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Critica a la costumbre juridica

Jaime Tijmes-Ihl*

RESUMEN

La costumbre juridica estd compuesta por dos elementos: el objetivo y el subjetivo. Especialmente
el elemento subjetivo presenta dificultades, por lo que Carlos Nino propuso descartarlo y reem-
plazarlo para que la norma consuetudinaria forme parte del sistema juridico, es decir, que sea
reconocida por los drganos primarios del sistema. Al aplicar la propuesta de Carlos Nino para
definir la costumbre juridica, podemos observar que describe de manera acertada la prdctica
juridica en Chile. Si a lo anterior agregamos las debilidades merodoligicas para determinar
la existencia y el contenido de las normas consuetudinarias, queda al descubierto el cardcter
politico de esta fuente formal del Derecho. Este cardcter politico de la costumbre juridica oscilard
entre la opresion, la independencia y la insubordinaciin, lo que se ilustrard con ejemplos de la
Jurisprudencia (principalmente administrativa).
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Critique of customary law

Legal custom is composed of two elements: the objective and the subjective. The subjective element,
in particular, presents significant theoretical difficulties, prompting Carlos Nino to propose its
elimination and replacement with the requirement that the customary norm be part of the legal
system—that is, that it be recognized by the system’s primary organs. Applying Carlos Nino’s
proposal to the definition of legal custom reveals that it accurately reflects legal practice in Chile.
When this is considered alongside the methodological challenges involved in determining the
existence and content of customary norms, the inberently political character of this formal source
of law becomes evident. This political dimension of legal custom may range from oppression to
independence and insubordination, a dynamic thar will be illustrared through examples drawn
primarily from administrative jurisprudence.
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I. INTRODUCCION

na parte de la doctrina parece haber asumido ciertos supuestos y discursos

epistémicos respecto de la costumbre juridica, por ejemplo respecto de sus

elementos constitutivos. Esto ha ocultado las ambigiiedades de la costumbre
juridica como fuente formal del Derecho.

Los elementos de la costumbre juridica son problemdticos y especialmente su ele-
mento subjetivo adolece de indeterminacién y ambigiiedad. Es decir, todavia no tenemos
un concepto claro de la costumbre juridica. Esa oscuridad ha dificultado la reflexién
doctrinaria y la aplicacién de las normas consuetudinarias. Esto es grave debido a que
las fuentes formales del Derecho tienen una dimensién politica: en efecto, determinar
cudles son las fuentes formales de un ordenamiento juridico, significa distribuir el
poder politico!.

Si exageramos y simplificamos un poco, se podria apuntar que la reflexién juridi-
ca acerca de las fuentes formales del Derecho se abocé a la ley en el siglo XIX y a los
principios en el siglo XX. Sin un dnimo apologético, este articulo es una invitacién a
volver la mirada hacia la costumbre juridica, esa fuente formal a veces preterida o me-
nospreciada, y a iluminar el rincén mds recéndito y vetusto del ordenamiento juridico
chileno. Para esos efectos, escudrifiaremos especialmente el elemento subjetivo de la
costumbre juridica, las consecuencias metodoldgicas de su ambigiiedad, y exploraremos
sus facetas politicas.

Este articulo se concentra en la jurisprudencia administrativa de la Contraloria
General de la Reptblica de Chile. Para recabarla, el dia 1 de marzo de 2025 se usé el
buscador del sitio web de la Contralorfa? con los términos “costumbre*” y “consuetu-
dinario*”, lo que arrojé respectivamente 146 y 28 dictdimenes emitidos desde el afio
1974 hasta el afio 2025.

II. DELIMITACIONES Y SUPUESTOS

Para el objetivo de este texto, se entenderd que el estudio de las fuentes formales
del Derecho es el estudio de las distintas formas de creacién de normas juridicas® o,
en otras palabras, la teorfa de las fuentes formales sistematiza esas normas con arreglo
a su origen®. Las fuentes formales del Derecho constituyen una clasificacién de las
normas juridicas segin el 6rgano competente para crear esas normas. Por consiguiente,
la fuente formal de una norma serd la costumbre juridica si el érgano competente es la
comunidad juridica.

U RUTHERS ¢ al., 2013, p. 140.

2 Disponible en <https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia>.
® NiNo, 1983/2013, p. 148.

4 RUTHERS ef 21, 2013, p. 139.
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Trataré como sin6nimos el enunciado normativo, la disposicién juridica y la norma
juridica’. En este articulo abarcaré la costumbre juridica en cuanto fuente formal del
Derecho. No me referiré a las normas consuetudinarias desde otras perspectivas, como
la teorfa de las normas juridicas, la teoria de la interpretacion, etcétera.

Asumiré una perspectiva dualista de las fuentes formales del Derecho®, por lo que
tnicamente consideraré el ordenamiento juridico chileno. Las referencias a la costumbre
juridica internacional servirdn solo para enriquecer la argumentacion.

III. EL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA COSTUMBRE JURIDICA

Si hay un tema juridico frustrante, probablemente sea la costumbre juridica. Los
estudiantes de pregrado suelen aprender una explicacién simplista, mientras los debates
académicos suelen consistir en disquisiciones bizantinas. Los lectores podrdn evaluar si
en este articulo logro evitar ambos inconvenientes.

Segtn la definicidn tradicional, la costumbre juridica es una fuente formal del
Derecho que consiste en la repeticién constante y uniforme de un determinado comporta-
miento colectivo ejecutado con la conviccidén de que se trata de una conducta obligatoria
o permitida juridicamente. El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia la describe como “una prictica generalmente aceptada como derecho”. Consta
de dos elementos: uno objetivo y uno subjetivo. El elemento objetivo estd constituido
por la repeticién constante y uniforme de un determinado comportamiento colectivo
por parte de los sujetos de una cierta comunidad juridica. El elemento subjetivo (opinio
iuris) consiste en la conviccién de que se trata de una conducta juridicamente obligatoria
o permitida’.

