23) De legihus, 1. 7, c.> 18, nn. 9-10.
(24) De legibus, 1. 7, c. 6, nn. 16-17; c. 14, n. 3; C. 18, n. S.
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Ia costumbre deja de poder ser razonable, conviene tener en cuenta dos
modos según los cuales puede el derecho hacer dicha reprobación, en opi-
nión de SuÁREZ, Ia cual siguen muchos autores, como veremos después.

Se da una reprobación dedarativa ("per modum purae declarationis")
y otra dispositiva ("per modum dispositionis").

La primera tiene lugar únicamente cuando Ia costumbre o es claramen-
te "turpis", por ser contra el derecho natural o divino, o evidentemente
inútil, enemiga del bien común o nociva.

Y cuando de los solos principios naturales y divinos no aparece inme-
diatamente que Ia costumbre sea irracional y, "sin embargo, por una de-
cencia mayor, religión o severidad de disciplina, dispone Ia ley que tal
costumbre se tenga como reprobada", tiene entonces lugar Ia reprobación
dispositiva (25).

Estos modos de reprobar una costumbre, doctrina prop:a y peculiar de
SuÁREz, y que él cree ver ya insinuados en el derecho (26), han sido ad-
mitidos bastante comúnmente por los autores modernos, principalmente
después del Código (27).

La diferencia entre estos dos maneras da reprobación, está, en cuanto a
sus efectos, en que Ia puramente declarativa parece más inmutable, como
fundada en Ia sola razón natural o derecho div:no ; mientras que Ia reproba-
ción dispositiva o constitutiva, como procedente del derecho humano, puede
sufrir mudanza, ya en virtud de una nueva disposición del derecho, ya, a
vecss, por el cambio de las mismas cosas (28).

Aunque sin distinguir estas dos clases de reprobación, era opinión co-
mún que, si cambiaban las circunstancias, podía Ia costumbre reprobada
(Io cual se ha de entender sin duda de Ia reprobación disposdiva), dejar de

(25) De (fgH>us, \. T, c. 7, n. 9. Esta última reprobación puede, sln duda, hacerla Ia ley
numana, y más aún Ia canónica, cuando pueda ser muy conveniente a Ia honestidad de la»
costumbres, "qula qualitas et modus dlsclpllnae non es tex sola rel natura, sed ex lurls dls-
posltlone" (1. c.).

(26) Algunas veces, dlce el Exnwio, empleael Derecho al reprobar Ia costumbre Ia palabr*
"deciaramus",v. gr., en el c,- 10, X, 1, 4. Otras se emplea el verbo "lrrltar"; así en el c. 5, X,
1. 4, se dlce: "Talem consuetudlnem duxlmus irritandam," En rlg-or, prosigue, se Indica aqu«
nue tal costumbre antes y de suyo no fué nula y, por tanto, no es en sl Irracional, slno irrtta-
aú por el Derecho; Irritación por Ia cual queda reprobada dlcha costumbre para Io ruturo. Es
ctnstttiiHva de derecho, universal y perpetua. En este seritldo parece deben entenderse mnchos
textos que reprueban algunas costumbres que "ex sola natura rel" no se ve rácllmente que sean
irracionales. (De legit>us, 1. 1, c. 7, nn. 9-lO).

(27) Pueden verse, entre otros, CAPPELLO, Summa luris Canontei, I, n. 114; J. TRUMMin.
t)ie gewoh,nneit als kirciiltche ReeMsquelle (Wlen, 1932), pp. 77-80; VAN HovE, De consuetuaini;
n. 221 ; L. RoDRiGO, Praelfctione& Theologico-Morale» Comtllenses, II, nn. 663, 666.

(28) 8uAHEz, De legibu3, 1. 7, e.- 7, n. 10. Refiere que el PANORMiTANO admltla también est«
mudanza. (PANORMiTANo, Comrqentaria, 1. 1, t. 4 , e . 11, n. 24; 1. 2, t. 19, c. 2, nn. 7-8.)
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ser irracional y, por tanto, introducir derecho (29). Así Io siguió siendo
hasta el nuevo Código (30).

Entre los comentadores de éste no faltan quienes refiriendo el canon 5 a
Ia letra: "Vigentes in praesens contra horum statuta canonum consuetU-
dines sive universales sive particulares, si quidem ipsis canonibus expresse
reprobentur, tamquam iuris corruptelae corrigantur, licet sint immemorabi-
les, neve sinantur in posterum reviviscere", parece enseñar que toda cos-
tumbre expresamente reprobada jamás pwde ser razonable (31).

Expresamente, entre otros, enseña jANSSENS. "El Código contradice,
escribe él, en su canon 27, § 2, a Io que enseña SuÁREz acerca de Ia cos-
tumbre reprpbada por el derecho" (32). Y contra el cambio que SuÁREZ
admite como posible en Ia costumbre reprobada, afirma que el Código no
admite tal posibilidad de que una costumbre reprobada pueda constituir
jamás una norma de conducta para los fieles de Cristo. "Essentiellement
deraisonable elle ne cessera jamais d'etre tell" (33).

Por nuestra parte reconocemos que, de hecho, difícilmente puede una
costumbre reprobada por el Código llegar a ser razonable ; pero no es im-
posible, aun con el consentimiento legal del supsrior, si por el cambio de
las circunstancias, cambiase también Ia materia de Ia costumbre, por cesar
Ia razón de Ia reprobación (34).

La reprobación dispositiva o constitutivade que habla el P. SuÁREZ, al
cual siguen muchos autores de gran nombre, no hace que una costumbre
sea esencialmente irracional. Un estudio de cada una de las costumbres
reprobadas por el Código podría qu:zá confirmar este aserto; y aunque así
no sucediese de hecho en el nuevo Código, todavía no puede deducirse de
aquí un argumento perentorio para rechazar Ia doctrina suareziana. E!
ExiMio DocTOR hablaba del derecho de entonces y su doctrina era gene-
ral. En el derecho antiguo era mayor el número de costumbres reproba-

(29) SuAREZ, De legibus, 1. 7, c. 19, n. 24: "... est communls, Ut ex CovABnuB. intelligl
potest, qul refert plures, et multo plures SAncHEz, LIb. 7, De Matr., dlsp. 4, n. 14."

(30) Cf. HEIFFEN8TUEL, /«g Canonicum üniversum, 1. 1, t. 4, nn. 37, 45-46; ERN. PiRHiNO, /u«
Canonicum, L 1, t. 4, 11. 88; VAN HOVE, De consuetudine, nn. 219 y s.

(31) Vease, por ejemplo, MAROTO, InstituHones ¡uris Canonici, I, n. 170, 252; A. TESO,
Commentario, Minora ad Coa. 1. C., I, p. 18, 89; CoccHi, Commentarturn in Codicem Iuris Ca-
nnnici, 1. l, t. 3, n. 34, 87. O sea, en los comentarios a los cañones 5 y 27, § 2. De estos y
algunos otros autores no se puede deducir, sbi embargo, un argumento cierto de que sea
ésta sai doctrina.

(32) E/ ÍANSSENs, Ia coulume sourceformelle de droit, en "Revue Thonrfiste", t . l 4 , (1831).
p. 725.

(33) E. JAN8SEN8, art. clt., p. 726.—Antes de <1, casl tan categóricamente, opluaba Io mismo
UJETTi, t'ommentaríum In Codicem ¡uris Canonici, pp. 63, 185.

(34) Cf. VAN HovK, De Qonsuetudine, n. 221: "Ex conseiiru speciali... ai', ctlam ex con-
sensu legali quando nova ratio lntercedit aut antlqua detegltur..."; Cicoo' ..Nr-STAFFA, Com-
mentarium, U, pp.- 161-162; L. noDRiGO, Praelectiones, II, nn. 663-606.
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das (35)- Luego, algunas dejaron de serlo y, por consiguiente, de ser irra-
cionales quizá.

e) LA DOCTRINA DEL ExiMIO A TRAVÉS DE LOS CANONISTAS POSTERIO-
RES. I) Antes del Cód'.go.—Después de SuÁREZ se siguen repitiendo Ias
diversas reglas propuestas hasta entonces. A unos les agrada más una; a
otros, otra. Así, defienden muchos autores aquélla, que él llama "óptima re-
gula", que exige para Ia costumbre razonable las mismas condiciones que
son necesarias, "supposita honéstate materiae..., ad legetn iiístam vel ad
iustam revocationein legis", como se expresaba SuÁREZ, o simplemente
"cuando pudiese ser justa una ley dada acerca de Ia materia de Ia costum-
bre" (36).

Sin embargo, ya a REiFFENSTUEL, aunque buena, Ie parece muy oscura
esta regla. Por eso él repite aquella de que no sea contra el derecho natural
O divino, ni reprobada, que no dé licencia u ocasión de pecar, que no sea
perniciosa a Ia utilidad común (37), a Ia cual añaden otros nuevas limita-
ciones, atendiendo más bien al elemento negativo (38).

En medio de todas estas opiniones, no deja de tener lugar preferente
aquella de SuÁREZ que distingue entre costumbre contra y en defecto de
ley, o de Ia racionabilidad negativa y positiva. Es verdad que éste no em-
plea Ia terminología que después propone, ent're otros, PicnLER (39) ; pero
Ia doctrina coinc:de en gran parte.

Ya REiFFENSTUEL escribe : "ad iuris introductìonem requiritur ut po,<*-
sitive ad publicam utilitatem conferat; ad efus vero ábrogationém sufficit ut
haec communi utilitati non adversetur" (40).

(35) Pueden verse cii (¡inAi.m, Kxpositia liiris Pontificii (Rorniic, i76' ' j , pars I, sect. 36;
ZALLiNGE«, InsHtutiones lvris Ei:nl., 1. 1, t. 4, § 223.—Acerea de lus reprfjadas por el Codigo,
víase VAN Iiov'K, De cousuetudine, n. 282.

(36) cr. SuAREZ, De ler/ihus, I. 7, c. 6, n. 17; C. 14, n. 3. Eritre los iutores posteriores par-
liOíirios (Ie esta opinion cslári, por ejemplo, CASTRo PALAo, Opus morali,, pars I, trac. 3, dlsp. 3,
punct. 2, S 1. n. 1; HEiFFENSTi!Ei., ¡us Canonicum Universum, 1. 1, t. í, n. 33; BAi;DUtN, De con-
8uetuairic, n. 98; WEitNz, Ius Decrelallum, 1, n. 190, I I l : "Ea con''ueludo facti merlto habetur
rationaDiiis quae, praotcr i i i tr lnsecuii i honestat,em muleriae, habet ornnes conditiones necessarias
tJttl. iustam legem indncen<l(;m... rel ad iustam rvvocattonviii R'#is.''

