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INTRODUCCIÓN

Esta obra es impulsada primordialmente por la sospecha que despierta la 
subestimación que en una parte considerable de la teoría jurídica actual es po-
sible constatar en torno a la costumbre como fuente del derecho; esto es, de la 
existencia y del funcionamiento de las normas consuetudinarias en el derecho 
contemporáneo, al menos el occidental. Por ejemplo, Guastini señala que, de 
manera general, la costumbre desarrolla un papel modesto en los ordenamien-
tos jurídicos contemporáneos siendo raros los casos en que se recurre a esta 
para disciplinar relaciones concretas1. Por su parte, Celano considera que en 
ordenamientos que confían de manera cada vez más decidida en la legislación 
y la codificación como fuentes normativas, el espacio para la costumbre como 
fuente de derecho es tendencialmente nulo, reduciéndose de manera tenden-
cialmente exclusiva a un pseudoconcepto2.

A pesar del rincón remoto al que se ha relegado a la costumbre como fuen-
te del derecho en la teoría, continúan existiendo ámbitos en los que la doctrina 
considera que esta cumple un papel relevante y, en ocasiones, primordial. El 
derecho internacional público es el caso más patente, pero el derecho cons-
titucional, el derecho mercantil y el derecho familiar, por mencionar algunos 
casos, todavía consideran que su funcionamiento sería incomprensible si no se 
concede un espacio a la costumbre como fuente de regulación. Incluso, resulta 
más desconcertante el menosprecio de varios teóricos a la costumbre cuando 
se constata que esta es esencial para una de las teorías torales del positivismo 
jurídico contemporáneo, que fundamenta la existencia y el funcionamiento 
de los sistemas jurídicos modernos en la constatación de que cuentan con 

1   Guastini, 1998: 649.
2   Celano, 1996: 276.
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una regla de reconocimiento, una regla que es principalmente producto de 
las prácticas que los jueces llevan a cabo en la identificación y aplicación del 
derecho, esto es, una norma consuetudinaria. Por supuesto, me refiero a la 
teoría de Hart.

Si la regla de reconocimiento es una norma consuetudinaria, esto invita 
a pensar: ¿qué impediría que esta regla reconozca a los productos de otras 
prácticas consuetudinarias como componentes normativos del ordenamiento 
jurídico que sustenta? Si las prácticas de los jueces son las que conforman 
la norma última del sistema, ¿qué impide que sus prácticas generen normas 
pertinentes para supuestos ordinarios de identificación y aplicación del dere-
cho? Después de todo, la identificación e interpretación de las disposiciones 
jurídicas se concreta en las prácticas específicas de los jueces. ¿Será posible 
que gran parte del problema que afrontan las normas consuetudinarias como 
fuente del derecho es uno nominal, de etiquetas? 

Con estas consideraciones, el problema teórico que se identifica es tanto 
un menosprecio de la costumbre como fuente del derecho, pero también os-
curidad conceptual entorno a las normas de origen consuetudinario y su fun-
cionamiento en los ordenamientos jurídicos. Como se ha insinuado, una de las 
hipótesis que alienta el desarrollo de esta obra es que parte de la oscuridad que 
envuelve al derecho consuetudinario es un problema nominal, esto es, muchas 
normas y fenómenos que suelen ser abordados en las explicaciones jurídicas –
tanto en las teóricas como en las doctrinales– no suelen ser identificadas como 
normas jurídicas consuetudinarias o englobadas como parte del derecho con-
suetudinario. Sin embargo, si se analizan los diversos aspectos conceptuales 
que conciernen a las normas consuetudinarias, se comprobará que estas tienen 
incidencia en diversos aspectos de nuestra comprensión de los ordenamientos 
jurídicos, y que diversas normas son productos conceptuales de una fuente 
consuetudinaria, a pesar de que nuestra tradición no suela denominarlas como 
«normas jurídicas consuetudinarias» o «derecho consuetudinario».