El elemento objetivo estd suficientemente claro desde una perspectiva teérica. Tal
vez la principal pregunta se refiera a quién debe haberla ejecutado. Pero en general las
dificultades que plantea son mds bien pricticas, tales como determinar cudnta prictica
es necesaria (es decir, la paradoja sorites)®, cuél es esa practica y su prueba.

En cambio, el elemento subjetivo no estd claro en términos tedricos. Sus principa-
les ambigiiedades se refieren a su cardcter contradictorio y a su fundamento. A eso se
dedicard esta seccién.

5 SQUELLA, 2011, pp. 550-551.

¢ KELSEN, 1952/2013, pp. 315-316.

7 Si adoptamos un concepto del Derecho vinculado a su efectividad, el concepto del Derecho tendrd un
aspecto interno que es la conviccién de que es obligatorio respetarlo (Alexy, 1992/2011, pp. 33-34). Es decir,
la gpinio inris puede estar presente respecto del ordenamiento juridico y respecto de una norma consuetudinaria.

8 SCHARF, 2013, p. 220.
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1. Concepro del elemento subjetivo

De partida, el elemento subjetivo implica una contradiccién. Si uno define el ele-
mento subjetivo de modo que los sujetos normativos tengan la conviccién de que deben
obedecer una norma juridica, uno presupone la existencia anterior de esa norma’. La
costumbre, por tanto, no puede ser un proceso de creacién del Derecho. Por otra parte,
si uno rechaza la concepcién de un Derecho preexistente, pero simultdneamente exige
que la prictica desde un inicio esté basada en la conviccién de que existe una obligacién
0 una autorizacién, uno asume, finalmente, que el sujeto normativo estd incurriendo
en un errofr.

Otros autores han propuesto solucionar la paradoja argumentando que la opinio iuris
no necesariamente se refiere a una norma juridica, sino que pudiese ser una opinio de
lege ferenda o responder a una necesidad'®. Por una parte, la opinio de lege ferenda podria
explicar el nacimiento de una costumbre juridica, pero no su modificacién, pues colidirfa
con una opinio de lege lata''. Por otra parte, la necesidad se expresa en que el nombre
completo del elemento subjetivo es opinio iuris sive necessitatis. Es decir, la conviccién
puede referirse no solo a que la accién u omisién esté prescrita por el Derecho, sino
también a que sea necesaria. Ese es un aspecto que casi siempre se omite'2. La necesidad
es un fundamento fdctico que al parecer permitirfa prescindir de la presuposicién de una
norma juridica anterior. Sin embargo, se plantea la obvia pregunta del triple registro
de la norma fundante: cudl es el érgano competente para calificar esa necesidad, con
arreglo a cudl procedimiento y con cudles limites de contenido!?. Es decir, la necesidad
presupone un fundamento normativo anterior a si misma (aunque no necesariamente sea
un fundamento consuetudinario, ya que una norma de otra fuente formal, por ejemplo
una ley, podria otorgar esa competencia). Probablemente sea este el motivo por el que
la necesidad haya tenido escasa importancia como fundamento de la costumbre juridica,
ya que no resuelve los problemas que plantea el elemento subjetivo.

2. Fundamento del elemento subjetivo

Una segunda ambigiiedad tedrica se refiere al fundamento del elemento subjetivo.
Se suele sostener que el fundamento juridico de la opinio iuris es consensual . A primera

? FINNIS, 1980/2015, p. 239.

10 KoL, 2003, pp. 137-141.

1 Kors, 2003, pp. 139-141. Por eso, no es convincente la opinién de Finnis, quien plantea que la
opinio inris se debe descomponer en dos etapas: primero una valoracién prictica en el sentido de que serfa
adecuado que hubiera una norma y, segundo, una valoracién juridica de que el derecho consuetudinario ha
cambiado (Finnis, 1980/2015, pp. 238-245).

12 THIRLWAY, 2014, pp. 78-79.

1> KELSEN, 1934/2008, pp. 73/84-89/99; KELSEN, 1960/2007, pp. 228/398-282/490.

4 GoLpsMmITH y POSNER, 2005, p. 189.
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vista, parece sensato. Por ejemplo, la costumbre mercantil internacional estd concebida
CcOmo un pacto tacito:

Articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfas (1980):

1) Las partes quedardn obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier prdctica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho tdcitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenfan o debfan haber tenido
conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trifico
mercantil de que se trate.

Ahora bien, esta concepcién de un pacto ticito puede tener sentido entre comer-

16 pero es dificil aplicarla a la costumbre juridica en general.

ciantes o entre Estados
Si la costumbre juridica fuere un pacto tdcito, serfa una fuente formal auténoma. En
cambio, los sujetos normativos deben obedecerla aun cuando disientan de la norma con-
suetudinaria, por lo que la costumbre juridica es eminentemente heter6noma. Por tanto,
no parece sensato que el consenso sea el fundamento de la opinio iuris, especialmente en
una sociedad pluralista como la nuestra, en la que hay pocos consensos ampliamente
compartidos.

Ademds, no se puede asumir que el Derecho consuetudinario derive su validez del
consentimiento tdcito del legislador, los tribunales o la Administracién Pablica, porque
en los Estados modernos no se puede suponer que esos 6rganos hayan sabido, reflexio-
nado y adoptado una decisién respecto de normas consuetudinarias'’. Por ejemplo, la
Contralorfa General de la Republica comprende la costumbre juridica que se aplica
a los funcionarios pablicos como una fuente formal heterénoma, por lo que la norma
consuetudinaria es vilida con prescindencia de que el funcionario haya consentido en
ella'®. BEn otras palabras, la accién del sujeto contraria a la costumbre no se interpreta
como una falta de consentimiento del funcionario, sino como una infraccién a la norma.

