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Algo sobre el Derecho 

rrácito 

Por MIGUEL MORENO .JARAMILLO 

I. - Aunque nuestro código de comercio, por muchos aspecto:> 
admirable, requiere algunas enmiendas en su fondo y en su forma, 
no me entusiasma el propósito .de efectuarlas, porque, aparti de qnt: 
a los revisores se les fijó muy breve plazp para realizar tamaíw enr 
presa, ya sabemos que generalmente. se han quedado notando los H�
m.iendos hechos a nuestra legislación, ora porque no se empleó en 
ellos paño de la. misma pieza, ora porque los pedazos de tela no fue
ron bien cosidos a los trajes que se quiso reforzar. 

Y tiene el hacer injertos en la ley, como el practiearlo:; ('n la 
superficie de una herida, su propia· técnica: para que a·dhieran y suel
den es preciso emplear fragmentos de derecho tomados de nuestras 
costumbres, de la doctrina de nuestros jurisconsultos y de nuestra 
jurisprudencia nacional. Ahí está !.a ley de instrumentos negoeir�
bles. Aunque colombiana por nacimiento, es esencialmente extran· 
jera. En treinta años no hemos podido colombianizarla. 

No, dudo yo de la ciencia jurídica nacional, pero esta época de 
transición puede ser impropicia para obras que requieren largo es

tudio, pensamiento profundo e instituciones firmes. 
Ojalá los revisores expl:iáaran aquel rompecabezas de los artí· 

culos 215, 216 y 217 del código, sobre dación en pago J.e efectos de 
comercio. Averiguando en una junta de abogados su sentido y la ma· 
nera de armonizar esos tres textos, le o( al profesor José Luis Ló· 
pez esta frase que en sus labios tiene todo el valor de un autorizado 
desahucio: "Veo los tres ángulos pero no veo el triángul:o·•. 

Se me .ocurre que a pesar de la fiebre renovadora 
·
debiera prú

curarse en -los oambios legislativos un cuidadoso ordenamiento: pri
mero la constitución, después el código civil, luego el de comercio 
que lo prolonga y especializa, y por ú!.timo el procesal. 
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II. -- Si es grave quebrantar la ley, no es ·leve dañarla c,on re
formas desatentadas y ligeras como ocurrió con la prueba de la cos

tumbre mercantil. 

Se facilitó esa prueba hasta el. extremo de recibir como tal la 
certificación del presidente de la respectiva cámara de comercio. Un 
solo hombre consagrando 1a segunda de las dos fuentes formales 
de nuestro derecho positivo, uno solo definiendo cuanto concierne 

al CORPUS y al ANIMUS de cada costumbre comercial, uno solo 

declarando la prescripción adquisitiva del derecho consuetudinario. 

Por fortuna pará Antioquia, ejerce la presidencia de su cámara de 
c,Omcrcio, hace largo<s años, el doctor Jorge Escobar Alvarez, varé;e 
docto y prudente . Sé de un caso en que requerido para que certifi· 
cara sobre 1a existencia de una costumbre entre los negociantes en 

café, no se guió únicamente p-or su propio criterio sino que antes de 

�·xpcdir la certificación legal r•eunió la cámara. Sería razonable que 

el legislador acogiera tan sabio proceder incorporándolo como cb1i-
6atorio en el código de comercio. 

Tratábase de averiguar si se había traditado cierta cantidad de 
café por el solo hecho de que el comprador hubiese pagado su precio 
al vendedor en v sta del recibo del grar.o, expedido por la cmpres:1 
encargada de tri!Jarlo. Ignacio Moreno Peláez sostuvo la afirmativa 
y su conclusión jurídica fue clonfirmada por el presidcme de la cá
mara de comercio de Medellín, quien certificó, después de reunir 
la co:-poración y oír el informe 

·
de varias personas expertas en ne 

gocio:s de esta clase, que, según la costumbre mercantil, el .�af� ven
dido se tradita, entre .otros medíos, por uno figurado consistente en 

que el comprador pague su precio al vendedor en vista del recibo del 
grano dador por la empresa encargada de trillarlo. Agregó el presi
dente que esta práctica y la intención de que con ella :;e efectúa la 

tt'adición están acreditadas con hechos uniformes, públicos y reile· 
radus en un largo espacio de tiempo. 

III. - La tradición de una cosa corporal. mueble puede ser real 

o figurada. 