Ci7) HEiFFENgTUEL, /M» Cunonlcum Universum, \. \, t. 4, n. 3 3 3 4 .
(38) cr. SCHMALZGRUEBEB, liis Eccl, Universum, 1. 1, t. 4, n. 7; Bouix, Tractatus ae l>rinciptii

lurís Can., pars II, sect. VI, c. II, § 2; SANTi, Praelectiones, luris Canonici, 1. 1, t. 4, n. 7,
p. 47-50.

(39) ViTO PiCHLKB, Candidatu? abbrevtottus ¡urtsprudenttae sacrae, hoc est, luri$ Canontcl
Summa seu Compenilium (Aug-ustae Vlmlclicornrn, 1752), 1. 1, t. 4, n. 7; ¡us Canonicum (Ve-
netlls, 17iO), 1. l, t. 4, n. 7.

(40) HEiFFENSTUEL, Ius Canonicum Universum, 1. 1, t. 4, n. 35. Antes de él escrIbía easl Io
mlsmo LAYMANN, Theologla Moralis, 1. 1, traet. 4, c. 24, n. 4. Después de aflrmar que más
fácilmente puede ser abrog-ada una ley que lntr cluclda una nueva, dice: "Dixl autem faciltus:
quia ut BuAHKz notavit, ell. cap. 18, num. 9, aJ luris introductlonem requirltur possUtve, ut
ad publicam titililatem conferat, ad eius vero abrogatlonein sufficit ut publlcae auctoritatl non
ßtfversetur."
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Otros canonistas, en teoría al menos, afirman que basta Ia racionabilidad
negativa; pero confiesan, sin embargo, que apenas es posible se de,una
costumbre negativamente razonable sin que concurra con ella alguna utili-
dad positiva, al menos por una razón general, parecida a aquella que admi-
tía el P. SuÁREZ en Ia costumbre abrogatoria de ley: "vel tollendo occa-
sionem maloris mali vel conciliando ánimos subditorum ut suavius guber-
nentur" (41).

II) Después del Código.—En el Código no kemos respecto a Ia racio-
nabilidad sino que ésta es exigida para toda costumbre (42), y que para Ia
costumbre, en defecto de ley, exige el canona8 que "pariter fuerit rationa-
bilis", o sea, como Ia costumbre contra Ia ley (43). Ahora bien, si Ia cos-
tumbre ha de ser o no positivamente razonable, no nos Io dice.

De los comentadores, Ia mayoría, o atienden al elemento negativo y enu-
meran las condiciones de Ia costumbre no razonable (44), o requieren ex-
presamente en toda costumbre que contribuya algo al bien común, aunque
muy indefinidamente, esto es, requieren en ella las condiciones necesarias
para Ia ley (45).

Con todo, canonistas de gran nombre de los más modernos que se ex-
tienden más en explicar esta condición de Ia costumbre, favorecen Ia doc-
trina de SuÁREz. Tales son, principalmente, MiCHiELs, VAN HovE, Ci-
coGNANi-STAFFA y el P. RoDRiGO. Admiten generalmente estos autores
Ia necesidad de las condiciones requeridas para introducir o abrogar una ley
expresamente (46).

Esto supuesto, distingamos las dos clases de costumbre, abrogatoria e in-
troductiva de ley, y examinémoslas por separado. -

(41) Cf. PiCHLEH, 1. U. c.; J. A. ZALi,iNGER, Institutinnes Iwris Ecclesiastici, I, § 222; SALMAN-
^nciN8B8, Cursvs Theologiae Moralís, t. 3, Tract. De legíbus, c. 6, n. tl; elc.

• (4S) Can. 27, 28.
(43) De aquI se sl#ne que no toda costumbre en defecto de ley es razonable. No es, pues,

tan claro, como Aflrmaba SCHMALZonuEBER (lus f,rclestasticum Universvm, 1.- 1, t. 4, n. 7), que
toda costumbre en defecto de ley y según Ia ley "bono communi expediré llllus observantlaa".

(44) Pueden'verae, entre otros, AuousTiNE, A Commentary on the Code of canon Mw. I,
•O. ittMtl; CORONATA, Institutiones Iurts Canonici, I1 n. 4 1 ; H. EPPLER, Quelle und Fassungkatkè-
.H&ches, KR. (Zurlch, 1928), p. 117-119.

(45) Cf. MAROfo, InstUuHones Iurts Canonici, I, n. S52, C; I. CHELOW, Dc Personis, n. 72,-b;
K. M. CAPPELLO, Summa lurls Canonici, I, n. 114; OJETTi, Commentartum, I, p. 180; VEHMEEBSOH-

•CREUSEN. MpUome luris Canonici (Mechllnlae, 1927), I 3 , n. 109, 5; WERNz-ViDAL, ft«« canoni-
.cum, I, n. 236, IH; E. F.' REOATUJW), Institutiones Iuris Canonici (Santander, 1941-1942), I
n. 114, Vl. Véanse también Ios de Ia nota slg:ulente.

(48) MiCHiELS, Normae generales, II, p. 89; VAN HovE, De consuetudine, n. 96; Cicoo^ANi-
STAFFA, Commentarlum, II, p. 132; L. HonniGo, Pracìcctiones Theologico-Morc4es Comillenses,
JtI, n. 663-664.
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1. Costumbre contra kt ley.
Escribs MiCHiELs que para esta clase de costumbre "certe sufficit ge-

neralis utilitas, quae iam ex hoc solo habetur,ait BocKHN, quod tranquillius
ac suav:us reguntur subditi, si suis moribus, qui bono communi et legi na-
turali contrarii non sunt, relinquantur..." (47).

VAN HovE repite laspalabras de SuÁREz: "Non requiritur specialis
utilitas... sed satis est ut ablatio talis legis non sit contra util'tatem publi-
cam... generalis autem utilitas a<Ierit in desuetudine ex eo quod utilitas le-
gis quae tolltur, compensatur, tollendo occasionem maioris mali, vel con-
ciliando animos subditorum per suavius regimen" (48).

Casi Io mismo se expresa CicoGNANi-STAFFA: "Consuetudo débet ésse
negative rationabilis...; insuper débet esse possitive rationabilis, id est,
utilis ad bonum commune." "Notandum est tamen quod si consuetudo est
négative rationabilis, generatim erit rat'onabilis etiam possitive : si agitur
enim de consuetudine contra legem, utilitas specialis non exigitur et iusta
causa quae requiritur, s;cut in legis revocatione, ut legislator consensum
suum desuetudini praebeat, communiter habetur in motivo generali, obse-
cundando enim voluntatem populi fovetur tranquillitas publica, conciliantur
animos subditorum, tolluntur consc:entiarum laquei..." (49).

Como se ve, insisten en las mismas palabras de SuÁREz, además de Ia
îdea.

2. Costumbre en defecto de ley.
Dice MiCHiELs que con tal que se trate de una materia honesta y mo-

ralmente posible y se verifique Io requerido por parte de los que obran o de
Ia comunidad, generalmente se presume razonable, a no ser qus cierta-
mente conste Io contrario. Apoya esta afirmación, entre otros, en el Exi-
Mio (50).

Cuando se trata de introducir una obPgación nueva requiere VAN HovE
una razón mayor por parte del bien común, "quia obligatio nova debet
possitive conferre ad bonum commune. Haec utilitas reperietur generatínt
in accommodatione iuris moribus rectpt:s a communitate". "Tota quaestio
reducitur ad aliam : an in consuetudine praeter ius requiratur ratio quaedam
specialis boni communis, quod videtur asserendum, licet generatim aderit."

(47) MiCHIELS, Normae generales, II, p. 89.
(48) De consuetitdine, n 96 Cf. SuAREZ, De lcgibus, \. 7, c. 18, n.- 3.
(4») Commentarium, II, p. 132-133. SuAnEZ, 1. u. C. Cf. L. Roonioo, Praelectiones Theologtco-

Morales ComiUensfs, II, n. 664.
(5U) MiCHiELB, JVormae generales, II, p. 89-90; SuARKZ, De legibus, 1. 7, C. 6, fl. 15.
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"Quia tamen agitttr de nova obligatione induc.enda, aliqua spedalis utilitas
ad bonum commune videtur insuper ex:genda" (51).

CicoGNANi-STAFFA: "... practcr rationabilitatem negativam et moti-
vum generah requiritur specialis utilitas ad bonum commune. Haec tamen
spedalis ut'litas generatim habétur" (52).

El P. RoDRiGO prueba con varias razones Ia necesidad de Ia raciona-
bilidad positiva (53.)

También Ia doctrina de estos autores coincide, pues, en gran parte con
Ia del P. SuÁREZ (54).

Respecto a aquella presunción a favor de Ia racionab:lidad de Ia cos-
tumbre en caso de duda, aprobada por el DocTOR ExiMio (55), Ia admiten
después del Código, al menos MiCHiELs (56), VAN HovE y CicOGNANi-
SxAFFA; estos dos últimos, como una "praesumptio hominis" únicamen-
te (57).

Para comodidad de los lectores, damos a continuación los textos de
SuÁREz que sena!an Ia racionabilidad necesaria para Ia costumbre contra
o en defecto de ley :

De legibus, 1. 7, c. 6, n. i6, escribe:
"... Ex utrisque autem verbis potest colligi consuetudinem esse

irrationabilem si ratione destituitur, etiamsi contra rationem aperte
non sit. Ad iudicandum autem an sit omnino ratione carens, oportet
advertere consuetudinem in praesenti máxime dici rattionabilem in
ordine ad eius effectum moralem, qui potest esse varius... Nam pIu-
res conditiones potest requirere ad unum finem, seu effectum, quam
ad aIium. Plus enim requiritur ut consuetudo inducat legem, v. gr.,
quam ut sit honesta; et ideo, ut sit rationabilis in ordine ad illum
finem, ultra honestatem, oportet considerare an habcat alias condi-
tiones legis iustae, ut quod sit obligatio eius tolerabilis et communi
bono utilis. Si vero consuetudo spectetur in ordine ad revocationem
legis humanae, ut sit rationabilis... sufflciet ut per se, et seclusa lege
prohibente, mala non sit. Oportebit autem ut habeat causam aliquam
rationabilem, ob quam contra legem inducatur. Quia alias irrationa-
biFHer induceretur contra legem: nam in universum revocatio legis
iustae, si absque legitima causa fiat, irrationabilis esí."