151489 UNTS 3. Decreto 544 del Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas; publicado el 3 de
octubre de 1990.

16 Corte Internacional de Justicia, Asylum (Colombia vs. Perti), sentencia de 20 de noviembre de 1950,
p. 277-278 (“But even if it could be supposed that such a custom existed between certain Latin-American
States only, it could not be invoked against Peru which, far from having by its attitude adhered to it, has,
on the contrary, repudiated it by refraining from ratifying the Montevideo Conventions of 1933 and 1939,
which were the first to include a rule concerning the qualification of the offence in matters of diplomatic
asylum”); Corte Internacional de Justicia, Fisheries (U.K. v Norway), sentencia de 18 de diciembre de 1951,
p. 131 (“In any event the ten-mile rule would appear to be inapplicable as against Norway inasmuch as she
has always opposed any attempt to apply it to the Norwegian coast”).

17 PFORDTEN, 2013, p. 38.

18 Contralorfa General de la Reptblica, 6/10/2011, dictamen N° 063366N11.
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A partir del cardcter heterénomo de la costumbre, otra opcién consiste en que el
elemento subjetivo no se refiera al consenso de los individuos, sino que la comunidad
juridica comparta un consenso en el sentido de que la conducta es juridicamente obliga-
toria. El sujeto normativo no necesita tener opinio iuris, sino que la comunidad juridica
debe tenerla, por lo que la norma consuetudinaria puede ser preexistente a la opinio iuris
del individuo. De hecho, la Escuela Histérica del Derecho con la opinio iuris se referfa a
un inconsciente colectivo de la nacién que surge del espiritu y de la historia nacional'?.
Ahora bien, esta propuesta no soluciona el problema, sino que solo lo posterga: el Jocus
de la opinio iuris simplemente se desplaza desde los individuos a la sociedad. A pesar
de que no soluciona el problema, esta propuesta por lo menos es congruente con el
cardcter de fuente formal heter6noma y por eso es mejor que la nocién del pacto técito
entre individuos.

Como solucién, Carlos Nino propuso descartar el elemento subjetivo y reemplazarlo
para que la norma consuetudinaria forme parte del sistema juridico, es decir, que sea

20y entendfa que los érganos primarios

reconocida por los 6rganos primarios del sistema
son aquellos “encargados de determinar qué normas son aplicables a situaciones particu-
lares y de disponer, si es el caso, la ejecucién de las medidas coactivas que tales normas
prescriben (jueces en sentido amplio)”?!. Hay dos maneras de entender esta propuesta
de Carlos Nino. Si ese reconocimiento significa que son los rganos primarios quienes
deben tener la opinio inris, no serd una propuesta satisfactoria porque solo desplazaria el
locus de la opinio iuris desde el sujeto normativo o la sociedad a los 6rganos.

En cambio, la propuesta de Carlos Nino sf es satisfactoria si la entendemos en el
sentido de que en los hechos los 6rganos primarios apliquen las disposiciones consue-
tudinarias. Es decir, en este sentido podremos definir la costumbre juridica como la
repeticidn constante y uniforme de un determinado comportamiento colectivo impuesto
de manera coactiva por el Estado??. Es decir, sus elementos constitutivos serfan una
préctica social y la coaccién estatal. La ventaja de esta definicidn radica en que la coer-
cibilidad es el elemento que distingue las pricticas sociales y las costumbres juridicas,
que es el mismo criterio que se aplica usualmente para distinguir entre normas sociales
y normas juridicas. Ahora bien: ;quién decide cudles son las pricticas sociales impues-
tas de manera coactiva por el Estado? Un 6rgano estatal competente. ;Cudl 6rgano?
Cualquier 6rgano encargado de determinar qué normas consuetudinarias son aplicables a

19 SAVIGNY, 1840, Libro I, Capitulo I, §7 (pp. 13-16), §§12-13 (pp. 34-44).

20 NiNo, 1983/2013, p. 151. Es evidente el paralelo con la idea de que la validez de la regla de
reconocimiento depende de que la acepten los funcionarios del sistema juridico (Hart, 1994, 100-110).

21 NiNo, 1983/2013, p. 108.

22 Ross define la costumbre juridica como “simplemente una costumbre que rige en una esfera de
la vida que estd (o llega a estar) sometida a regulacién juridica” (2005, p. 125, nota al pie omitida). En la
medida que sea el Estado quien decida cudles son esas esferas de la vida e imponga su decisién por medios
coactivos, probablemente podriamos también aplicar la definicién de Ross para los efectos de este articulo.
De lo contrario, el concepto de Ross tiene una limitacién: asume que la costumbre social y la juridica tienen
objetos de regulacién separados, lo que ha sido objeto de critica (PRIETO SANCHIS, 2016, pp. 194-198,
aunque el mismo autor luego adopta el concepto de Ross). Por lo anterior, prefiero el concepto de Nino.
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situaciones particulares y de disponer, si es el caso, la ejecucién de las medidas coactivas
que tales normas prescriben; por ejemplo, serdn los tribunales y la Contraloria General
de la Republica. ;Quién puede otorgar esa competencia? El poder constituyente o, en su
defecto y para cautelar la separacién de poderes del Estado, el legislador. Si una norma
legal reconoce la costumbre como fuente formal del Derecho, en el fondo el legislador
otorga competencia a los 6rganos primarios para decidir cudles son las costumbres que
el Estado impone de manera coactiva.