REAL, cuando pasa en forma material de manos del tradente 
� manos del adquirente, habiendo por una y otra parte derecho e 

i .. ccnción de transferir el dominio. E·l código civil no reglamenta 

este medio obvio además, porque está muy a las claras c-..orntenldo en 
el texto que define la tradición. 

FIGURADA, cuando no pasa materialmente de una mano a otra, 

sino que una de las partPs la tradita a la otra significand() que le 
transfiere el dominio, y figurando esta transferencia (art�. 754 y 
755 del C. C.) por uno de los medios siguient es : 

11? · -- Por PERMISION, permitiéndole la aprehensión material 
de una cosa pres·ente. N.o es necesario que e.] tradente tome material. 
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mente la cosa corporal mueble y se la entregue al• adquirePte. Bas· 

ta que aquel la ponga al alcance material. de éste y que éste la apre-

henda. 

29- Por PERMISION y S.EPARACION, cuando con permí:;.o 

del éu : ño de un predio se toman en él piedras, frutos pendi-entes u o· 

tras cosas que forman parte del predio. No es necesario que eltra��n· 

le t.-ome materialmente la cosa corporal, mueble por antlctpacton, 

y se la entregue al adquirente. Basta que aquél l¡e dé permiso de 

tomarh €TI su predio y la trad ición �·e efectúa en el momento de 

la :separación de estos objetos. 

39 - Por MOSTRACION, mostrándoS¡ela. Es la forma que Jos 

romanos llamaban LONGA lVIANU (de la larga mano ) y tarnbién 0( r 

LIS ET AFFECTU (por los ojos y la intención), Y que según el ju .. 

riscon-:u:to Paulus , a quien cita el señor Claro -Solar, se aplicaba 

p'lr1'cularmente en l-a entrega de cosas q�e por su peso no podían 

moverse fácilmente . 

49 -- Por SIMBOLO, entregándole las llaves del granero, al· 

rnacén, cofre o lugar cualqui¡era etn que esté guardada la oosa. El ar
tículü 825 del proyecto de 1853 agr::cgaba: "i mostrándolo". 

59 · ·- Por ENCARGO, encargándose el uno de poner la <:'osa a 

disposición del otro en el lugar convenido. El artículo H25 del pro· 

ye::lo de Ul53 vgregaba:" i cumpHendo el encargo". 

(i9 Por CAMBIO DE TITULO, lo cual ocurre de dos modos: 

a) Por la venta, donación u otro título de .ünajenación ccnferido al 

CJllie tiene la cosa mueb}e oQmo usufructuario, an1endatar:io, comodiJ.

tario, depositario o a cualquier otro título no traslaticio el,•; Ücllrn\i._ 
nio. Esta es la tradición denominada BREVI MANU (de breve mJ.

no), porque evita la operación ·inútil de que el mero tenedor de la 

cosa la restituya a su dueño para que éste se la traditc luego_ l'.;s así 

como por el dambio de títul,o el. mero tenedor conserva la cosa como 
poseedor, es decir, muda su mera tenenda en posesión . La conser
va ya como dueño porque se l-e confirió un título de dominio. 

b) Y, reciprocamente, por el mero contrato en que ti dueiio se 
constituye usufructuario, cornuda tario, arrendatario, etc. Es1 a es 1:1 
tradición más conocida con el nQmbre de POR CLAUSULA DE 
CONSTITUTO. Se opera un cambio d.e título porque el 1rader'.te 
continúa teniendo la cosa pero no ya poseyéndola como duerw. Mu

da su posesión en mera tenencia. 

El código de comercio, en sus artículos 238 y 239, trae este.� 
medios de tradidón figurada de. cosa corporal mueble, medios que 

agrego a I.os de orden civil: 

79 -- Por EXPEDICION, cuando el vendedor, con ánimo de 
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transferir el dOIITiinio, expi<:W las mercancías al domicilio del com. 

prador o a cualquier otro ·lugar conventdo. 

89 - Por PAPEL CREDENCIA!:., cuando se transmite el cono 
cimiento, carta de porte o factura, durante el tnnsporte de las 
mercancias por mar o tierra. 

99 - Por MARCACION, cuando el comprador, ccn conocimiCIJ

to y aqUJiescencia del vendedor, fija su marca en las mercancías 
compradas. 

109 ---: Por COSTUMBRE, cuandJ la entrega de la cosa vcnciiu.J 

se entiende efectuada por cua1qu:er otro medio autorizad:! por el uso 
oonstante del comercio. 