Tomando prestada una popular expresión en la teoría jurídica, los cues-
tionamientos planteados invitan a tomarse a la costumbre en serio. Esto es, 
si estamos dispuestos a aceptar que la reiteración de ciertas conductas en un 
grupo social puede crear normas, es menester investigar cómo es que esto su-
cede y, en especial, cómo es que estas normas pueden llegar a formar parte del 
derecho. Este es el enfoque que en lo particular motiva los primeros cuatro ca-
pítulos englobados en la primera parte denominada «De las costumbres a los 
sistemas jurídicos». El capítulo V está dirigido a mostrar que la costumbre (en 
forma de convenciones) es una fuente ineludible para la creación de un pro-
ducto institucional como lo es el derecho y, que tener presente el modo en que 
la costumbre crea y modifica productos convencionales asiste en comprender 
mejor diversos fenómenos del desarrollo del derecho. Por su parte, el capítulo 
VI es una defensa de una visión convencionalista del derecho frente a sus crí-
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ticos, esto es, de una visión que coloca a la costumbre como fuente necesaria 
y central para la creación y el desarrollo del derecho. En este entendido, la 
segunda parte del libro se denomina «Los cimientos consuetudinarios del de-
recho». Los capítulos VII y VIII se enfocan en el análisis de aspectos más pro-
pios de la doctrina jurídica en torno a las normas consuetudinarias, motivo por 
el cual la tercera parte del libro se intitula «Doctrina del derecho consuetudi-
nario». El capítulo VII refiere al análisis de los supuestos componentes de las 
normas consuetudinarias de acuerdo con la dogmática tradicional; el usus y la 
opinio juris, para buscar otorgar una exposición analítica de sus componentes, 
esto es, una comprensión desmitificada, lógica y sistemática de las normas 
jurídicas consuetudinarias. El capítulo VIII supone una suerte de prueba de lo 
desarrollado como un marco de análisis para dar cuenta de la costumbre como 
fuente primordial de normas en el derecho internacional público.

Como se puede observar, realizar un estudio analítico del papel de la cos-
tumbre como fuente del derecho, y de la operatividad de las normas consue-
tudinarias al interior de los ordenamientos jurídicos, implica una revisión de 
varios aspectos centrales de la teoría general de derecho, desde los fundamen-
tos de todo orden jurídico, los fundamentos de la normatividad del derecho3, 

3   El concepto «normatividad» no es unívoco, y los debates acerca de cuándo podemos afirmar 
que algo tiene normatividad, o las condiciones necesarias para la normatividad, son bastas no solo en 
la filosofía jurídica. Por este motivo, el concepto de «normatividad» abre las puertas a diversos tipos 
de exploraciones filosóficas y con diversos fines. Cuando se evoca el término «normatividad», esto 
llama la atención de muchos estudiosos pero que pueden perseguir intereses y objetivos muy disími-
les. También, los tipos de exploraciones, fines, y presupuestos filosóficos de los autores que evocan 
el término «normatividad» no siempre son explicitados, y esto da lugar a decepciones y motivos de 
controversia por parte de aquellos que al leer un texto que habla de «normatividad» no han encontra-
do lo que esperaban, y esto les parece motivo suficiente para descalificar ese empleo que consideran 
erróneo del término «normatividad». Así, existe una corriente de pensadores que considera que la única 
forma adecuada de hablar de normatividad refiere a la justificación moral de los deberes o, lo que Raz 
denominaría normatividad justificada. Pero Raz destaca que cuando se habla de la normatividad en el 
derecho también se suele referir a algo distinto, a la normatividad social, para explicar la existencia y 
vinculatoriedad de normas a partir de estándares sociales de comportamiento, sin indagar en sus méri-
tos (Raz, 1974: 134). En este tenor, probablemente, si una persona lee un texto que evoca el término 
«normatividad» y espera una indagación sobre la normatividad justificada, se decepcionará mucho 
cuando encuentre que la indagación trata de la normatividad social. Después de todo, pensadores como 
Spaak consideran que las indagaciones sobre la normatividad social solamente revelan lo evidente pues 
enfatizan la eficacia social del derecho, motivo por el cual el único sentido de «normatividad» que es 
interesante explorar, y por ende es genuino, puesto que revela la relevancia del derecho, es la normati-
vidad justificada (Spaak, 2017). 