Por ejemplo, de acuerdo con los hechos que relata un dictamen de jurisprudencia
administrativa, se dividi6 una parcela en Isla de Pascua entre los herederos del causante,
que eran sus hijos legitimos y sus “hijos criados” segtin costumbre de la isla?®. De los
hechos narrados en el dictamen se desprende que esto ocurrié antes de que se promulgara
la Ley N° 19.253, por lo que la particién de la herencia contravino el articulo 2 del
Cédigo Civil y las disposiciones contenidas en su §3 del Titulo IV del Libro Tercero®?.
De acuerdo con Carlos Nino, era una costumbre juridica, ya que el Estado impuso su
cumplimiento de manera coactiva.

Ahora bien, la propuesta de Carlos Nino lleva a la siguiente pregunta. ;Cudl es el
criterio que puede o debe aplicar el érgano primario para identificar la norma consuetu-
dinaria que él debe imponer de manera coactiva? No habrd una respuesta abstracta, sino
que dependerd de la norma legal que le otorgue esa competencia; la ley podria incluso
dejarlo a discrecién del 6rgano primario. Es decir, persiste un grado de ambigiiedad y
por eso esta propuesta no es plenamente satisfactoria, pero me parece mucho mejor que
las anteriores.

3. Consecuencias metodoligicas

La ambigiiedad de los elementos de la costumbre juridica en definitiva tiene como
consecuencia que la metodologia para determinar el contenido de las normas consue-
tudinarias no esté clara. No tenemos un aparato metodolégico robusto que satisfaga
criterios minimos para verificar de manera empirica y objetiva la existencia de las
normas consuetudinarias. Por tanto, los érganos que deciden acerca de la existencia
y el contenido de esas normas, y también la doctrina, lo suelen hacer de manera ins-
trumental para lograr objetivos extrajuridicos?>. Por ejemplo, se ha sostenido que la
Corte Internacional de Justicia no aplica una metodologia deductiva ni inductiva, sino
principalmente declarativa en el sentido de que simplemente declara la existencia y el
contenido de la costumbre juridica®®.

23 Contraloria General de la Reptblica, 12/3/2015, dictamen N° 019432N15.

24 Aunque el dictamen no lo menciona, los legitimarios pueden haber renunciado a sus derechos
hereditarios en favor de los “hijos criados” (articulos 1182 y 12 del Cédigo Civil); aun si as{ hubiese sido,
es pertinente preguntar si la costumbre que menciona el dictamen era social o juridica.

% JOYNER, 2019, passim.

26 TALMON, 2015, passin.
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IV. LA COSTUMBRE JURIDICA Y LOS ORGANOS PRIMARIOS

La costumbre juridica, la crea el funcionario de turno.
Aforismo

La seccién anterior destac la ambigiiedad conceptual de la opinio iuris y se refirié
a sus consecuencias metodolégicas.

A partir de esas dificultades, desde la teorfa del Derecho se puede cuestionar si la
costumbre juridica es efectivamente una fuente formal. Por ejemplo, la sharfa isldmica
considera que la costumbre juridica es una fuente material del Derecho?’. Pero no solo
eso. En los ordenamientos juridicos nacionales modernos, la costumbre juridica pet-
vive casi exclusivamente por medio de la jurisprudencia judicial o administrativa. En
conclusién, mediante las decisiones de los 6rganos primarios se determina si existe una
norma de Derecho consuetudinario y su contenido concreto. Por tanto, hay una fuerte
vinculacién entre Derecho consuetudinario y jurisprudencia®® (judicial y administrativa).
En la terminologia mds técnica de Jorge Millas, la eficacia consecuencial y la validez de
la costumbre juridica dependen de las decisiones judiciales?” y administrativas. Carlo
Schmitt sefial6 que el reconocimiento del Derecho consuetudinario surte un efecto en la
organizacién del Estado, ya que implica siempre una restriccién del legislador en favor de
otras instancias, especialmente, por supuesto, del Poder Judicial?®. De manera coherente
con lo anterior, Max Weber postulé que el Derecho consuetudinario es, en el fondo,
siempre un Derecho creado por juristas, por lo que la costumbre juridica es un concepto
semimitico’'. En sistemas juridicos complejos, el Derecho consuetudinario solo existe
en la jurisprudencia judicial y administrativa y se puede observar a través de ella®?. Esa
observacién es coherente con la propuesta de Carlos Nino. Por eso, merece dudas que sea
necesario considerar al Derecho consuetudinario como una fuente formal independiente
de la jurisprudencia. Esta es también una de las razones por las que Hans Kelsen?? fue
contrario a reconocer el elemento subjetivo de la costumbre juridica, porque segin €l la
opinio iuris es una ficcién que encubre la accién creadora de Derecho de los tribunales.

Por ejemplo, esto se ha podido observar en el dictamen de la Contralorfa General
de la Republica que afirmé que existia una costumbre?*, de acuerdo con ello,

27 PIRIE, 2013, p. 190.

28 RUTHERS et al., 2013, pp. 147-149.

29 MiLLas, 1970/2012, pp. 281-284.

30 ScumrrT, 1932/2012, pp. 19-20.

31 WEBER, 1922, p. 507.

32 RUTHERS ¢f al., 2013, pp. 147-149.

33 KELSEN, Théorie du droit international coutumier, 1 Revue générale de droit international public,
pp- 253-274; citado en d’Aspremont, 2011, capitulo 7, notas 86 y 108.

34 El dictamen la denomina “costumbre internacional”, pero no en el sentido técnico de la fuente formal
del derecho internacional, sino en el sentido coloquial de una costumbre que se aplica en muchos Estados.
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“tradicionalmente las comitivas presidenciales se encuentran conformadas por
Parlamentarios o altas autoridades y funcionarios de Gobierno, empresarios e invi-
tados especiales, enmarcdndose en esta Gltima categoria los miembros de la familia
del Presidente de la Republica, siendo una prictica asentada en nuestro pafs que
los Jefes de Estado viajen con miembros de su familia dentro de sus comitivas,
como ha sucedido tanto con el actual Primer Mandatario como con quienes lo han

precedido”?>.