(51) VAN HovE, De consuetudtne, n. 96-97.
(52) Commentartum, II, p. 133.
(53) Praelectiones Theologico-Morales Comillenses, II, n. 664: "... agrttur enlm de lnducendft

stablHter pro communltate nova obligattone aut restrlctione llbertatls In ordlne ad bonum com-
mune provldendum, quae quldem semper per se est onerosa quamvis sponte admltatur, eo-
que magls quod slt transmittenda successorlbus: Id autem postulat novus status lurldlcus In-
<lucendus not.abiliter ad bonum commune ducat."

(54) De legibus, 1. 7, c.- 18, n. 9-10, principalmente.
(55) L. u. c., c. 6, n. 15.
(56) Normae generales, II, p. 90.
(5/) VAN HovE, De consuetudine, n. 97¡ CicoGNANi-SiAFFA, Commentaríum, II, p. i.
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L. c., n. 17:

"Quoeirca, considerando consuetudinem in ordine ad hos duos ef-
fectus qui in hac materia sunt praecipui, obligandi ad similes actus,
vel deobligandi ab illis, non obstante lege, optima rcguto. mihi esse
videtur ut, supposita honéstate materiae, saltem quoad non repug-
nantiam cum divina vel naturali lege, applicentur ad consuetudinem
conditiones necessariae ad legem iustam, vel ad iustam revocationem
legis,"

L. c.,c. i8, n. 9:

"... ad hunc effeclum (abrogandi legem) multo minorem rationem
requiri in consuetudine, quam ad effectum inducendi legem; quia rm-
nus est tollere legem quam inducere. Nam ut tollatur lex non est neces-
saria specialis utilitas vel honestas in ipsa materia, sed satis est quod
ablatio talis obligationis non sit contra utilitatem publicam, quia licei
aliquam tolUit aliunde compensatur, vel tollendo occasioncm maioris
mali, vel conciliando animos subditorum, et suavius gubernentur."

L. c., n. io:

"... nihilominus necessarium esse ut aliquo modo illa consuetudo,
vel potius abrogatio legis ratione illius, aliqua ratione fulciatur. Quia
abrogatio iustae legis expressa non poest fieri sine aliqua honesta
causa...; ergo nec tacita, guae per consuetudinem fit; «rgo, ut con-
suetudo sit rationabilis, non satis est quod non sit conlra rationem
naturalem, nec contra ius divinum, nec quod non sit iure reprobata,
sed necessarium est, ut voluntas carendi tali lege aliqua ratione ho-
nestari possit in subditis, quae honestet etiam in principe consensum
abrogandi illam. Et haec est ratio, et necessitas huius conditionis,
quia nisi consuetudo sit aliquo modo rationabilis, non praesumitur
princeps condescenderé subditis, quia non praesumitur velie sine ulto
iusta causa, seu sufficienti ratione tollere legem, cum id licite facere
non possit, nec debeat."

CAPITULO V

PRESCRIPCIÓN DE LA COSTUMBRE

A tres podemos reducir las cuestiones a tratar en este punto.
Lo primero que hay que determinar es el sentido o significado de esta

prescripción que se aplica a Ia costumbre y por Ia cual se habla con íre-
cuencia de costumbre prescrita o no prescrita.

Lo segundo será ver si esta prescripción es necesaria en todos los casos
para que Ia costumbre obtenga fuerza'de ley.
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Y, finalmente, supuesto el concepto de esta prescripción y su necesidad
o no, el tiempo que se requiere en cada clase de costumbre para que consti-
tuya verdadero derecho consuetudinario.

A) Concepto de esta presóripción.
Desde las Decretales de GREGORio IX y BoNiFACio VIII, con frecuen-

cia se repiten las expresiones "consuetudo praescripta" (i), "legitime
praescripta" (2), "canonice praescripta" (3); expresiones que no se en-
cuentran ni en el Derecho romano ni en el Decreto de GRACiANO (4).

Mucho se ha disputado acerca del sentido de estas fórmulas aplicadas
a Ia costumbre (5).

Los canonistas más antiguos las entendieron en sentido propio, en
cuanto es un medio de adquirir derechos, como BERNARDO DE PARMA (6),
INOCENCIO IV (7) y elHoSTIENSE (8).

Los primeros, que parece han dado Ia voz de alerta contra esta inter-
pretación, han sido los civilistas PEDRO DE BELLAPÉRTiCA (t 1308) y su
discípulo CvNO DE PisTOYA (t c. a. 1336), puesto que mediante Ia pres-
cripción- se pueden adqu:rir únicamente derechos subjetivos ("ius formatum
seu dispositum"), mientras que Ia costumbre es un derecho normativo ("ius
disponens").

Concluían de aquí que Ia costumbre no puede prescribir, aunque sí debe
durar por un tiempo diuturno (9).

No obstante esta atinada advertencia, se siguió diciendo generalmente
que Ia costumbre podía decirse fealmente prescrita respecto del derecho
mismo que se introduce (io) o contra el derecho o ley del superior (u).
Hablan tan sólo de Ia costumbre contra Ia ley (12).

(1) V. gr. C. 50, X, 1, 6.
(2) C. 11, X, I1 4; C. 3, X, Ì, 12; C. 8, 1, 16, in VI...
(3) C. 3, 1, 2, In VI.
(4) Antes de las Decretales, ya JUAN TEuTóNico requería, para que Ia costumbre perjudicase

al derecho común, que fuese prescrita. Glossa Ordinaria ad Decretum Grattant, acl C. 7, D. VIII.
(5) Cf. VAN HOVE, en /us Pontificium, an. XII, 1932, p. 24; De consuetudine, n. 35.
(6) BBBNARDO DE PAHMA, Glossa Ordinaria ad Decretales Gregorít IX, n<l C. 11, X, 1, 4:

"Quod sit praescripta... quod slt tale ius quoa possU praescrit>i."
(7) Apparatus Mlrincus, 1. 1, t. 4, n. 4.
(8) Summa aurea, 1. 2, t. 26, n. 4.
(9) Cf. PANORMiTANO, Commentarla, 1. I, t. 4, c. 11, n. 7; SuAi<EZ, De legíhus, 1. 7, c.- 8, n. 1.
( I U ) JUAN DE ANDRES, TractotU9. de consuctu<Hne, n. 39. (Cf. VAN HovE, De consuetudtne,

n. 52, 170.)
(11) ANTONio DE BuTRio, Super 1 Decretalium, ad C. 11, X, 1, 4, n. 17; HoQUE CuRCio, De

consuetudine, Sect. III, n. 3; JUAN DE SALAs, Tractatus de legibus, dlsp. XIX, n. 32-37.
(12) Para Ia costumbre en defecto de ley no exiglan Ia prescripción. Cf., v. gr., SALAs,

1. u. c. n.- 37: "Etlam nota quod cum consuetudo non est conlra leg-em, non Ua proprie dicitvr
praescribere, qula illa nihll iuris acquirimus." Sin embargo, ya RoQUE CuRCio (1. u. c., n. 4)
escribla: "Ubicumque ius facit menUonem de consuetudine legítlme praescripta requiritiir
quod sit quadragenaria licel non sit contra ius."
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Más ya antes de SuÁREZ hubo quienes negaron se tratase de verdadera
prescripción, incluso en cuanto al tiempo exigido (13).

El DocTOR ExiMio distingue perfectamente Ia prescripción en sentido
propio y Ia prescripción en Ia costumbre (14). Sin embargo, establece una
comparación entre ambas y concluye que Ia costumbre se dice prescrita,
cuando es continuada por el tiempo debido y tiene las demás condiciones
requeridas para ella, distinguiéndola así de Ia incoada o de cualquier modo
imperfecta (15).

Esto en teoría ; pues en Ia práctica, también en el concepto suareziano Io
principal es el tiempo. Para él, costumbre prescrita es aquella que tiene
todas las condiciones requeridas "et praesértim <Muturnitatem temporis".
Ahora bien, Ia diuturnidad que esta costumbre exige es una duración cierta
y determinada y antes de ese tiempo completo no será prescrita (i6).

En Ia costumbre no prescrita, que cuenta con el conocimiento y con-
sentimiento del príncipe (17), el tiempo es el menos importante. Es nece-
sario, sin embargo, tanto cuanto se requiera para que conste de las demás
condiciones y principalmente dfil consentimiento del legislador, pues no
parece pueda presumirse si no ha precedido una verdadera costumbre de
hecho. Si, a pesar de todo esto, existiese realmente expreso o tácito, sería
costumbre legal o simplemente ley, según hubiese precedido una verdadera
costumbre con las debidas condiciones o no.

Tenemos, en consecuencia, que únicamente Ia costumbre que ha durado
por el tiempo necesario para Ia prescripción, y con el consentimiento legal,
se denomina prescrita en sentir del P. SuÁREz, supuestas las demás con-
diciones de una verdadera costumbre; condiciones que, según él, son exi-
gidas por el capítulo "Cum tanto" y "ex natura rei" (i8).

Esta prescripción Ia aplica SuÁREz también a Ia costumbre en defecto
de ley, porque "appellatio legitimae praescriptionis de se indifferens
tst" (I9).

Este concepto práctico que tiene de Ia prescripción en Ia costumbre no
se diferencia apenas delquc posteriormente se Ie ha dado, o sea, el lapso

(13) Asi SoTo,De iustitia et <ure (Medina del Campo, 1589), 1. l ,quaest . 7, art. II, "al
cual siguen muchos de los modernos expositores ue SANTO TOMAs", escribe SuAnEZ (De legibus,
L T, C. 8, n. 5).

(14) De legi6us, 1. 7. c. 1, n.- 11-12; .c. 8. n. 1, 4, 6, IZ.
(15) De legii3US, \. 7, C. 8, n. 3.
(16) De legibU8, 1. 7, C. 8, n. 5-13, i6.
(17) Ue legibU8, 1. 7, c. 8, n. 16; c. 15, n. 8-9; c. 18, n. 16-20.
(18) Ue legibus, !.. 7, c. 8, n. 16; c. 15, n. 1-7; c. 18, n. 12-15, principalmente.
<1») De legibu8, \, 7, c. 18, n. 12. Cf. etiam todo el c. 15 y el 18.
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de tiempo, determinado o no, necesario para Ia misma (20). Y ése es el
sentdo que se Ie da en los cánones 27 y 28. Las condiciones de que habla eI
ExiMio se suponen "ex natura rei", como él mismo afirmaba también.

B) Necesidad de Ia prescripción.
La cuestión de Ia necesidad de Ia prescripción, para que tenga valor Ia

costumbre, únicamente puede ser tratada cuando ésta se introduce con el
Consentimiento especial o personal del legislador, "sdent:a et patiem>ia prin-
cipis", o'simplemente, "scientia principis" (21), supuesto el consentimien-
to. Que se exige qus Ia costumbre sea prescrita, cuando es introducida con
el consentimiento legal, no parece haber duda alguna.