No es este el lugar para profundizar en estos debates, puesto que no es el objetivo de este texto. 
Pero sí conviene advertir que quien en este texto espere encontrar una indagación acerca de la norma-
tividad justificada a partir de la costumbre como fuente del derecho se va a decepcionar. No obstante, 
considero necesario decir algo para defender esta elección en contra de quienes consideran que no hay 
algo interesante por explorar en la normatividad social y que, además, piensan que la única «normati-
vidad» digna de dicho nombre es la normatividad justificada. En primer lugar, a la luz de consideracio-
nes analíticas, el pretendido imperio de la normatividad justificada se revela totalmente injustificado 
(epistémicamente) puesto que no hay que hacer indagaciones muy profundas para encontrar que existen 
diversos tipos de normas o reglas, e incluso sistemas normativos, moralmente indiferentes e incluso 
contrarios a la moral, que la gente sigue y utiliza en diversos ámbitos de su vida cotidiana como susten-
tos de algún tipo de deber, y nada gana el análisis filosófico en excluirlas de su campo de estudio por 
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problemas de composición y reconstrucción de los sistemas jurídicos, el papel 
de los jueces en la determinación del derecho, los condiciones de la interpreta-
ción judicial, la autoridad del derecho, entre otros. No obstante, para tomarse 
en serio la revisión que implica un análisis crítico de la teoría contemporánea 
a la luz de las normas consuetudinarias, no se puede partir directamente del 
análisis del derecho, sino de la costumbre guiados por las preguntas: ¿cómo 
es posible que una serie de hechos sociales reiterados produzca normas?, ¿qué 
nos permite afirmar que en un grupo existe o rige una norma consuetudinaria?

Con esto en mente, el capítulo I se enfoca en elucidar, antes que nada, las 
condiciones epistémicas preliminares a partir de las cuales es posible cono-
cer las normas consuetudinarias de un grupo social. Me refiere a los aspectos 
elementales, pues el trabajo desarrollado implica un modelo de análisis co-
nectivo, por lo cual algunos aspectos ulteriores relativos a la identificación 
de normas consuetudinarias se irán revelando de manera más detalladas con-
forme se aborde su estudio relacionado con distintos ámbitos de análisis. La 
segunda parte del capítulo aborda el problema de la ontología de normas, un 
aspecto necesario para determinar la naturaleza del producto normativo de 
nuestras costumbres, pero también para saber de qué manera estos productos 
componen los sistemas jurídicos que articulan los ordenamientos normativos 
a los que denominamos derecho.

Concebir al derecho como conjuntos sistematizados de normas es uno de 
los aspectos más representativos del positivismo jurídico contemporáneo, así 
como posiblemente el avance teórico más significativo de una exposición es-
quematizada y racional de los componentes del derecho, y de las condiciones 
de verdad de las proposiciones jurídicas. En este sentido, el capítulo II parte 
de un análisis de la caracterización de los sistemas jurídicos como sistemas 

el solo hecho de que no están justificados moralmente. De hecho, el análisis de la «normatividad» no 
suele ser dominio exclusivo del derecho y de la moral, y se ha problematizado incluso en el ámbito de 
la filosofía del lenguaje para indagar sobre la naturaleza de las reglas del lenguaje, en donde hablar de 
reglas o normas en términos de justificación moral resulta francamente extravagante. Así, estos estudios 
se enfocan en la normatividad social. 