Como puede observarse, el caso de la entrega del r:afé vcndid<•, 
merced al pago de su precio en vista del recibo del grano, cxpl'diJo 
pocr· la empresa trilladora, no puede colocarse en ninguno de los me" 
dios específicamente determinados en los .dos códigos. De ahí que por 
tratarse de un acto comercial, hubiera procedido razonablemeníe 

Mooeno P,eláez al proponer que se averiguara si ese medio es por 
costumbre tradición a causa de autorizarlo como tá! el uso constan. 
te del comercio. 

IV. - C&mo se hace hablar al. derecho tácito, o, en término::; 

procesales, cómo se prueba la costumbre? 
Dice nuestro código judicial (ley 105 de 1931), en su articulo 700: 

"Art. 700 - Los usos y costumbres a que la ley se refiere en 

ciertos casos, se comprueban con el dicho de stete testigos hnbiles 
que afirmen su existencia, dandJ la razón de su testimonio con ex· 
presión de los varios casos determinados y distintos de que ticn•."n 
conocimiento, de suerte que el Juez pueda deducir, sin· Jugar a dudé!, 
la C'�� istencia de] uso o la costumbre" . 

La anterior norma me parece deficiente p:>rque trata sólo del 
mo�o c:mo se comprueban los u:sos ·y costumbres "a que la ley se 

refiere en ciertos c'1sos", como ocurre en los artícul os 1879, 1�l1S, 
2002, 2009, 2012, 2044 y otros del código civiJ,; pero gu arda 
silencio sobre la manera de comprobar 1-a costumbre cuatlflv la ley, 

sin remitir a ella expresamente, la admi�� como fuente formal dd 
de echo posit:vo a falta de ley escrita. 

En este punto era superior la ley 103 de 1923 sobre organiza: 
ción judidal y procedimiento civil (llamada Código de Arbeláe:zil 

porque su autor fue el doctor Ismael Arbeláez), pues daba nornv'\s 
probatorias para "los casos en que la Ley se refiere a usos y costum
bres, .o en que éstOIS tienen fuerza de ley". 

La ley 28 de 1931 facilitó demasiado la prueba d,e la c<:stumbre 
mercantil prescribiendo que también podrá establecerse c.on 'a cer
tificación expedida por el presidente de la respectiva cámara de co-
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mcrcio. Ya h¡ mos visto que esto. debe modificarse haciendo interve
nir a la corporación misma. 

·V. - Metido ya en este baturrillo, quiero decir algo sobre la 

co::;tumbre como- fuente formal del derecho positivo. 
Sabemos que el gobierno tiene forma directa cuando el soberano 

no se vale de representantes para ejercer la soberanía y que tiene 
form.:1 representativa cuando ejeroe la soberanía por conducto' de re
presentantes. Puede decir·s·e que la costumbre como fuente forma1 
del derecho positivo, es una manifestación de la forma directa de 
gobierno, pues expresa directame1�te, no mediante el órgano legis

L:t.vo, dcr'as ideas juTídicas. 
El órgano legislativo expide la ley, el pueblo :f,orma la cos. 

tumbre. La ley se alega, la costumbre se prueba. La ley es regla 
principal, la costumbre es regla supletoria. 

Los romanos reconocían un derecho escrito, establecido por el 
legislador, y un derecho no escrito, establecido por la costumbr� y 
d pretor. Entre ellos la costumbre tenía el poder de deroga�· la ley. 

En el título II de la primera de. las Siete Part'das hay un ex
tenso tratado sobre la costumbre (leyes I a VII), del cual destac'o 
algunos pr ncipios. 

Sobre justicia, continuidad, longevidad, publicidad, juridicidad 
y seriedad de la costumbre, dice así: 

"Uso es cosa que nasce de aquellas cosas que home dice ó face. 
ct que s'guen continuadamente por grant tiempo et sin embargo nin
gunQ". 

"Facer se debe el uso de guisa que sea á pro Qomunal et sin 
daño, et non debe ser fecho á furto nin á escondidas, mas en manera 
que lo sepan et s.e paguen dende los que fueren conosccdorcs de de
rec��o et de razon". 

"Costumbre es derecho ó fuero que non es escripto, el qua! han 
usado los homes luengo tiempo, ayudándose dél en las C<lsas et en 

las razones sobre que lo usaron ... " . 
". . . Otrosí decimos que la costumbre que quiere el· pueblo po

ner et usar della, debe ser con derecha raz·cm et non contra la ley 
de Dios, nin contra señorío, nin eontra derecho natural, nin contra 
pro comunal de toda la tierr;1 ó del lugar do se face. Et débenla po .. 
rer ctm grant consejo et non por yerro, nin por antojo, nin por otra 
ninguna cosa que les mueva, si non derecho, et raz.on et pro. Ca si 
de otra guisa la posiesen, non' 

seria buena costumbre, mas seria da· 
ñamiento delJa et de toda justicia". 