Así propuesta Ia cuestión, nos expone ya CuRCio las dos sentencias
existentes ant2s de él (22).

Según unos, cuando con Ia costumbre concurría el conocimiento del
príncipe, bastaban diez años (23).

Había, en cambio, otros autores, como Soxo y LESio, que, negando Ia
necesidad de t:empo determinado para toda costumbre, consiguientemente
Ia negaban tamb'én en Ia introducción de Ia costumbre "via conniven-
tiae" (24).

El Profesor de Coimbra juzga que Ia costumbre no prescrita puede
algunas veces ser suficiente para abrogar una ley, -si el príncipe Ia conoce,
"et ipsa talis ac tanta sit, ut moraliter sufficiat ad indicandum princ:pis
consensum" (25).

Después del argumento, que podemos llamar de autoridad, en el cual
entra SANTo ToMÁs, pues Ie parace que opinó esto mismo por no exigir
para Ia costumbre si no una significac'ón suficiente del consentimiento del
legislador, al afirmar que esta costumbre obtiene fuerza de ley "in quantum
per eos toleratur ad quos pertinet multitudini legem irqponere" (26), Ia
razón principal de Ia suficiencia de Ia costumbre no prescrita, para obtener
fuerza jurídica en menos tiempo, es porque por ella puede constar suficien-

(SO) cr. PiCHLER, Ius Canonicvm, 1. 1, t. 4, n. 8; KRECTzwALo, Df Canónica lurts Consue-
tuainaru praeícripHone (Frlburg;! Brlslg-avorum, 1873), p. 49 y s.; WERNZ, ¡us DecretoMum,
I, n. 190, IV. Después del Codlg:o: MiCHiELS, Normae generales, II, p. 92-93; VAN HovE, De
conguettttf<ne, n. 176... Alg:unos han llamaUo también prescrita a aquella costumbre que tlen*
todas las condiciones requeridas y principalmente el tiempo. Véanse éstos en CicooNAWi-
SiAFFA (Commentarium, II, p.- 136).

(ï!) cr. SuABEz, De legit>us, 1. 7, c. 8, n. 16; c. 15, n. 8-9; c. 18, n. 16-18.
(!ï) De consueludine, sect. III, n. 38-39. Lo mlsmo reflere SuAREz, 1. c.; c. 15, n. 8; c. 18,

n. i6-i7.
(23) ANTONIO DS BUTBio, Super 1 Decretalium, 1. 1, t. 4, C. 11, n. 17; Repet., n. 39.
(24) 8oTO, De Iuitttla et lwe, \, 1, q. 97, art. II; L. LESsio, De lustiHa et lure (Antuer-

plae, 16»6), Sect. 1, c. 6, dub. U, n. 92. Cf. SuARKZ, De legibus, 1.- 7, c. 15, n. 8-9; c. 18, n. 17,
(25) De leg,, 1.7, c. 18, n . l 7 . |
(Ï6) bANTO TOMAs, Summa Theologlca, 1, 2, qT 97, art. 3 ad 3. Cf. SuAnEz, 1. u. c.
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temfnte del consentimiento del prìncipe y del pueblo (27). Realmente, si una
costumbre verdaderamente tal tiene a su favor el consentimiento y ánimo
dé introducir costumbre, según los exige SuÁREZ, y el consentimiento del
legislador, no vemos que falte nada para que pueda abrogar Ia ley existente.

Esta razón vale igualmente para Ia costumbre en defecto de ley (28).
Más fác'lmente se presume, sin embargo, Ia voluntad del príncipe en Ia
costumbre contra Ia ley por"ser más necesaria "ad tollendum a subditis oc-
casionem peccandi contra perseverantem legem " ; y por el cambio que dicha
costumbre hace en los subditos, "ut quodammodo fiant inepti ad talem
legem, quia debet esse facilis et moribus conformis".

Finalmente, "confirma esta sentencia el iiso, pues muchas leyes eclesiás-
ticas se consideran derogadas en tiempo más breve, porque los Pontífices
no las ignoran y disimulan" (29).

El capítulo último "De constietudine" en las Decretales exige que Ia
costumbre sea razonable y prescrita (30) ; pero estas dos condiciones no son
igualmente necesarias. La primera Io es "ex natura rei"; Ia segunda, tan
sólo exigida por Ia ley. La tolerancia de que habla el PANORMiTANO no bas-
ta, de suyo, pero "adiunctis circunstantiis posse esse prudens et morale
signum" (31).

No es necesaria, pues, en sentir del Maestro de Coimbra, Ia prescrip-
ción de Ia costumbre introducida por connivencia del legislador.

¿Qué tiempo se requiere en este caso? No se puede determinar de una
manera cierta, escribe. Depende de hechos y conjeturas que no son iguales
en todas las costumbres. Por eso el tiempo de diez años que ANTONio DE
BuTRio y otros exigen no Ie parece asignado con fundamento. Sigue, en
cambio, Ia opinión de Soro, según Ia cual se ha de dejar al prudente arbi-
trio, incluso en Ia costumbre en defecto de ley (3'2).

Hasta el Código, fué esta doctrina unánimemente admitida, no sólo
por aquellos que no exigían tiempo determinado en costumbre alguna, sino

(27) De leg., 1. U. c.
(28) De leg., \. 7, C. 15, n. 8.
(29) De legtbus, \, 7, C. 18, n. 17.
(30) Hespomie aqul a Ia razón que da el PANOHMiTANO (Commentario, 1. 1, t. 4, c. 11, fl. 13),

el cual oplna abiertamente que no puede ser abrogada una ley en menoa tiempo del necesarto
para Ia prescripción, pues el mencionado cap. exlge, a este erecto, que sea razonable y pres-
crita.

(31) De legu>us, 1. 7, c. Is, n. 20/ En este número puede verse cómo explica él Ia tole-
ri(ucla y cuándo puede indicar verdadero consentimiento.

(32) SuAREz, De legtbus, 1. 7, c. 15, n. 8-9, en cuanto a Ia costumbre Introductiva de ley;
c. 18, n. 18, en Ia abrog:atlva. Lo mlsmo escribj SAL*s, Tractatus de Leglima, dlsp. XIX, n. 93»
26, respectivamente.
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también por los que requerían cuarenta o diez años en Ia costumbre contra
Ia ley, y diez, en Ia "praeter legem" (33).

JuAN DE SALAS Y SuÁREZ parecen haber sido los primeros que, defen-
diendo Ia necesidad de tiempo determinado para Ia costumbre prescrita, tan-
to contra como en defeCto de ley, dejaban, con todo, Ia determinación del
tiempo en Ia costumbre no prescrita en cada caso al prudente arbitrio (34).

Después de ellos, las razones que se aducen son las mismas. No hay
derecho ni razón que exija tiempo determinado; cuando el príncipe conoce
una costumbre y calla, se presume que consiente, aunque advierten con
SuÁREz que este silencio no ha de ser sólo mera tolerancia (35) ; es sufi-
ciente que conste deI consentimiento del legislador... (36).

En el Código, exige el canon 27 para. Ia costumbre ordinaria contra Ia
ley Ia prescripción de cuarenta años continuos y completos. El mismo tiem-
po requiere el canon 28 para Ia costumbre en defecto de ley.

Entre los comentadores, han opinado algunos que de estos cánones se
deduce que toda costumbre necesita ser observada por espacio de cuarenta
años, aun Ia introducida por oonnivencia del legislador (37).

Otros exigen cuarenta años únicamente cuando se trata de introducir
una obligación (38).

El canon 25 parece adtnitir en Ia palabra "competentis" el consenti-
miento especial; de Io contrario, sería inútil, por darse un consentimiento
legal para toda costumbre en los cánones 27 y 28, en los cuales se habla,
por consiguiente, tan sólo de Ia costumbre prescrita, según se interpretaba
el capítulo "Cum tanto", de donde están tomados principalmente. Era Ia
interpretación que al mencionado capítulo daba ya el ExiMio, solucionando
casi Ia misma dificultad (39)» Así se han de entender, pues, en el nuevo
derecho, a tenor del canon 6, n. 2 y 3, los cánones 27 y 28.

(33) AsI, por ejemplo, M. Bo,NACiNA, n¡iera dv Moi'ali Thcologla, t. 2, dlsp. I, Tract, de
Legibus, q. 2, punct.- II, § 3, n. 32; HEiFFENSTUEL, lus Canonicum Universum, 1. 1, t. 4, n. 93-95;
bCHMALZGRUEBER, /us líclesiasticum Untversum, Ì. \, t. 4, n. 9; liourx, Traclatus tle Principiis
lìiris Canonici, pars II, sect. VI, c. 2, § 4, punrt. 1; WEHNZ, lus l>i'crt'laUnm, I, n. 190, IV.

(34) JuAN DE SAi.As, Tractdtus dc Legibus, dlpp. XIX, n. 32-37: en cuanto a Ia costumbre
conlra Ia ley; n. 43, en cuanto a Iu "praetor leg-em"; n. 26, 93, por Io que se reflere a Ia cos-
tumbre por connivencia. SuÃREz, Dc lrgWtis, 1. 7, r. 18, n. 12-13, costumbre contra Ia ley;
f. 15, n. 1-7, costumbre en defccto tle ley; c. 18, n. 18; c. 15, n. 9, costumbre por connivencia.

(35) Cf. V. gT., REiFFENSTUEL, lus Caittinicum Universum, 1. 1, t, 4, n. 95.
(36) Pueden consultarse, entre otros, FEitHARis, Prompta Bi>Motheca, t. 2, v. "consuetudo",

26, col. 13u2; WERNZ, Ius Decretalium, I, n. 190, IV.
(37) H. VVEHRLE, De Ia coutume, p. 415-416; y principalmente JANSSENs, La coulume source

formelle du droit, en "Revue Thomiste", t. 14, 1931, p. 720-724.
(38) VERMEERSCH, Epitome Iuris Canonici, I, n. 109; CHELODi, ¡us de Personis, p. 129;

CAPPELLO, Summa luris Canonici, I, n. 115.
(39) De legibus, \. 7, C. 18, n. 16, 20.
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En cuanto a Ia determinación del tiempo en Ia costumbre "via conniven-
tiae", supuesta su admisión por el canon 25, se ha de recurrir, en defecto
de una ley que Io determine, a Ia común y constante sentencia de los Docto-
res (c. 20), que no,exigian tiempo alguno determinado, como vimos ya.