Entonces, señalar que en la normatividad social no hay nada interesante por explorar, parece una 
exageración. Como lo veo, afirmar que algo tiene «normatividad» puede sensatamente implicar la sen-
cilla proposición de que ese fenómeno está gobernado por reglas o normas, normas sociales; creadas 
como consecuencia de algún tipo de práctica social que, a su vez, guía la conducta de los sujetos para 
actos futuros. Explicar el modo en que esto sucede en diversos ámbitos dista mucho de ser evidente. 
Pensemos en cómo surgen las reglas del lenguaje, cómo se consolidan, cuáles son las motivaciones 
que tenemos para seguirlas, y por qué las consideramos o llamamos reglas o normas y no de otro modo 
si carece de sentido indicar que las reglas de algún lenguaje deban tener justificación moral. En esta 
misma línea, dista mucho de ser evidente el modo en que la costumbre evoluciona para dejar de ser 
solamente un hábito y para crear normas, normas consuetudinarias, que bien podríamos considerar que 
sean moralmente indiferentes o contrarias a la moral y, sin embargo, existen, hay poblaciones que las 
siguen, y no es obvio cuál sea el motivo de su vigencia si, incluso, pueden ser contrarias a criterios de 
racionalidad o eficiencia. Menos evidente aún es explicar cómo una práctica consuetudinaria puede 
crear derecho o llegar a ser adoptada por un sistema jurídico.
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normativos para analizar si existe un espacio para las normas consuetudinarias 
en estos y, de existir, cuál es ese espacio y los motivos que lo explican.

Como se puede anticipar, las normas consuetudinarias efectivamente en-
cuentran lugar en el interior de los sistemas que componen el orden jurídico4. 
En el capítulo II se expone de manera sintética la forma en que operan en el 
interior de los sistemas, pero el capítulo III busca profundizar en esta opera-
tividad para señalar la forma en que las normas consuetudinarias pueden ser 
fuente de desprolijidad al interior de los sistemas, el modo en que asisten en 
la creación, difusión y continuidad de normas irregulares, pero también la ma-
nera en que la costumbre y sus normas impulsan a los operadores del derecho 
para constantemente buscar su optimización.

En la base de los sistemas siempre se encuentra una norma última a partir 
de la cual se rastrea la pertenencia y validez del resto de las normas que per-
tenecen a los sistemas jurídicos. Estas normas pueden ser denominadas reglas 
de identificación o, utilizando la terminología de Hart, regla de reconocimien-
to. Como se ha adelantado, estas son normas consuetudinarias; no obstante, 
su caracterización, las condiciones de su existencia y funcionamiento no se 
encuentran exentas de debate. Por tales motivos, el capítulo IV consiste en una 
elucidación acerca de las condiciones de existencia de las reglas de reconoci-
miento y de la manera en que proporcionan unidad e identidad al ordenamien-
to jurídico de una comunidad.

Las reglas de reconocimiento, como en general las normas consuetudina-
rias, son productos convencionales. Esto es, toda teoría del derecho que afirme 
que su base normativa tiene una regla de reconocimiento asume como conse-
cuencia una caracterización convencionalista del derecho (en alguna medida), 
pues sus componentes son resultados de convenciones. Pero la caracterización 
convencionalista del derecho no se ha encontrado exenta de críticas, tanto por 
parte de una línea del positivismo jurídico como también por algunos de los 

4   Este trabajo no es el primero que busca mostrar que la existencia y funcionamiento del dere-
cho consuetudinario, como derecho no escrito, no solo no es algo irrelevante, sino que tampoco es un 
«cuento de hadas». Las estrategias para hacer esto suelen ser variadas. No obstante, existe cierta ten-
dencia a centrarse las peculiaridades de la práctica judicial, algunos haciendo una suerte de análisis de 
las peculiaridades de la actividad judicial para mostrar como los jueces han «encontrado» y no creado 
derecho consuetudinario (i.e. normas jurídicas consuetudinarias) sin apelar a ningún derecho natural, 
como lo ha hecho Sachs (2019), y algunos han complementado este tipo de análisis con una suerte de 
estudio histórico para mostrar que alguna forma de doctrina judicial (como la prescripción positiva) ha 
sido útil para que los jueces identifiquen derecho consuetudinario, como en el caso de Duxbury (2017). 
Este tipo de análisis tiene sus virtudes, las cuales he procurado rescatar para mi investigación, pero 
también sus aspectos debatibles o lagunas.