En el dictamen no consta que la Contralorfa haya aplicado una metodologia ri-
gurosa. La Contralorfa asevera que existe una préctica establecida, pero es lamentable
que no explicite si fue probada en el expediente ni cémo fue probada. Al revisar otros
dictdmenes, se observa que la Contraloria usualmente no prueba el elemento objetivo,
sino que declara o asume que consiste en hechos notorios>°.

Ademds, los dictdmenes no se refieren a la opinio iuris. De acuerdo con la doctrina
tradicional, esto significarfa que la jurisprudencia administrativa no distingue entre
costumbres sociales y juridicas. En cambio, la perspectiva de Carlos Nino tiene sentido,
ya que se omite la exigencia de una opinio iuris y se la reemplaza por el hecho de que
la Contralorfa, en cuanto érgano primario, reconozca la prictica como una costumbre
juridica. En definitiva, podemos observar la exactitud de las criticas de Max Weber, Carl
Schmite, Jorge Millas, Hans Kelsen y otros, y la precisién descriptiva de la propuesta
de Carlos Nino. Asimismo, podemos colegir que la metodologia para determinar la
existencia y el contenido de la costumbre juridica es declarativa.

Ahora bien, ;cudles son las consecuencias de la propuesta de Carlos Nino y de la
metodologfa declarativa? Si la clave es el reconocimiento que efectta un 6rgano primario,
se vuelve evidente otra critica que se ha formulado a la costumbre juridica: su cardcter
politico. Lo veremos en la préxima seccion.

35 Contraloria General de la Reptblica, 24/5/2019, dictamen N° 013966N19.

36 Por ejemplo, Contraloria General de la Repuiblica, 6/10/2011, dictamen N° 063366N11; Contralorfa
General de la Republica, 30/4/2013, dictamen N° 026430N13; Contraloria General de la Reptblica,
19/1/2017, dictamen N° 001869N17. En pocas ocasiones consta en el dictamen que el elemento objetivo
se haya probado por testigos: por ejemplo, Contraloria General de la Republica, 20/2/2003, dictamen
N° 007422N03. En casos relativos a la Ley N° 20.249, que crea el espacio costero marino de los pueblos
originarios, en virtud de su articulo 8 la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena emite un informe que
acredita el uso consuetudinario; por ejemplo, Contralorfa General de la Republica, 26/12/2024, dictamen
N° E584307N24.



42 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVIII - N° 1

V. EL CARACTER POLITICO DE LA COSTUMBRE JURIDICA
El Derecho consuetudinario es politico en varias dimensiones.
1. Dimensiin diferenciadora entre comunidades juridicas

La primera dimensién se refiere a las relaciones entre las comunidades juridicas.
Desde antiguo, las sociedades con un Derecho escrito han presumido que una comunidad
juridica que se rige por un Derecho consuetudinario es barbdrica. Tomds de Aquino
combiné la teorfa aristotélica de la esclavitud, con la conviccién de que esclavos por
naturaleza son sobre todo los pueblos salvajes, los que carecen de Derecho escrito, y con
la teorfa de la guerra licita contra los infieles, y asi suministré una poderosa justificacién
para las posteriores guerras coloniales®”. El Derecho consuetudinario es un criterio para
diferenciar entre el “nosotros” civilizado y el “ellos” barbdrico.

2. Dimension opresora dentro de una comunidad juridica

Me parece que entendid muy bien la fuerza de la costumbre quien forjd por primera vez el
cuento de una miuger de pueblo que, por haber aprendido a acariciar y a llevar en brazos a un
ternero desde su nacimiento, y continuar baciéndolo siempre asi, logrd merced a la costumbre llevarlo
todavia siendo un gran buey. Porque la costumbre es en verdad una maestra violenta y traidora.
Establece en nosotros poco a poco, a hurtadillas, el pie de su autoridad; pero, por medio de este
suave y humilde inicio, una vez asentada ¢ implantada con la ayuda del tiempo, nos descubre
Luego un rostro furioso y tivdanico, contra el cual no nos resta siquiera la libertad de alzar los ojos.

Maichel de Montaigne’®

Todos los argumentos juridicos se reducen en definitiva a tres, y solo tres: “Esto siempre se ha
79

hecho asi”, “;Si seguimos asi, a donde vamos a llegar?” y “; La pobre viuda!”.
Aforismo

La segunda dimensidn se refiere al potencial opresor de la costumbre juridica en
las relaciones dentro de una comunidad juridica. Segin la concepcién tradicional, nadie
crea la costumbre, sino que es el resultado de una acumulacién espontdnea de pricticas.
Esa nocién es criticable. Los miembros de la comunidad juridica que tienen una posi-
cién dominante, estdn en una posicién preferente para determinar el contenido de las
normas consuetudinarias; por eso, el Derecho consuetudinario es un conjunto de ideas

tradicionales transmitidas por expertos’?.

37 WELZEL, 1951/2011, p. 84.
38 MONTAIGNE, 1595/2021, libro I, capitulo XXII, p. 127.
39 Prig, 2013, p. 20.
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Es decir, la costumbre juridica es conservadora, aristocrdtica y antidemocrética. Por
eso, Marx destacé que, quien pueda crear una costumbre juridica, serd quien detente el
poder social. Es decir, ella refleja las estructuras sociales de poder y no las cuestiona.
De acuerdo con las normas consuetudinarias, lo que existe, debe seguir existiendo,
aunque sean estructuras opresoras como la explotacién econémica, el patriarcado, etc.,
porque “esto siempre se ha hecho asi”. La critica tedrica de Marx se ve ratificada por
las experiencias histéricas durante el colonialismo europeo: hubo personas nativas que
recurrian a los tribunales del poder colonial para liberarse de la opresién que ejercian
las normas consuetudinarias tribales?!. La costumbre juridica da obligatoriedad juridica
a la tradicién vy, por eso, solo puede mantener el status quo, pero no puede modificarlo.