C) Tiempo necesario para Ia prescripción,
Algo hemos adelantado ya acerca de este tiempo, en concreto, necesario

para que Ia costumbre prescrita tenga fuerza de ley. Recogeremos aqui
parte de Io dicho, y añadiremos algunos puntos brevemente, por ser, en ge-
neral, escasa su importancia.

a) LA COSTUMBRE PRESCRITA EXIGE TIEMPO DETERMINADO. Lo ne-

gaban algunos autores, con SoTO a Ia cabeza,puesto que no se requiere "ex
natura rei" ni por derecho positivo ni se trata aquí de verdadera pres-
cripción (40).

Mas SuÁREZ Io afirma y califica esta sentencia de común entre los
Doctores de uno y otro derecho (41). Entre otras pruebas (42), razona así :
Tratándose de una cosa tan grave, común y pública, que exige que el de-
recho, aun el no escrito, sea cierto y constante, en cuanto pueda ser, es
necesario tengamos, una señal cierta y legítima del consentimiento del le-
gislador que no conoce Ia costumbre, y, por tanto, no se puede dejar al pru-
dente arbitrio (43). Este tiempo determinado ha de ser, al menos, diez años, '
por requerirse "tempus longum", el cual en el derecho son d:ez años (44)

La costumbre se dice prescrita no por haber durado el tiempo suficiente
para indicar el consentimiento del príncipe, sino que, por ser prescrita, in-
dica dicho consentimiento (45).

b) COSTUMBRE PRESCRITA CONTRA LA LEY. AlgUnOS CSCritOrCS 3nti.

guos exigían tiempo inmemorial para esta dase de costumbre (46). AN-
DREs DE BARBACiA parece haber sido el primero en exigir solamente diez
años (47). El P. SuÁREz, s:guiendo Ia sentencia más común, requiere cua-
renta, por las razones de los escritores anteriores que él. repite : La pres-
cripción contra Ia Iglesia exige el tiempo de cuarenta años. Ahora bien, Ia

(4U) Soto, De IustiUa et Iure, \. 1, q. 7, art. 5. Cf. SuAREZ, De leg., 1. 7, c. 8,n. 5.
(41) De leg.. 1. 7, c.- 8, n. 2, 5-7. Cita más de veinte autores que exigían generalmente

cuarenta afios.
(42) De leg., \. 1, C. 8, n. 8-9.
(43) De leg., 1. 7, c. 8, n. 12.
(44) Df leg., 1. 7, C. 8, n. 13.
(45) SuAREZ. De legibu8, !.. 7, c.8, n. 11.
(46) JuAN TEüTóNico, Glossa Ordinaria ad Decretum Gratianí, ad c. 7, D. XIl, v. "contra

longam", nos atestigua esto: "Non ergo requiritur quod consuetudo excedat ftominum mema-
riam, ut dtcunt quidam."

(47) cr, RoQUE CuRcio, De cansuetudine, sect¿ III, n. 36.

— 108 —

Universidad Pontificia de Salamanca



EL DERECHO CONSUETUDINARIO EN SUAREZ

costumbre contra los cánones "dici mérito potest contra Ecclesiam, cum sit
contra ecclesiastica iura, et ideo legitima praescriptio in illa, quadragenaria
esse debet" (48).

Después, ha predominado Ia opinión de Ia necesidad de tiempo deter-
minado, cuarenta o diez años (49) ; pero, por otra parte, ha dejado de ser
común Ia de cuarenta años para dejar paso a Ia que se contentaba con diez,
lógicamente parece, al no tratarse de prescripción propiamente, sino de un
lapso de tiempo kirgo, el cual Io constituían ya diez años; sin embargo, el
Código ha confirmado auténticamente Ia sentencia de los antiguos cano-
nistas, entre los cuales estaba SuÁREZ (50).

C) COSTUMBRE PRESCRITA EN. DEFECTO DE LEY. Para que Ia COS-

tumbre introductiva de ley se considerase prescrita, o con fuerza de ley. sin
eI conocimiento del príncipe, ausente o presente, tanto los autores anterio-
res (51), como SuÁREZ (52) y los posteriores, antes del Código (53), más
comúnmente se ex:gieron tan sólo diez años.

El Código se apartó de toda doctrina existente, elevando el tiempo nece-
sario para Ia costumbre prescrita a cuarenta años continuos y completos (54)-

Muy probablemente las razones que movieron al legislador >fueron aque-
llas que daba el P. WERNz: "ut magis consulatur libertati, et graves obli-
gationes non nimis facile brev'que tempore parum opportune imponantur,
de lege ferenda saltem illud tempus decennii videtur protrahendum, v. gr., ad
viginti vel quadraginta annos" y por ser los derechos más prontos a dtsatar
que a Hgar (55). Y también para promover así Ia uniformidad del derecho
disminuyendo el número de costumbres (56).

Estas razones parecen más atend'bles que las apuntadas por jANSSENS,
quien afirma que el Código, al elevar a cuarenta años Ia prescripción de
toda costumbre, muestra que el consentimiento no Io es todo, sino que era
necesario recurrir a Ia "razón inmanante dentro de Ia costumbre", y que

(48) L>e legibus, 1. 7, c. 18, n. Ia. Véase cl c. 4 y 6, X, 2, 26, de Ia prescripción.
(49) Cf. VAN HovE, De consuetudine, n. 173-175.
(50) Can. 27.
(51) JuAN TEUTONiCO, Olossa Ordinaria ad Decretuin fìraliani, ad. C. 7, D. XII, v. "contra

longam": "Sed longum est quod est X vel XX annonim... illud verum est ubi consuetudo non
est contra ius."

(82) Dc legibus, 1. 7, C. 15, n. 2-6.
(53) CT. HEiFFENSTUEL, lus Cononicum Dniversum, 1. 1, t. 4, n. 91; WERNz, lus Decreta-

Uum, I, n. 190, IV. Las razones h a n s l d o casi las mismas expuestas por SuÂREZ. Cf. LuGO,
Uv. IusHtia et Iure, t. 1, disp. VII, sect. VI, n. 93; ScHMALZGRUEBEH, lus Ecclesiasticum Uni-
versum, 1. 1, t. 4, n. 11.

(54) Can. 28.
(55) lus DecretaUum, I, n. 190, IV, nota (87).
(56) lus Uecretalium, I, n. 194, II; VAN HovE, Dc consuetudine, n. 191.
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ha querido insistir más en Ia elaboración de Ia costumbre por parte del
pueblo (57).

Así, de una costumbre observada por espacio de cuarenta años constará
mejor'su util'dad y conveniencia, pudiendo el legislador dar antes su con-
sentimiento, si Io cree conveniente, o también aprobarla. ¿No sucede en
Ia práctica con frecuencia que el pueblo introduce usos superstic'osos o de
otro modo irracionales? (58).

d) CosTUMBRE SEGÚN LA LEY.—Dos efectos suelen atribuirse a esta
clasede costumbre: Confirmar e interpretar Ia ley (59)-

En cuanto al primer efecto, como no introduce derecho, sino que con-
firma y observa el existente, no necesita tiempo alguno, porque cuanto más
larga o ant'gua sea, más firme resulta Ia ley, pero sin añadir nuevo víncu-
lo (6o).

Por Io que toca a Ia costumbre interpretativa, escribe SuÁREZ que de Ia
Glosa (6i) parece colegirse ser necesario un decenio para que Ia costumbre
interprete eficazmente Ia ley (62).

Según JuAN DE SALAs y SuÁREZ, quienes han sido los primeros en in-
troducir Ia distinción entre costumbre interpretativa doctrinal y auténti-
ca (63), se requiere para esta última el mismo tiempo que en Ia costumbre
contra y en defecto de ley, a las cuales se reduce (64). Se han de aplicar,
pues, las reglas generales acerca de Ia costumbre legítimamente prescrita.

Para Ia interpretación doctrinal no se requiere tiempo alguno determi-
nado, aunque agrega SuÁREZ que "quo maior et diuturnior consuetudo,
eo probabilior coniectura, in quo nulla certa regula assignari potest, sed
prudenti arbitrio relinquendum est" (65).

Esta es exactamente Ia doctrina defendida después de él, Ia cual exige
en esta clase de costumbre las mismas condiciones que en Ia costumbre con-
tra o en defecto de ley, según que coarte, extienda una ley aun clara o de-
termine una dudosa (66).

(i>"i) La cnutnme xaurce formelle de droit, on "HTh.-", t. lì, 1931, p. 722.
(58) Cf. JoMBART, La c<>ntume d'après Siidrez ct Le ("ode ile rfroí/ ranonií/ue, en "Nouvelle

Revue TIicolog-ique", t. 59, 1932, r>. 778.
(5V)) Cf. SuAiiEZ, Dc legibus, 1. 7, c. i, il. 15-17; c. H. n. 1.
(«I») cr. SuAHEZ, 1. u.. c.
( < > 1 ) Acui!sio, Glossii ad Dig., I, 3, 38, v. "perpetuo".
(«2) SuAHEZ, De letjU>itK, \. 7, C. 17, n. 4-5.
(«3) Cf. VAN HovE, De c<>n8uetui!iiic, n. 237.- No henios vi Io prupnesla esta distinción por

ningún autor anterior ¡i ellos.
(Bi) JUAN DE SALAS, Tractatu8 de Leylbus, fllsp. XIX , n. 101; 3rARE7, De l<-gilms, 1. 7.

•C. 17, n. 2-5.
(65) SL'AnEZ, 1. u. c., n. 2.
(66) V. LAVMANN, Theologi- Mi>raUs, \. 1, tract. IV, c. 24, n. 3-4; HEiFFENSTi>Ei., Iii$ Cano-

.nicvm Universum, 1. 1, t. 4, n. t5 ! -152; WERNZ, lus Decretallum, I, n. 191; etc.
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Despuésdel Código, seexigen cuarenta años para.toda costumbre in-
terpretativa auténtica, por no admitir el Código otra prescripción (67).

e) COSTUMBRE CONTRA UNA LEY NO RECIBIDA POR EL USO. TodaVÍa

parece puede considerarse probable después del Código Ia doctrina de SuA-
REZ según Ia cual Ia ley no recibida por el uso, aun ignorando el príncipe
su inobservancia, deja de existir en un tiempo, aun inferior a diez años.
el cual se ha' de dejar al prudente arbitrio, por Ia voluntad habitual de no
obl:gar a lossúbditos en tales circunstancias y porque se supone que Ia ley
no conviene a Ia comunidad ni Ie es útil (68).