En este trabajo he abordado una estrategia distinta, y hasta donde he podido encontrar, original 
o no explorada en profundidad con antelación. La idea que he seguido es que una norma jurídica (de 
cualquier tipo), para ser tal, es porque pertenece a un conjunto normativo denominado derecho. Como 
consecuencia, me he centrado en el modo en las normas consuetudinarias pueden llegar ser parte de 
un sistema normativo y operar en su interior, así como lo que esto implica para la noción del derecho 
como un sistema.
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detractores contemporáneos del positivismo. Por lo tanto, el capítulo V parte 
de un estudio de los fundamentos filosóficos del convencionalismo para com-
prender con mayor profundidad las condiciones de existencia de las normas 
consuetudinarias en tanto productos convencionales, y de sus posibilidades 
para crear diversos tipos de productos convencionales. También se abordan 
los problemas conceptuales que afrontan las reglas convencionales relativos a 
la caracterización de su obedecía y el mantenimiento de su identidad a lo largo 
del tiempo. Este preámbulo conceptual acerca de las condiciones de la con-
vencionalidad se revela de particular utilidad para afrontar las críticas dirigi-
das hacia el positivismo convencionalista que son abordadas en el capítulo VI. 

En este sentido, en el capítulo VI primero se afronta la crítica desde la 
corriente positivista que considera que el convencionalismo no es propicio 
para dar cuenta ni de las autoridades jurídicas ni de las normas que no son 
productos de las convenciones sociales. Posteriormente se aborda la crítica del 
anti-positivismo contemporáneo a partir de la exposición de su principal pro-
motor, Dworkin. En este tenor, se realiza una exposición de la caracterización 
que efectúa del positivismo convencionalista (así como del convencionalis-
mo en general), y se identifica cuáles son los aspectos mal comprendidos del 
convencionalismo. El capítulo concluye para realizar una explicación acerca 
del tipo de razonamiento intuitivo, heurístico, de los agentes que la teoría 
convencionalista asume, la autonomía –pero no la indiferencia– conceptual de 
los productos convencionales de cara a las proposiciones de los participantes 
y sus posibles desacuerdos teóricos y, finalmente, el alcance del convenciona-
lismo de cara a los siempre inciertos límites del derecho.

El capítulo VII aborda el examen del tradicional esquema dualista que la 
doctrina jurídica propugna como elementos que compone y caracterizan a las 
normas jurídicas consuetudinarias; esto es, el usus más la opinio juris sive 
necessitatis. En este sentido, primero se analizan cuáles son los elementos que 
analíticamente componen al usus y su explicación. Posteriormente se abor-
da el examen de la opinio juris; elemento que suele concentrar los aspectos 
polémicos de la caracterización de las normas jurídicas consuetudinarias. En 
esta línea, se analizan las propuestas que proponen erradicar a la opinio de la 
caracterización doctrinal, como aquellas que prefieren sustituir su histórica 
e insatisfactoria definición por una explicación acerca del raciocino de los 
agentes que puede llevar a formar una opinio de que al menos cierta con-
ducta habitualmente realizada es más que un mero hábito, y que además se 
encuentra acompañada de un elemento deóntico o normativo; esto es, no hay 
posibilidad de hablar propiamente de normas sin alguna suerte de estado men-
tal (colectivo) en los agentes, y la opinio es lo que da cuenta de esto. Por lo 
tanto, el capítulo concluye con una exposición apoyada en la teoría de juegos 
y en los supuestos del razonamiento heurístico como adecuado para explicar 
el actuar de los agentes en condiciones de incertidumbre, el modo en que la 
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dimensión pública de este comportamiento puede evolucionar para dar lugar 
a hábitos sociales, hábitos que poco a poco consolidan expectativas grupales, 
para finalmente consolidar la idea colectiva, la opinio, de que ciertas conduc-
tas acostumbradas son exigibles socialmente, esto es, conllevan reglas, con lo 
que se justifica tanto el propio actuar como la crítica a quien infringe la regla 
asociada con la práctica social habitual.