Si bien es cierto que Gadamer argument6 que la tradicién y la razén no estdn en
oposicién necesaria, y que la tradicién incluye un elemento de libertad??, él se referfa
a la tradicién como fuente del conocimiento; en cambio, la costumbre juridica es una
forma particular de tradicién porque goza de obligatoriedad juridica. El vinculo entre
la costumbre juridica y la tradicién es relevante. Como sefialé Kojeve, el origen de la
tradicién es divino; la autoridad del pasado es venerable y tocarla es un sacrilegio. La
tradicién es lo que contribuye a mantener la identidad consigo mismo. Reaccionar contra
la tradicién y oponerse a ella es una especie de suicidio, es oponerse a la realidad social,
politica y cultural®. Es decir, oponerse a una costumbre juridica o abolirla es cuestionar
la autoridad de la tradicién. En cambio, si bien la ley también puede oprimir, una ley
opresora es mucho mds ficil de impugnar y de modificar que una costumbre juridica
opresora: “Las costumbres no se reforman con la misma facilidad que las leyes™4.

Aunque Andrés Bello no lo leyera, compartia plenamente el recelo y la argumenta-
cién de Marx respecto de la costumbre juridica. Eso puede explicar la forma en la que el
§1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil regula la materia. Bello enfatizé la dificultad
de distinguir la costumbre de las corruptelas y abusos® y sus palabras en “Principios
de Derecho Internacional” son plenamente aplicables a la costumbre juridica nacional
si reemplazamos “pueblos”, “naciones”, “potencias” y “estados” por “individuos”:

“La costumbre que lo da a conocer y le imprime el cardcter de ley, no supone en
realidad la libre aquiescencia de los pueblos que se gobiernan por ella. En la repd-
blica de las naciones hay una aristocracia de grandes potencias, que es en la que de
hecho reside exclusivamente la autoridad legislativa; el juicio de los estados débiles

ni se consulta ni se respeta”©.

40 MaRrx, 1842/1976, pp. 115-116; Chimni, 2019, passin.

41 PIRIE, 2013, pp. 203-4.

42 GADAMER, 1960/2010, seccién 2.11.1.b.a.

3 KojivE, 2004/2020, pp. 83-89, 109, 120.

44 EpwaRDS VIVES, 1928/2022, p. 264; ver también cap. XXI, XXIII, XXIV y XLII.
5 BeLLo, 1839/2010, p. 215.

46 BeLLO, 1864, p. 18, nota 1.
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La costumbre juridica consiste en revestir de obligatoriedad juridica a las prdcticas
sociales que se han desarrollado en el pasado. En consecuencia, controlar y reescribir
la historia es un acto politico porque permite determinar el contenido del elemento
objetivo de la costumbre juridica y, de esa manera, controlar el comportamiento de la
comunidad juridica. “Who controls the past ... controls the future: who controls the
present controls the past””. Eso efectivamente ha ocurrido y no es mera ficcién:

“En [la década de 1990} abundaron los profetas, saltimbanquis, portavoces y
arquedlogos del pasado indigena. En su bisqueda del origen, ellos promovieron,
estimularon e hicieron prospecciones de la cultura indigena. Cuando no la en-
contraron, simplemente la inventaron o resignificaron, para luego cristalizarla en
obras consideradas hoy seminales. Con ello, ayudaron a reimaginar la historia, las

tradiciones y los simbolos indigenas, y en muchos casos a crearlos®®”.

Por cierto, el control del pasado no se refiere solo a la historia indigena, sino que a
todas las comunidades juridicas. Las sentencias judiciales y las decisiones administrativas
que establecen una verdad procesal respecto de pricticas sociales histéricas, tienen un
marcado cardcter politico. En otras palabras, la jurisprudencia judicial o administrativa
que aplica una norma consuetudinaria participa del proceso de reescribir la historia y
controlar el futuro.

En definitiva, la funcién politica de la costumbre juridica tiende a ser conservadora,
lo que en si mismo podria no ser un problema para algunas personas, pero es algo que se
debe por lo menos explicitar. En efecto, ¢tiene consciencia el legislador de esa funcién
politica conservadora cuando reconoce la costumbre juridica como fuente formal del
Derecho? ;En qué medida puede el legislador reconocer la costumbre juridica de manera
que permita y acompafie el cambio social?

En concreto, existe un peligro especifico que quisiera destacar: el potencial mu-
seoldgico de la costumbre juridica.

Toda norma juridica tiene un momento de creacién pasado y regula el comporta-
miento futuro. Si representamos la temporalidad de las normas juridicas como un vector,
tienen un punto de aplicacién (en términos legos, el inicio) y un sentido. Ahora bien,
para distintas fuentes formales, varfa la relevancia antropoldgica de ambos elementos.
Para la costumbre juridica tiene mds relevancia el punto de aplicacién; en cambio,
para la ley, el sentido. En otras palabras, cuando las comunidades aplican la costumbre
juridica, miran hacia el pasado porque exigen que las personas repitan comportamien-
tos pretéritos. A oidos contempordneos, puede pasar inadvertida la radicalidad de esta
diferencia: la sacralidad del pasado, y la necesidad de repetirlo de manera ritual, es un
elemento central de las costumbres®.

47 ORWELL, 1949, p. 35.
48 JACCARD RIQUELME, 2023, p. 88.
49 FusTEL DE COULANGES, 1864/1982, capitulo IIL.8.
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Como excurso, la nocién del tiempo depende de la cultura; por tanto, no es de
extrafiar que la época en la que la ley reemplazé a la costumbre juridica como principal
fuente formal del Derecho, haya coincidido con un cambio en la nocién y percepcién del
tiempo. En efecto, la revolucién industrial coincidié con la uniformizacién, medicién e
industrializacién del tiempo, lo que permitié gestionar el futuro®”. El ideal decimonénico
del progreso requiere adaptar el presente con la mirada puesta hacia el futuro y la ley es
una fuente formal mds adecuada para lograrlo que la costumbre juridica.