En el último proyecto del código civil chileno, llamado proyec
to inédito, no se halla sobre la costumbre sino esta norma que fue 
la que quedó en el código: 

"Art . 2'? - La costumbre no constituye derecho sino en los Cit.

sos en que la lei se remite a ella". 
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El códigu civil francés contiene algunos textos que se refieren a 

los usos locaies y consagra su autoridad para los casos que contem· 
plan, pero fuera de esos casos particulares no contiene ningún texto 

general que reconozca o desconozca la costumbre. 
Más amplia en este punto la leg;slación colombiana que la chi

lena y la francesa, admi.te la costumbre no sólo en los casos contem
plados por la ley sino también en cualesquiera otros en que, reunien
do ciertos caractJ0res, no la contradiga. 

Nuestro códiga civil estatuye que la costumbre en ningún casn 

tiene fuerza contra la ley y que no podrá aleganse el desuso para 
la inobservancia de ésta, ni práctica alguna, por inveterada y ge

neral que sea (artículo 8). 
Y nuestra ley 153 de 1887 dispone que la costumbre, siendo ge

neral y conforme con la moral, cristiana, constituye derecho, a falt.a 
de legislación positiva (artículo 13). 

El código civ il suizo dice que a falta de una disp<l<;ición le,;a l 
Rplicable, el juez falle según el dereoho consuetudinario {artículo 
1 <?, inciso 2<?). 

Según nuestro código de comercio, la costumbre mercantil ten· 
drá la misma autoridad que la ley, siempre que no la contraríe i'!i.

presa o tácitamente, y que los hechüs que la constituyen sean uni
formes, públicos y reiterados por un largo espacio de tiempo, a juL 

do de los tribunales, en el lugar donde han pasado las transacciono?.:::: 
a qUJe se aplique la regla {artículo 2). 

El mismD código admite la costumbre extranjera como elemento 
de ilustración, diciendo que en defecto de costumbres J.ocales qUf' i lu:-;
tl'en los puntos dudosos en. materia de comercio, pueden adueirsP 

las mercantiles extranjeras de los pueblos más adelantados, siem
pre que tengan 1os requisitos exigidos para las nacionales y qu<' ;;e 

camprueben com.o lo dispone la ley colombiana (artículos 2 y 3). 
Y en el. campo de 1a interpretación reconoce el valor de la co.; 

tumbre diciend.o que ella o los usos mercantHcs servirán de regla 
para .determinar el sentido de las pal·abras o frases técnicas del co

mercio, e interpretar los "actos y convenciones" mercanti-les {artí
culo 4). 

Francois Gény, en su obra "Méthode D'interprétation et sourct•s 
en Droit Privé Positif", resume, ·según se verá luego, su pensamien
to sobre la costumbre como fuente formal de derecho positivo. AJ, re

pl·oducirlo hago constar que he divi<;lido en varios el párrafo que 
conti:€ne ese resumen, párrafo que se halla en el número 223 dl'i 
tomo II de tal obra. 

Dice Gény: 
"VI. - A falta de ley escrita, otra fuente puede ofrecerse q11e 

:'u ministra al intérprete una solución muy pronta e indiscutible: la 
costumbre". 

"Trátase de una institución, anterior históricamente a la ley, 
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que responde a instintos profundos de nuestra naturaio�Z3 en el esta
do social, y cuyos rasgos esenciales, tales coma los analiza la razón, 
según la observación de lo:; hech:�s. se reducen a dos": 

"a. EJ, uso de hecho que ha persistido durante un espacio de 
tiempJ suficliente para establecerlo como adquirido;" 

"b. La convicción, entre los interesados, de que este uso se im
pone bajo la sanción del derecho". 

"Cuando estos elementos se prueban por el que se funda en la 
costumbre, y si ellos no se encuentran fracasados poor ·obstáculos su

periores, tales como el ser el uso evidentemente irracional, resulta 
de allí una regla de derecho consuetudinari-o que vale subsidiaria
mente como ley. Puede, pues, suplir la ley o completarla, pero no po
dría, en· el estado actual de nuestra civiJ,ización, y por razones téc· 
nicas decisivas, afectarla y derogarla a un título cualquiera". 