Esta ley así no observada no Ia considera el ExiMio, siguiendo a NA-
VARRO (69), completamente revocada y nula como si no fuese dada, sino
que, si Ia comunidad cambiase después de parecer y empezase a observar
dicha ley, Ie obligaría sin nueva voluntad por parte del legislador (70). Esta
restricc'ón fué rechazada ya antes del Código. No puede una ley revivir
sino, por volunta_d expresa del legislador o mediante una verdadera cos-
tumbre, a no ser que se tratase simplemente de una suspensión de dicha
ley "ex benigna interpretatione mentis legislatoris" (71).

f) ABROGACIÓN DE UNA COSTUMBRE POR OTRA. El tiempo CXÍgÍdO

más comúnmente en este caso eran cuarenta años (72). Lo mismo admite
SuÁREz. También admite, no obstante, como probable que son suficientes
diez cuando Ia primera costumbre particular fué contra el derecho común,
pues en este caso Ia costumbre posterior noes simplemente "contra ius",
porque el derecho común siempre permanece y a él se vuelve con dicha
costumbre (73).

Esta cuestión perdió toda su importancia práctica, una vez adm:tida como
opinión más común Ia suficiencia de diez años para toda costumbre.

Después del Código, todavía CAPPELLO dice que "ut redditus ad ius
commune licitus sit tale tempus (40 a.) necessario non postulatur, sed per
se etiani statim fieri potest" (74). CoRONATA no requiere tiempo alguno,

(67) Cf., v. gr,, Toso, Commentaria Minora, I, p. 02-93; MiCHiELS, Normae generales, II,
p. 100-111; VAN HovE, Dc consuetudine, n. 243; REOATtLLO, InstUutiones Iurls Canonici, I
n. 120; L. KoDRiao, Praelectiones Theologico-Morales Comillensis, II, n. 686.

(68) cr. Si;AREz, Dc li-gibus, i. 4, c. 16, n. 10-14. Puedc verse esta cuestión en D'ANMMLE,
yummula 'ih,eolo<jiae MoraU$, I, n. 203, el cual aflrma esto mlsmo, principalmente "sl roalor
et sanlor pars rulxIltoruin non obtemperat", palabras que repite Ia SCC. (9 maii 1923, AAS).
XVII , 510); MlCHiELS, Normae generales, I, p. 170; CicoONANi-STAFFA, Commentarium, II, p. 147.

(69) Martini AzpUcuetae... Consilia et liesponsa, L. 1, t. 2. De Constit., Consll. I, q. VII.
(70) De legibus, 1. 4, c. 16, n, 13
(71) tìAUDUiN, De consuetudine, n. 243-246; VAN HovE, De consuetudine, u. 184.
(72) Cf. RoQUE CURCio, De consuetudine, sect. IV, n. 89 s.; SuAHEZ, De legibus, 1. 7, .c. 20,

n. 20-21, contra FELiNo SANOEo y el PANORMiTANo (Commentaria, 1. 1, t. 4, c. 11, n. lfi), qne
«eclan bastar diez aflos, por ser Ia costumbre posterior siempre praeter lus".

(73) De legibu8,l,- 7, c. 20, n. 21.
(74) Summa ¡uris Canonici, I, n. 121, 5.«

— I I I —

Universidad Pontificia de Salamanca



JESUS CASTRO PRIETO

porque rectamente se presume que existe el consentimiento, al menos táci-
to, del legislador (75).

Otros autores, Ia mayoría, rechazan toda distinción, exigiendo cuarenta
años entodos loscasos, por no admitir el Código otro lapso de tiempo para
Ia costumbre prescrita (76). Como el ExiMio, salva Ia única excepción arriba
explicada.

CAPITULO VI

CONDICIONES DE LOS ACTOS DE LA COMUNIDAD

A) Frecuencia y publicidad de los actos

Estos actos pueden considerarse interna y externamente'. Externa y so-
cialmente considerados, sus condiciones se reducen a dos : Frecuencia y pu-
bllcidad.

a) FRECUENCIA DE ACTOS—La frecuencia de actos fué siempre con-
siderada de Ia esencia del derecho consuetudinario. Prueba de esto es Ia
discrepancia en determinar el número de actos necesarios para esa fre-
cuencia y, por Io mismo, para introducir costumbre, de los que hablaremos-
después.

Actos frecuentes pueden llamarse en sentido estricto únicamente aque-
llos que se repiten uniformemente y, por consiguiente, sucesivos.

"Que Ia costumbre no se introduce sino por Ia frecuencia de actosr

parece de suyo evidente", escribe el ExiMio (i).
Esta frecuencia exige que sean uniformes (2), sucesivos (3), conti-

nuos (4) e ininterrumpidos (5).
Para determinar el número de actos necesarios en Ia costumbre, aprue-

ba el Profesor de Coimbra Ia opinión más común, según Ia cual su deter-

(75) lnstituUone$ luris Canonici, I, n. 46: "aut saltem non ullra IO annos".
(76) Véáse, por ejemplo, MicniELs, Normac generales, II, p. 1U-116. Se flja este autor e»

aquellas palabras del canon 27: "oeque itm' ecclesiastico, Ì, e., slve per legem, slve per con-
suetudlnem lnducto" (p. 116, nota i).

(1) De legibus, 1. 7, c. l u , - n . 1.
(2) De legi'jus^ 1. 7, c. 10, n. 4: Habla de Ia multiplicación de los actos "quoad frequen-

tiam actuum stmilívm qul a slngulls flunt successive".
(3) De leg., l.,c., n. S: "per actus snccessionem".
(4) Exlg;e Ia continuidad que no aparezca que de ellos no se puede probar Ia frecuencia

y conexión de unos con otros, atendida Ia distancia que los separa entre sl (SCC., Píaceníína,
¡urd i>raesidendi, dle 11 dlc. 1920; AAS., t. 14, 1922, p. 44). La continuación a que SuAnEZ se
rellere es más bien una duración sin interrupción (1. c., n. 4).

(5) La frecuencia de actos que ocurren en tiempos determinados es necesaria por el ttempo
requerido sin interrupción (1. u. c.). VAN HovE entiende erta Inlnterrupclón de actos consciente»
únicamente (De consuetudine, n. 110). Asi también SuAREZ (1. c., c.- 12, n. 11). Otros rechazan-
toüa interrupción. Cf. MicHiELS, Normae generales, II, p. 5'5-56.
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minación seha de dejar alprudente arbitrio (6); pero da a este fin dos
reglaSj una para Ia costumbre prescrita, o que ha de obtener fuerza mediante
el consentimiento legal, y otra para Ia no prescrita.

En Ia primera clase de costumbre, el número de actos equivaldrá al
producto de multiplicar el número de años necesario para Ia misma por el
acto, determinado o dependiente de las ocasiones que ocurran, sin inte-
rrupción (7).

En Ia segunda, rep'te Ia propuesta sin distinción por el PANORMiTANo:
Se requieren tantos actos cuantos sean necesarios para que pueda constar
del consentimiento del pueblo ; pero añadiéndole otro elemento muy esencial
en esta clase de costumbre y más en su teoría: que conste también de Ia
voluntad tácita del príncipe (8).

Sin duda que ordinariamente quedará a salvo por esta parte el lado fi-
losófico esencial del derecho consuetudinario, el cual exige preceda al con-
sentmiento del legislador un verdadero uso por parte de Ia comunidad,
como hemos visto en las razones que hay para suponer que SuÁREZ habla
siempre de una frecuencia o número de actos que constituyan verdadera
costumbre (9).

En este sentido, su doctrina acerca de esta clase de costumbre (muy
suya por cierto), fué admitida con unanimidad antes del Código y sigue más
común después de él (io).

b) PuBLiciDAD DE Los ACTos.—"Es necesario que Ia observancia de
Ia costumbre sea pública y, consiguientemente, los actos de Ia costumbre
deben ponerse públicamente", escribe el jurista español (ii), para suplir Ia
promulgación y por que ha¿ de constituir una norma jurídico-social para
todos, paraquetodos los del pueblo o Ia mayor parte puedan prestar su
consentimiento, y, finalmente, para que dicha costumbre pueda ser conocida
del príncipe cuyo consentimiento es necesario también (12).

(0) i;r. HoQüE Cunoio, De consuetudine, sect. IV, n. 36-37; SuAREz, De legibus, \. 7.
c. 10, n. 3.

(7) L. u. c., n.. 4.
(K) PANonMiTANO, Commen<flri2, 1. 1, t. 4, c. Ii, n, 17; SuAnEZ, 1. u. c., "según Ia exigencia

ac las materias u ocasiones". Veremos después Io que signlHca para él consentimiento del
pueblo, "consensus popUU".

(9) Requiere que "tails ac tanta slt, ut morallter surnclat ad lndicandum prlncipls consen-
sum" (c. 18, n. 17); erteconsentlmlento no existe nl puede presumirse sl no conslenteen U
costumbre Ia mayor parte del pueblo... y sl no precede el uso o práctica de Ia comunidad
(c. 9, n. 12; c. 12, n.. 1; c. 10, n. 1; e. 14, n. 5). v

( IU) cr. PiRHiNG, /us Canonícum, 1. 1, t. 4, n. 8-11; REiFFENSTUEL, /us Canonicum Vntver-
tum, 1. 1, t. 4, n. 110-115; VAN HovE, De consuetudine, n. 107-110. ;

(11) De legibus, 1. 7, c. 10, n. 5.
(12) De legtt>us, 1. 7, c. 9, n. 1; c. 10, n. 5; c. 16, n. 1. Esta ultima razón sólo conviene t

la costumbre con el consentimiento personal, al que se reflere SuAnEz con mucha frecuencia,
Cl., v. gr., c. 10, n. 4; c. 11, n. 2, 13-14; c. 13; C. 15, n. 8-9; c. 18, n. 16-18; etc.

— 113 —

Universidad Pontificia de Salamanca



JESUS CASTRO PRIETO

Los autores posteriores van poco a poco prescindiendo de Ia segunda
de las razones expuestas en cuanto que parece exigir demasiada interven-
ción del consentimiento del pueblo y se fijan más en Ia publicidad de los
actos, como sustitutiva de Ia promulgación y como necesaria para que
conste del consentimiento del legislador, cuando Ia costumbre es introdu-
cida con su consentimiento especial (13).

Basta, con todo, Ia publicidad de hecho (14) y no es necesario en modo
alguno para Ia costumbre que sea aprobada en juicio contradictorio ; es más.
prueba cómo esto repugnaría; los actos judiciales, y en especial las sen-
tencias, contribuyen, sin embargo, mucho a probar sti existencia (15).