Para retomar el tema, lo que justifica aplicar una norma consuetudinaria es una
invocacién del pasado ancestral. El Derecho consuetudinario es un Derecho recordado, al
igual que los mitos y las leyendas. Como es un Derecho recordado, es atemporal porque
no se puede promulgar ni derogar’'. Uno de sus elementos es la prictica pasada, por
lo que no puede crear derechos y obligaciones de manera prospectiva’?. En cambio, la
ley mira hacia el futuro y regula comportamientos con prescindencia del pasado. La ley,
aunque tiene una pretensién de estabilidad por motivos de seguridad juridica, es por
esencia mutable, ya que deriva de la voluntad soberana. Las normas juridicas derivadas
de la voluntad son dindmicas, mientras que las normas juridicas fundamentadas en la
tradicién son preferentemente estdticas.

Para explicar el potencial museolégico de manera mds concreta, podemos referirnos
por ejemplo a cémo el ordenamiento juridico chileno incorpora o reconoce la costum-
bre juridica indigena. ;La costumbre indigena, de acuerdo con el articulo 54 de la Ley
N°19.253, que establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas,
y de acuerdo con la Ley N° 20.249, que crea el espacio costero marino de los pueblos
originarios, corresponde exclusivamente a los usos ancestrales todavia vigentes? ;O
abarca también las prdcticas consuetudinarias, pero no ancestrales, de las comunidades
ind{genas? Para muchas personas puede ser loable que el Estado reconozca la costumbre
juridica indigena, pero desde una perspectiva critica también es necesario cuestionar si
este reconocimiento refleja prejuicios esencialistas acerca de cémo viven o deben vivir
las personas indigenas. En efecto, para ser indigena, ¢hay que vivir en comunidades
tradicionales, culturalmente aisladas (o “puras”), rurales y preindustriales?’> En térmi-
nos polémicos: si la costumbre indigena abarcare solo los usos ancestrales, el legislador
estaria reconociendo como indigenas solo a las comunidades que viven en una realidad
social y econémica pre-industrial. Mds aun, podria incluso estarlas condenando a vivir en
ella. En cambio, si la costumbre indigena abarcare también practicas consuetudinarias
de desarrollo reciente, se reconoceria el dinamismo y diversidad cultural de las comu-
nidades indigenas. Desde mi perspectiva, la segunda opcién es claramente preferible.

En ese mismo sentido, algunos instrumentos internacionales enfatizan un enfo-
que museoldgico que se concentra en preservar y proteger la cultura y la identidad

50 HARARI, 2011/2015, pp. 394-398.

>l PIrIE, 2013, p. 124.

2 VERESHCHETIN y DANILENKO, 1985, p. 23.
53 CANIUQUEO HUIRCAPAN, 2019.
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cultural indigena para evitar que se diluya o pierda. Probablemente el instrumento
mds conservador en este sentido sea la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que se refiere a la asimilacién cultural, a la integridad cultural y a
la supervivencia cultural (articulos X, XIII y XXV). Esas ideas son conceptualmente
distintas de proteger un patrimonio cultural (por ejemplo, articulo 31 de la Declaracién
de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y articulo XXVIII de la
Declaracién Americana), pues proteger un patrimonio cultural implica reconocer una
riqueza cultural que hay que valorar, pero que no necesariamente es estdtica. En defini-
tiva, la Declaracién Americana no distingue claramente entre destruir intencionalmente
una cultura y la inevitable hibridacién cultural. En cambio, la Declaracién de Naciones
Unidas s hace esa distincién, ya que si bien prohibe la asimilacién forzada (articulo 8),
también consagra el derecho no solo a mantener las manifestaciones culturales indigenas
pasadas y presentes, sino también a desarrollar las manifestaciones futuras (articulo 11).

Veamos un ejemplo del peligro museolégico en un caso en el que el Poder Judicial
determiné cudles deben ser los usos consuetudinarios econémicos propiamente indigenas.
La comunidad indigena atacamefia de Toconce pretendié regularizar aguas que habia
usado desde tiempos inmemoriales para cultivos y alimentacién. Ahora bien, pretendid
regularizarlas para usarlas en actividades turisticas, lo que, segtin la Corte de Apelaciones
de Calama, era una “actividad nueva ... ajena a la actividad de los pueblos atacame-
fios del pasado”54. Por este motivo, la Corte rechazé la solicitud de regularizacién. La
Corte Suprema acogié un recurso de casacién en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones y expresé su desacuerdo con exigir “que el uso esgrimido sea el mismo que
se realizard a futuro”>. Puntualizé que la regularizacién del derecho de aprovechamiento
de aguas utilizadas desde tiempos inmemoriales no permitia restringir el uso futuro de
las aguas, que no importaba que el uso del agua hubiese mutado en el tiempo, y que no
imponfa “exigencia alguna al uso futuro, pues aquello implicarfa limitar el derecho de
dominio reconocido y protegido en el articulo 24 de la Carta Fundamental”>°. Si bien
la sentencia de la Corte Suprema se puede criticar porque no aplicé una metodologia
robusta para probar los elementos de la costumbre juridica, desde el punto de vista del
potencial museoldgico estoy en total acuerdo con entender la costumbre juridica indigena
de manera dindmica. La Corte Suprema tuvo consciencia del potencial museolégico y
opresor del pasado y lo rechazé. Pero llama la atencién que, a pesar de los mencionados
argumentos antropoldgicos, para la Corte Suprema en este punto el fundamento juridico
no haya consistido en el deber del Estado de adoptar medidas adecuadas para respetar,
proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunida-
des, ni en el deber de proteger las tierras indigenas y velar por su adecuada explotacién
(inciso 3 del articulo 1 de la Ley N° 19.253); en cambio, el fundamento juridico fue de
tipico corte liberal, ya que se centrd en no limitar el derecho de dominio. Para decirlo

54 Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia, 5/10/2017, rol 564-2017, considerando cuarto.