"La costumbre jurídica se interpreta por los elementos .mismos 
que la constituyen. No debe ccnfundirs,�· con los usos de !<a vida, que, 
proveniendo de hábitos sin pretensión de obligar, pueden solamente, 
a veces, escl-arecer una intención oscura, en la interpretación de Jos · 

contratos y de otros actos jurídicos privados (usos convencionales) 
(Nos. 109-137) ". 

En el tomo 1 de su obra había hecho notar el citado Gény que . 

los canonistas y los escolásticos señalaron la analogía r¡ue existe 
entre Iá costumbre jurídica c·Jn respecto a la formación o asegura
miento del derecho objetivo (reglas de derecho) y l.a prescripc.ión 
para el establecimiento o el mantenimiento de los derechos subjetL 
vos (facultades individuales). 

Dice Gény: 
"Ante todo, es necesario determinar los elementos positivos d¡a 

torla costumbre jurídicamente obligatoria. Por más numerosos que 
�f' les haya podido detaHar mediante el análisis estos elementos sP 

reducen esencialmente a dos: el uno de naturaleza material, un larg,> 
y .constante uso; el otro, de .orden sicológico, la convicCión de una 
sanción jurídica, que especifica y ca1tifida el US¡() como oostumbrt> 
obligatoria" (Tomo¡ II, Nro. 119). 

En una nota o llamada sobre este punto observa Gény lo si
guiente, refiriéndose a la relación entre la costumbre, generadora 
rlel derecho objetivo, y la prescripción adquisitiva de los derechos 
subjetivos: 

". . . podemos observar que se vuel.ven a encontrar aquí dos e

lementos anál-ogQS a los el1ementos esenciales de la posesión AD
USUCAPIONEM: el CORPUS y el ANIMUS. Agrego que el se
gundo elemento (s;cológ!co) de la aostumbre no rofrece menores 
dificultades que las suscitadas por el ANIMUS en la teo.ría de la 
pese i�n ". (Pagina 357). 

Tampoco nosotms podríamos científicamente confundir el uso 
o hábito con 1:1 costumbre . .Jurídicamente toda costumbre es w¡o o 
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hábito pero no todo usp o hábito es costumbre. El y ella tienen "cor. 
pus". El del uso .o hábito pU¡E:de estar const:ituídc por hechos público;; 

b privados, o:mtrarios o no a la ley y conformes o no con la mo.ral 
cristiana. El de la segunda d.ebe estar integrado por hechos públicos 
que no contraríen la ley ni la moral, cristiana. Coinciden en cuanto 
a que en uno y otra :los hechos han d¡e ser uniform€s y reiterados
por largo espacio de tiempo. Pero el usJ o hábito carece del. "animus" 
o convicción entre los interesados de que es obligatorio, elemento ::d
cológico requerido para que haya una costumbre, fuente formal, aun
que callada y subsidiaria, del derecho positivo, y, por tanto, origen 
de derechos y obligaciones. El uso o hábito y la costumbre pueden 
constar materialmente de unos mismos elementos perot son siempre 
disímiles en la intención. Pongo un ejemplo. PJr la Natividad de 
Nuestro Señor Jesucristo los amigos se dan aguinaldos. Es una prác
tica noble, general e inveterada, pero a nadie se le ha ocurrido in
vocarla para exigir judicialmente su cumplimiento. Es un uso o há
bito pero no- es jurídioamente una costumbre. 

VI. - En Colombia es la costumbre fuente de obligaciones? 
N.o lo dudo, frente a los artículos 8 del código civi1, 2 del códi

go de comercio y 13 de la ley 153 de 1887. 
Pero es .de observarse que ni el artículo 149<1 del código civil ni 

el 34 de la ley 57 de 1887 mencionan la costumbre al enumerar las 
fuentes de las obligaciones, no obstante existir ya el citado artículo 
8 de dicho código. 

VII. - La derogación de una costumbre puede ser expresa o 
tácita. 

Expresa, s.j la ley le quita expresamente su valor. 
Tácita, de varios modos: por desuso, esto es, si se ·la abandona· 

por sustitución, si se establece una nueva cJstumbre que la contra� 
ríe; Y por ley, si una posterior a la costumbre contiene disposicio· 
nes que no puedan conciliarse cQn ésta o incorpora a ésta en el de
recho escrito. 

Med�llín, agosto 25· d� 1953 