También los actos judiciales pueden introducir costumbre (Práctica de
Ia Curia y de los Tribunales), sin diferencia alguna en cuanto al tiempo
ni al número de actos (i6), a no ser que en ellas intervenga el legislador,
pues en este caso puede aun una sola sentencia introducir derecho a modo
de ley escrita, con tal de que por ella se declare suficientemente Ia voluntad
del mismo de tenerla como norma obligatoria (17).

Exceptuando algunos autores que siguen Ia antigua doctrina que afir-
maba bastar dos sentencias en diez años (i8), BAUOuiN refiere casi a Ia letra
Ia de SuÁREZ, principalmente Ia distinción entre juez-legislador y aquel que
es simplemente juez, exigiendo tanto él como los demás escritores aun des-
pués del Código las mismas condiciones que en otra clase de costumbre,
con tal que las decisiones sean observadas por las comunidades respectivas
a las cuales han de obligar (19).

Finalmente, también VAN HovE se inclina a afirrnar con SuÁREZ que
las decsiones y resoluciones administrativas aprobadas por el Romano
Pontífice pueden introducir derecho normativo, "vía, legislativa", en cuanto
por ellas manifieste su voluntad de que algo se observe como ley, guardando

(13) cr., v. gr., HEiFFENSTUEL, Ius CoTionícum Universum, 1. i, t. 4, n. 129, 176 s.; WERNZ,
lus JJccretalium, I1 n. 190, II; MiCHiELS, Normae generales, II, p. 50-52; VAN HovE, De consue-
tuaine, n. 113; L, RODRiGo, Praelectlones Theologico-Mnrales CnmUlensis, II, n. 672.

(14) SuAnK7, De legibiis, 1. 7, c. 10, n. 5. Esta mlsma publicirtati es Ia exigida por los auto-
res posteriores. V6anse los de Ia nota anterior.

' (15) De lKf/ibus, I. 7, c. I i , n. 1-4, 8.- Lo mlsmo se defendió después.
(16) Al contrario de rio pocos autores anteriores que decían bastar dos sentencias confor-

mes. Cf. SuAiiEZ, De leg., 1. u. c., n. 10-11.
(17) No se trata aquI de una costumbre que obligue a lns Curias o Tribunales cn su rnodc

de proceder, slno de si por Ia repetición de sentencias y resoluciones puede rormar una norma
obligatoria que obligue a log subditos de aquella comunidad a quienes afectan dichas sentencias.
En este sentido, vease SuAriEz, De let/thus, 1. 7, c. 11, n. 12-14.

(18) HEiFFENSTUEL, lus Ccmonicum Universum, 1. 1, t.- 4, n. 175-177; Bouix, Tmctalus de
Princtpiis, pars II, sect. VI, c. i, n. 2.

( l W ) BAUDUiN, De consuetudine, n. 91; MAnoTO, Institutiones Iuris Canonici, I, n. 367; DE
MEEgTER, Iuris Canonici el Iuris Canonico-Civílis Compendium, I (Brugis, 1921), n. 281; Mi-
CHiELs, Normae generales, II, pp. 44-46;CicoGNANi-STAFFA, Commentarium, II, p. 179; VAN Hovs.
Ue consiietuäine, nn. 208-210.
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las reglas de Ia promulgación, si se trata de introducir nueva obligación, a
las cuales puede, sin embargo, derogar (20).

B) El consentimiento de Ia comunidad

No todo uso de Ia comunidad es considerado por el legislador como
obligatorio. Los actos de Ia comunidad deben estar adornados de ciertas
cualidades internas, además de las externas ya expuestas, para que el legis-
lador dé su aprobación a Ia misma.

En Ia teoría suareziana de Ia costumbre, todas estas condiciones pueden
considerarse comprendidas en esta expresión: "consensus populi". Por este
•capítulo exige que dichos actos sean voluntarios (21), libres (22), puestos
sin error e ignorancia (23), mala je, al menos al principio, en Ia costumbre
abrogatoria de una ley (24). En todo tiempo se ha exigido algún consen-
timiento por parte del pueblo. La discrepancia se dió al intentar determinar,
principalmente, las cualidades de este consentimiento (25).

El objeto de este consentimiento para los escritores anteriores a SuA-
REZ era introducir por med'o de Ia costumbre una ley o abrogar Ia exis-
tente, como si el pueblo fuera el legislador y no tuviera que contar para
nada con otro consentimiento.

Para el DocTOR ExiMio, este objeto era doble, como doble era el con-
cepto que tenía del consentimiento del legislador en Ia costumbre (de per-
misión y de aprobación) y doble, en consecuencia, el modo de determinar
Ia comunidad capaz de introducir costumbre, según que 'fuese capaz de po-
testad legislativa o únicamente capas de recibir ley (26).

En el primero de estos casos coincide con los escritores anteriores, al
menos en gran parte.

En el segundo echa los cimientos de Ia doctrina más común en los
tiempos modernos, según Ia cual el objeto del consentimiento de Ia co-
munidad es dirigir tácitamente al legislador, por medio de Ia costumbre,

(2U) VAN HovE, De consuetudine, n. 210: "Illud admissum est ante Codiceni per commen-
tatores mag-nl nomints, puta F. SuABEziuM."

(21) De legibu8, 1. 7, c. 12, n. 1: "Certa et cornmnnls resolutto est, actus introducentes con-
suetud1nem voluntarios epse deberé; et ratio est quia actus consuetudlnls non lnducunt llIam
nlsl ratlohe consensus popull, qul per lllos lndlcatur, sed actus non lndlcant conesnsum nisi
3tnt voíuntaríí."

(íil) L. c., n. 10: "Vis et metus impcdiunt consensum ad lntroducendam consuetudlnem
nece;sarium"; n. 11: "Frequentia actuum ex solo metu factorum, nunquam est surficlens slgr-
num publícl consensus totlus popull de consuetudlne inducenda."

(23) L. c., nn. 2-9.
(24) l,. c., C. 18, n. 8; C. 19, n. 24.
(25) Cf. VAN HovE, De consuetudini', n.- 114.
(26) Ve legtbus, 1. 7, c. 9, nn. 0-!1.
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unapetición para que apruebe y dé fuerza de ley al uso existenteen Ia
comunidad (27).

a) UEL ÁNIMO DE INTRODUCIR COSTUMBRE. PodcmOS dcCÍf QUC.

prácticamente, el consentimiento del pueblo s'gnifica en el jurista español
Io mismo que el ánimo de introducir costumbre, pues aquello que imp:dc
el consentimiento impide también el ánimo, y viceversa (28).

Muchos de los juristas que precederon a SuÁREZ ya querían que esta
expresión, "consensus popidi", se pusiese expresamente en Ia definición
de costumbre; y todos convenían que, al menos implícitamente, debía en-
tenderse (29). Lo que sí ha introducido fué un nuevo objeto del mismo:
el ánimo, como subordinado a Ia aprobación del príncipe (50).

Tratándose de abrogar una ley, quiere SuÁREZ una doble voluntad
del pueblo y del príncipe. Ent:ende Ia primera del ánimo o voluntad de qui-
tar esa obligación (31).

Al examinar qué costumbre puede introducir ley no escrita, dice que
es necesario que el pueblo intente Ia misma costumbre de obligarse, no por
devoción o perfección (32). El príncipe no quiere obligar más de Io que
el pueblo quera ser obligado (33).

Acerca de Ia naturalesa de este ánimo, expresamente afirma que ordi-
nariamente es más bien tácito que expreso (34). Por Io tanto, el interpre-
tativo, como realmente no existe (35), no cabe dentro del sistema filosó-
fico-jurídico de Ia costumbre, según Ia mente del ExiMio.

Para probar este ánimo propone cuatro reglas o conjeturas, con fre-
Coencia repetidas a Ia letra o "ad sensum" por los canonistas posterio-
res (36). Mas en Ia costumbre contra Ia ley, esta intención se conoce bas-

(87) I,. f.., c. 12, n. 1: "In lure consuetudlnIs populus Inclptt , quantum in se est, volendo
lus IntPO(lucere, et tacite Impetrando consensiim pr!noipts": c. fl, n. 12: "PotIus quia populus
conrentit, et tacite postulat consensum prlncipls ideo censetur princeps consentire, suppossltls
Bills eonditionlbus."

(28) L. c., c. IS, n . 5 : "Etiam error iur1s tollit consensum In lure indueenrto"; "... stan-
te... errore, non fit consuetudo Inductiva luris, qula hoc non intenditur... qula non flt eo ant-
n.e>"; "... h,unc animum. toUtt error".

(ï«) cr. SuARE2, De legttnis, 1, 7, c. 2, n. 7; c. 12, n. 1.
(30) Cf. supra, VI, B), nota (27).
(31) Ue legibws, l. 7, c. 18, nn. 5-8.
(32) Ue legibu8, 1. 7, c. 14, nn. 5-7; c. 12, n. 5, 11, c. 4, n. 15; c. 2, n. 2.-"Actus g-entluro

non transgredluntur tntentionem eorum"; "deratlone legis est ut riat cum intentione obligandi";
"nemo se obllgat sine intenUone, ut In voto et promirsione constat" (c. 14, nn. 5-7).

(33) L. c., C. 14, n. 7. .
(34) L. c., c. 2, n. 2: "De ratione consuetudlnls est ut ex tacilo et non expreso consensu

lntroaueatur", c. 12, n. 11.
(35) PEHRARis, Prompta BibUotheca, t. 4 (Paris, 1858),.v. "intentio", n. 7, col. 727.
(38) Cf.., v, gr., BONACiNA, Opera de Morali Theologia, De le<jlbus, dlsp. I, quaest. I,

punct. XI, § 3, nn. 17-21; SCHMALZGBUEBEn, Ius EcclesiasUcum Univvrsum, 1. 1, t. 4, n. 16;
FrCHLEH, lus Canonicum, 1. 1, t. 4, n. 9; MiCHiELS, Normae generales, II, pp. 71-72; VAN HOVE.
Ue eonsuetufane, n. 130; REOATiLLO, ¡nstUutiones Iuris Canonici, I, n. 119; eìe.
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tante "ex 5psa frequentia act:uum et ex consenssione acpertinätia populi
in talibus actibus" (37).

Hoy día muy pocos requieren el ánimo abroqativo, aunque muchos
autores hablan indistintamente del ánimo de introducir costumbre, aun
«n Ia costumbre contra Ia ley (38).

Con todo, al menos aquellos que exigen el interpretativo, siguen repi-
tiendo con SuÁREz que este ánimo opuesto a Ia ley fácilmente se pre-
sùme (39).

b) EL ERROR EN LA cosTUMBRE.—Intimamente unida a Ia cuestión
del ánimo de introducir costumbre está Ia del influjo del error en Ia intro-
ducción de Ia misma. Así Ia comprende el P. SuÁREz y los autores pos-
teriores. Según éste, el error "circa causam finalem, vel circa ea quae spec-
tant ad substantiam consuetudinis", impide toda costumbre(4o).