El capítulo VIII supone una suerte de examen de todo lo expuesto a la luz 
de los problemas doctrinales y teóricos que atañen al derecho internacional 
público en torno a la costumbre como su principal fuente de normativa. Con 
este fin, la primera parte está enfocada en esclarecer algunos aspectos con-
ceptuales que es usual encontrar en la doctrina internacionalista en torno a la 
caracterización de las normas, y los problemas epistémicos que se enfrentan 
en este ámbito para determinar la existencia de una norma consuetudinaria 
vigente. Por otro lado, la segunda parte está enfocada en demostrar que el he-
cho de que el derecho internacional se base primordialmente en la costumbre 
no lo condena a ser una suerte del derecho primordialmente estático y carente 
de elementos sistemáticos. Por el contrario, se defiende que este derecho, con 
sus elementos contemporáneos, si bien es cierto que en lo general es disperso, 
cuenta con instituciones judiciales y administrativas que alientan cierta centra-
lización de la normativa internacional, permitiendo realizar reconstrucciones 
sistemáticas, lo que es verificable a partir de la existencia tanto de reglas de 
adjudicación como de reglas de cambio, así como reglas que procuran estable-
cer jerarquías normativas. La presencia de estas normas secundarias permite 
afirmar que en efecto existen reglas de reconocimiento a nivel internacional 
y, por lo tanto, es un derecho estructurado con una dimensión dinámica con-
siderable. Finalmente, frente al entusiasmo que pueda suponer la evolución y 
expansión del derecho internacional contemporáneo, se exponen los motivos 
por los cuales se considera que esto no debe hacernos caer en el equívoco de 
aceptar las tesis del monismo internacional; esto es, que el derecho internacio-
nal y el derecho nacional encuentran su fundamento de existencia y validez 
en una o unas normas últimas comunes, por lo tanto, componiendo un único 
derecho, es decir, siendo en alguna medida dependientes el uno del otro.

 Una precisión antes de entrar al cuerpo del trabajo. Salvo señalamiento 
en contrario, todas las traducciones efectuadas a lo largo de esta investigación 
son de mi autoría.
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CAPÍTULO I
LAS NORMAS Y LAS COSTUMBRES

Mediante el uso natural del lenguaje hacemos referencia a la presencia 
de distintos tipos de normas y reglas1 en diversos ámbitos de nuestras vidas: 
normas morales, reglas de etiqueta, reglas de los juegos, normas jurídicas, 
reglas gramaticales, reglas sociales, por mencionar algunas. En su empleo, es 
distintivo que las identifiquemos con las nociones de un «patrón», «criterio», 
«modelo» o «estándar» que, a diferencia de otros sustantivos identificados 
con estas nociones, como las leyes de la naturaleza o las de la lógica, tiene 
por objeto el comportamiento humano, pues suministran criterios de evalua-
ción de la conducta, lo que significa que permiten distinguir entre acciones 
«correctas» e «incorrectas», «justificadas» e «injustificadas», «adecuadas» e 
«inadecuadas», «validas» o «invalidas»2. Las normas refieren a acciones de-
bidas que tienen la finalidad de obtener un estado de cosas. Por tanto, se dice 
que las normas son prescriptivas, pues establecen como debería ser el mundo3.

Pero saber que las normas que versan sobre la conducta humana son pres-
criptivas y funcionan como criterios de evaluación de la conducta resulta 
poco informativo. Si se desea saber más acerca de las normas en general, 
nos encontramos con la cuestión epistémica de que la presencia de normas 
siempre se predica con referencia al contexto de un ámbito práctico. Puesto 

1  Utilizaré indistintamente los términos «reglas» o «normas» para referirme a los mismos pro-
ductos; es decir, considero que dichos términos son sinónimos, refieren al mismo concepto o idea. No 
obstante, como se verá inmediatamente, existen autores como von Wright que utilizan estos términos 
para distinguir entre dos modalidades diversas de estos conceptos. von Wright, 1963: 6- 7.