55 Corte Suprema de Chile, sentencia de casacién, 2/8/2018, rol 44255-2017, considerando noveno.
56 Corte Suprema de Chile, sentencia de reemplazo, 2/8/2018, rol 44255-2017, considerando quinto.
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de manera polémica, la Corte Suprema estima que no es la legislacién indigena, sino que
son las normas juridicas liberales las que evitan que las comunidades indigenas queden
reducidas a un museo viviente.

3. Dimension liberadora dentro de una comunidad juridica

Cuando el despotismo estd en las leyes, la libertad se alberga en las costumbres y viceversa.
Honoré de Balzac®’

Una tercera dimensién también se refiere a las relaciones dentro de una comunidad
juridica, pero no desde la perspectiva de la opresidn, sino de la libertad. En efecto, la
costumbre puede cumplir dos roles liberadores.

En primer lugar, en un Estado no democritico, la costumbre juridica puede cues-
tionar y subvertir el orden politico en la medida en que la comunidad juridica cree
normas consuetudinarias sin que intervenga el Estado. La prueba de fuego serd si esa
costumbre juridica logra imponerse a quienes detenten el poder estatal; de lo contrario,
les serd indiferente y la costumbre juridica quedard circunscrita al vulgo (de acuerdo
con lo sefialado en la seccién anterior, otra pregunta serd si la costumbre juridica refleja
relaciones de poder dentro del vulgo). En cambio, solemos entender que la costumbre
juridica que subvierte un orden politico democritico no cumple un rol liberador, ya
que las decisiones democrdticas se adoptan por una mayoria que conforma la voluntad
general. Es decir, el rol liberador de la costumbre depende del contexto politico, tal
como formulara Balzac.

Por otra parte, se podria sostener que, incluso en una democracia, las decisiones de
la mayorfa pueden oprimir a una minoria, lo que nos lleva a examinar un segundo rol
liberador en los ejemplos de los pueblos indigenas y de los profesionales del Derecho.
La naturaleza cultural del Derecho se expresa, entre otros, en la costumbre juridica. La
costumbre juridica no solo regula el comportamiento de quienes integran una comunidad
juridica, sino que ademds puede ser una manifestacién de esa comunidad y una expresién
de su independencia’®. De ese modo, cuando una comunidad juridica indigena aplica su
Derecho consuetudinario, no solo regula la conducta de sus miembros, sino que también
expresa su identidad y afirma su independencia frente al Estado’”. Asimismo, cuando los
profesionales del Derecho aplican los autos acordados referentes a tramitacién del recurso
de amparo y del recurso de proteccién, los que son evidentemente inconstitucionales®,
podemos calificarlo como una costumbre juridica con el que esos profesionales ejercen
un poder politico y normativo que es independiente del poder estatal.

7 Barzac, 1831/1922, p. 107.

8 PIRIE, 2013, pp. 171, 174.

%9 Tau ANZOATEGUI, 2000, pp. 15-16.
60 SALAS SALAZAR, 2011, passin.
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La pregunta obvia se refiere a la delimitacidn entre independencia e insubordina-
cién. Respecto de la costumbre indigena no se presenta el problema porque la misma
legislacion reconoce esa costumbre; pero si se plantea, y con gran fuerza, respecto de los
autos acordados inconstitucionales.

En definitiva, el cardcter politico de la costumbre juridica oscila entre la opresién,
la independencia y la insubordinacién. El rol de la costumbre juridica puede ser am-
bivalente: ella puede ser un instrumento de independencia o insubordinacién frente
al Estado y simultdneamente puede ser un instrumento de opresién intragrupal que
conserva estructuras hegemonicas dentro de una comunidad juridica.

VI. CONCLUSIONES

La costumbre juridica como fuente formal del Derecho no es un tema pacifico,
especialmente su elemento subjetivo. No estdn claros su concepto ni su fundamento.
En este articulo se acoge la propuesta de Carlos Nino en el sentido de descartar el
elemento subjetivo y reemplazarlo para que la norma consuetudinaria forme parte del
sistema juridico, es decir, que sea reconocida por los érganos primarios del sistema. Sin
embargo, persisten problemas metodolégicos. Al revisar jurisprudencia (especialmente
administrativa), se observa que no siempre consta que se haya aplicado una metodolo-
gia rigurosa respecto de los elementos de la costumbre juridica, ya que se declara o se
asume que los hechos son notorios y se omite el elemento subjetivo. Es decir, se declara
la existencia y el contenido de la costumbre juridica. En consecuencia, la propuesta de
Carlos Nino es correcta desde una perspectiva descriptiva. Sin embargo, la consecuen-
cia de esa propuesta es el cardcter politico de la costumbre juridica, el que se expresa
en varias dimensiones. Entre ellas destacan la opresién y la liberacién dentro de una
comunidad juridica. La opresién se manifiesta en las estructuras sociales que asignan
a alguien el poder para determinar el contenido de las normas consuetudinarias. Los
Srganos primarios pueden ejercer un rol esencial para confirmar o impugnar esas es-
tructuras de poder, como se ha visto por ejemplo respecto del peligro museolégico de
la costumbre juridica. Ahora bien, la costumbre juridica también puede ejercer una
funcién liberadora e incluso de insubordinacién. En consecuencia, el cardcter politico
de la costumbre juridica es ambivalente.
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