Esta doctrina ha sido defendida bastante comúnmente por escritores
de gran nota en Ia costumbre en defecto de ley (41). Con todo, ya én el
siglo pasado Ie ha' quitado gran número de adeptos Ia opinión que distin-
gue entre error concomitante y antecedente. El error antecedente, aquel
sin el cual no se observaría Ia costumbre, quita el consentimiento e impide
toda costumbre. El concomitante no obsta a Ia costumbre (42),

Han admitido esta doctrina muchos comentadores del Código, a saber,
todos los que admiten Ia necesidad y suficiencia del án'mo interpretati-
vo (43). Más probable parece y más conforme a las palabras del Código
Ia opinión que defiende Ia ausencia de todo error sustancial en Ia costum-
bre en defecto de ley (44), mientras que creemos muy admisible que a 1*
costumbre simplemente abrogatoria no obsta error alguno (45).

(37) De legibus, 1. 7, c. 18, n. 5.
(3») ur. v*N nova, De consuetuálne, n. Ui, p 118, nota 3.
(3«) cr. vxN HovE, i. c., n. i¡8, 143.
(4U) Ue legft>us, 1. 7, c. 12, nn. 2-5; en el n. B dlce: "... circa iUa guae spectantad subi-

tanUam consueludínis, slve In lure ipsIus sive In Tacto quod fundat lus: báec ealm lpnoran-
Ua est quaelmpeültnecessarium consensum."

(*i) ur., v. gr., CASTRO PALAO, Opus Morale, pars Ì, tract. III, dlsp, III, panct. II. S 3 , n - 11:
"al autemi l l i actus ex lgnorantla aut errore circa subslanUam consuetuainis procédant mlhl
etiain est manlfestum.non posse illls consuetudlnem introduci, quae flrmas vlres-babeau
UtC SuAREZ et attt." Lo mlsmo replte REiFENSTUEL, Iua Canonicum Univertum, 1. 1, t. 4, n. -1Ï8.
uouix, 'l'ractatus de PrtncipUi /uri« Canonici, pars II,sect. VI, c. 2, § 1, III: "Valde attendendi
est naec conflitto, quam communUer auctores ut certo requisitam docent." ElmlsmoVAN Hovl
(Ue consuetu4ine, n. 144) Ia caHfica de más coman, a pesar deno seguirla.

(42) ur. WBRNz, /u« üecretalium, I, n. 190, u, nota 70.
(43) .Véase VAN HovK, De consuetuálne, nn. 143-144, qulen clta otroa varios.
(44) "... sctenter a communltate cum animo te obltgandl" (Canon 28).
(45) MiCHiEL8, Normae generales, II, pp. 75-76. Y otroa mücüòs.
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C) LA BUENA Y MALA FE EN LA COSTUMBRE.—ConSCCUCncia lÓgica de

su doctrina era, según creemos, Ia necesidad de Ia mala fe en Ia costumbre
contra Ia ley, al menos al principio (46).

Ahora bien, ¿cómo se conc:15a esto (si exigimos el ánimo durante toda
el tiempo necesario para Ia prescripción) con Io que después escribe, tomán-
dolo de CAYETANO y del PANORMiTANOt "Licet in principio agentes contra
legem peccent, tamen eorum sucessores posse praesumere ex aliqua rationa-
bili causa legem illam fuisse non servatam, quod quidem regulariter verisi-
mile est, praecipue quando abrogatio fit per longam praescriptionem" ? (47)

Estos actos no concurren a abrogar Ia ley como catisa, sino como indi-
ch de Ia voluntad del príncipe o de Ia ley (48). Y Io que resulta de una
costumbre que empieza por actos pecaminosos puede ser una cosa buena,
independientemente de Ia ley prohibitiva. Luego, prudente y razonable-
mente se juzga que el príncipe con su consentimiento legal o personal abro-
ga Ia ley, que es el único obstáculo a dicha costumbre (49).

No vale objetar que, si no se requiere buena fe, favorece más el legis-
lador a Ia mala voluntad de los subditos que a Ia buena, El legistedor no
aprueba to costumbre por ser introducida con buena o mcAa fe, sino por
estar ordenada al bien común (50), por sef razonable objetivamente (51).

La opinión más común defiende que no obsta a Ia costumbre contra \&
ley, ni Ia mala ni Ia buena fe, o porque no requieren ánimo abrogativo (52),
o porque con una y otra puede conciliarse el error concomitante, el cual
no impide tampoco el ánimo interpretativo necesario en toda costumbre y,
por consiguiente, Ia buena o mala fe es indiferente (53).

d) LA LiBERTAD DE Los ACTOS.—"Es cierta y común resolución, es-
cribe ftuestro Doctor, que los actos introductivos de costumbre deben ser
voluntarios" (54). La fuerza o miedo grave excluyen el consentimiento del

(*8) buAREZ, De legibut, 1. T, c. 18, nn. 8, 24.
(47) L. c., n. 24—Lo mlsmo dice VAN Hovs (De contuetudine, n. 157) acerca de esta dl-

ncultad de conciliación. Como SuAuEZ se expresan. SALMATicENSES (Cursus Theologiae Moralis,
t. 3, tract. Xl, De leglbus, c. 6, n. 13..

(48) De legibus, \. 7, c. 18, n. Si.
(49) La cual, "aunque en el modo o "In flerl" sea irracional, no Io es, "nec In substantia.

nec In termino, nec in effectu" De legibus, 1. 7, c. 18, n. 24.
(50) De tegibut, \. 7, c. 6, n. 12.
(91) Esta na sido Ia solución dada por log autores posteriores muy comúnmente al tratar

db concillar Ia mala fe con Ia racionabilidad de Ia costumbre. Pueden verse, por ejemplo:
LuOO1 Ue lustifía et lure, t. 1, disp. VII, sect. 6, n. 96; ScHMALzonuEBER, lus Ecclesiaslicum
untversum. l. 1, t.- 4, n. 6; VAN Hovs, De consuetudine, nn. 96, 155; CicooNANi-STAFFA, Cora-
meníaríum, II, pp. 100-ilO.

(Sï) BOCKHN, Commentarium in lus Canonicum, 1. 1, t. 4, nn. 20-23; MiCHiELS, Normae
generales, 11, p. 69.

(53) cr., T. gT., antes del Código, WERwz, lus Decretallum, 1, n. 190, nota 71; después de-
él, VAN Hovs, De consuetuáine, nn. 153, 156

(54) De legibus, L 7, c. 12, n. i.
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pueblo (55). Añádase a esto Io que es propio y característico de SuAREz:
que no puede presumirse que el príncipe dé entonces su consentimiento a
Ia costumbre (56).

Esta última razón es Ia única que puede ser invocada por aquellos que
niegan Ia necesidad de ánimo abrogativo.

Los canonistas posteriores han exigido esta libertad de actos y mane-
jado unánimemente estas dos razones (57), copiando muchos de ellos a
SuÁREz o al menos con referencia expresa a él, principalmente por Io que
toca a Ia segunda de las razones expuestas (58).

C O N C L U S I O N Y R E S U M E N

Prescindimos delcapítulo de Ia prueba de Ia costumbre y del de Ia ce-
sación de Ia misma, cuestiones que, aunque muy importantes, no pertene-
cen a los elementos constitutivos del derecho consuetudinario.

Merece mención especial en Ia doctrina suareziana que acabamos de
ver todo Io que se refiere al consentimiento del príncipe, en cuanto es
manifestación del poder legislativo que en él reside, y que es necesario
para toda norma legal, aun consuetudinaria, y por eso Io exige él en toda
clase de costumbre, aún en defecto de ley. Este consentimiento es aproba-
tivo, no de permisión o licencia, como Io concebían antes de él.

Luego no es necesaria una comunidad capaz de dar leyes para que pueda
introducir costumbre para sí, sino que basta sea óapas de recibirlas.

Quizá Io que más Ie ha quedado gravado de Ia doctrina antigua fué
eI "consensus populi", cuya necesidad aparece exigiendo por todas partes,
apelando a Ia razón de que, de Io contrario, no se presume el consentimien-
to del príncipe. Razón característica de SuÁREz.

No debemos omitir Io que dice de Ia costumbre según Ia ley, queno
introduce derecho nuevo; puede interpretar kt tey auténticamente, y a for-
twñ conjetural o dactrinaknente.

(66) Ue legibus, 1> 7, c. 12, nn. 10-11.—Compara esto con el Influjo del miedo en el Jura-
Biento y en el voto (De Religione, tract. 5', 1. 2, cc. 8-10; tract, 6, 1. 1, cc. 7-8, respectivamente).

(56) De legibu8, \. 1, C. 12, n. 11.
(67) BOHACiNA, Opera de Morali Theologia, t. 2, dlsp. I, q. 2, punct. 11, 3, n. 12; SCKHALZ-

8HUKBKa, /us Bcclestosticum Universum, l. i, t. 4, n 14, 4.0; y otros antes del Códlgo.^Despuél
aei UOaigo, ct.: VAN HovE, De consueludine, n. 166; REGAToxo, lnstitutiones luris Canonici,
I. n. 118; CicoGNANi-STAFFA, Commentarum, 11, pp. 73-74; RoDRiGo, Praelectiones Theologie»-
Morale» Comillenses, II, n. 673.

(68) AsI, por ejemplo, BONACuu, 1. u. c.; Bouix, Tractatus de Principiis luris Canonici,
J>trs. II, sect. Vl· C. 2, S 1, IV; VAN HovB, De cor,suetudine, n. 166.
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Otro punto importante en Ia teoría suareziana es acerca de Ia racio-
#abiHdad áz Ia costumbre y Ia diferenc'a entre Ia racionabilidad necesaria
para Ia costumbre contra y en defecto de ley. Distingue también por prime-
ravez las dos clases de reprobación declarativa y dispositiva.

No nos extendemos más. Mucho ha sido Io que ha el ExiMio apor-
tado a Ia teoría de Ia costumbre jurídica, y el cambio introducido en algu-
nos puntos es radical. Quien haya ten'.do Ia paciencia de seguirnos podría
darse cuenta.

SuÁREz es crítico, claro, extenso. De él viene diciéndose, con vsrdad.
que quien va a consultarle Ie oye responder con aquel texto del Evangelio:
"Patientiam habe in me et omnia reddamtibi."

jEsús CASTRO PRIETO
Profesor del Seminarlo de Mondofiedo
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