2  Caracciolo, 2008: 92.
3  Caracciolo, 1997: 165- 166; von Wright, 1963: 12.
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que las normas rigen distintos contornos de nuestras vidas, aunque sea implí-
citamente, solemos añadirles algún adjetivo para distinguirlas y clasificarlas 
de acuerdo con el ámbito práctico en el que operan. El ámbito práctico al cual 
adscribimos a las normas también determina las condiciones epistémicas de 
su identificación. Por ejemplo, las condiciones de verdad de los enunciados 
que refieren a la identificación de las reglas del ajedrez no son las mismas que 
las de los enunciados que versan sobre normas de etiqueta.

También, cada ámbito está compuesto por distintos tipos de normas en 
relación con la función que realizan. En el ajedrez, por ejemplo, están las 
reglas que especifican qué es un peón y las normas que señalan cuáles son los 
movimientos permitidos y prohibidos con los peones. Los fenómenos que se 
presentan en los distintos ámbitos son amplios, así como también lo son los 
distintos tipos de normas que los abarcan. Sin pretender ser exhaustivos, en 
el derecho algunos tipos habituales de normas que encontramos son: consti-
tutivas, regulativas, de competencia, cualificadoras, técnicas4. Sin embargo, 
nuestra tradición jurídica se encuentra dominada por una distinción aún más 
general respecto de dos medios de producir normas: la costumbre y la ley5.

La costumbre y la ley son consideradas las fuentes primordiales a partir 
de las cuales se crean las normas que componen al derecho. A las normas 
que encuentran su origen en las disposiciones contenidas en la legislación, les 
adscribimos el adjetivo de «legisladas», mientras que a aquellas cuya fuente 
es la costumbre las denominamos «consuetudinarias». No obstante, esta dis-
tinción doctrinal todavía requiere alguna precisión, pues no todas las normas 
jurídicas que no son consuetudinarias tienen su origen en la legislación como, 
por ejemplo, las normas creadas por actos administrativos o como resultado 
de las resoluciones judiciales6. Otra distinción usual es la de «normas escritas» 
en oposición a las consuetudinarias7, pero, aunque como categoría abarca más 
posibilidades, sigue siendo inadecuada debido a los equívocos a los que puede 
conducir. Es posible que la forma en que tengamos conocimiento de la exis-
tencia de algunas normas consuetudinarias sea por un medio escrito. También, 
como se verá, en el derecho existe la posibilidad de afirmar la existencia de 
normas no escritas y que no son consuetudinarias8. Por ende, la distinción 

4  Bayón, 1991: 243-245.
5  Bobbio, 1962: 17. Adicionalmente, es pertinente señalar que en la doctrina del Common Law 

se suele señalar al case law o jurisprudencia (como se suele identificar a esta forma de creación del 
derecho en sistemas de derecho civil) como una tercera forma, distinta de la ley y la costumbre, de 
crear derecho. Gardner, 2012: 54. No obstante, en el tercer capítulo sostendré que el case law, basado 
en prominentemente en un sistema de precedentes judiciales, en realidad es una forma de producción 
jurídica que surge de la interacción de procedimientos consuetudinarios y promulgatorios de hacer 
derecho.

6  Kelsen, 2003 [1945]: 135.
7  Bederman implícitamente utiliza esta categoría, refiriéndose a las comunidades primitivas que 

no se rigen por la ley como «preliteradas». Véase Bederman, 2010.
8  En similar tenor, Fuller propone hablar de «derecho hecho»; cuyo prototipo de normas son las 

legisladas, y «derecho implícito», cuyo prototipo de normas son las consuetudinarias. Sin embargo, la 
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que ocuparé es la de normas de origen promulgado en oposición a las normas 
consuetudinarias9. La elección seguramente no se encuentra exenta de con-
troversias, pero me declino por ella debido a que el verbo «promulgar» cuenta 
con una amplia tradición en la doctrina jurídica e implica que la autoridad 
normativa es identificable, que el acto mediante el cual prescribe una conduc-
ta o estado de cosas es consciente y ha sido publicado10, sea en una ley, una 
sentencia o un decreto.

Es importante tener en mente que, no obstante, ambos tipos de normas 
se encuentran conceptualmente englobadas en una categoría referente a un 
ámbito de la vida social, pues predicamos que son «jurídicas», esto es, con-
ceptualmente pertenecen a lo que denominamos derecho y, si entendemos al 
derecho como un sistema normativo, esto exige ciertos compromisos con-
ceptuales difíciles de asumir para las normas consuetudinarias a menos que 
se realicen ciertas precisiones. Analizar las implicaciones y consecuencias de 
afirmar que en el derecho hay normas consuetudinarias es lo que centrará mi 
atención de manera especial en los capítulos posteriores. El presente capítulo 
es preliminar, y su objeto es esclarecer los modos ordinarios en los que se sue-
le decir que se identifican normas a partir de las costumbres, posteriormente se 
profundiza en los problemas ontológicos que se siguen de aceptar la existencia 
de normas que son conocidas por medio de la costumbre. Esto es necesario 
porque, una vez que se tiene claro el tipo de objetos con los que se trabaja y 
las condiciones en las que se los identifica de modo ordinario, habrá mayor 
lucidez conceptual para abordar los problemas que las normas consuetudina-
rias conllevan cuando se busca dar cuenta de su existencia, funcionamiento e 
identificación en el ámbito del derecho.

Esto es, este capítulo procurará ser un análisis de lo que son las normas 
consuetudinarias en oposición a las normas de origen promulgado, todavía 
con independencia de las condiciones necesarias para predicar que además 
son «jurídicas». Por ahora interesa saber qué propiedades preliminares son 
necesarias, y en qué sentido, para predicar que ciertos parámetros de acción 
son «normas consuetudinarias» y no de otra índole. Un estudio más profundo 
y detallado sobre los elementos constitutivos de las normas consuetudinarias, 
los parámetros para identificarlas y su operatividad será ofrecido en el capítulo 
VII.

distinción sufre de los mismos vicios anteriormente mencionados y, además, insinúa un debate teórico 
entre derecho positivo y derecho natural. Fuller, 1968: 64.

9  Las normas de origen promulgado, esto es, dictadas por una autoridad, suelen ser consideradas 
no solo el prototipo de normas formales, sino también de normas jurídicas, caracterizando a las normas 
de origen consuetudinario no solo como normas no formales, sino como un caso atípico dentro del 
fenómeno jurídico. Véase Brennan, Eriksson, Goodin y Southwood, 2013: 5-6.

10  Asimismo, von Wright menciona justamente estas características de las normas consuetudina-
rias como distintivas de las que él denomina «prescriptivas», y señala que las normas consuetudinarias 
no son dadas por autoridad alguna y no requieren el acto de promulgación, por lo que no necesitan estar 
«escritas» literalmente. von Wright, 1963: 9.
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32	 PIERO MATTEI-GENTILI

1.	 NOCIÓN DE NORMA CONSUETUDINARIA  
Y CONSIDERACIONES CONCEPTUALES PRELIMINARES

Elucidar una noción de normas consuetudinarias y, más aún, de las nor-
mas consuetudinarias que son jurídicas, dista de ser una labor sencilla, pues 
son demasiado heterogéneas, y rigen en muy diversos campos de la vida so-
cial y del derecho. Así, una norma consuetudinaria históricamente reconocida 
en el derecho internacional público es el denominado «principio de territo-
rialidad», que prohíbe el uso de la fuerza de un Estado en detrimento de la 
integralidad territorial o independencia política de otro Estado. Dicha norma 
consuetudinaria parece muy distinta a la del tequio de las comunidades mix-
tecas y zapotecas en México, que establece como obligatorio el trabajo colec-
tivo y no remunerado que todo miembro debe a su comunidad, y a partir de 
la cual, además, se derivan otras normas consuetudinarias como aquella que 
establece que para poder participar de las decisiones comunitarias o para ser 
elegido a un cargo público se debe haber cumplido con el debido tequio. A su 
vez, las normas anteriores son muy diferentes de las normas consuetudinarias 
que existen en materia mercantil, por ejemplo, a partir de la institución de la 
carta de porte en contratos de transporte de mercancías, donde cualquiera de 
las partes tiene la facultad de exigirla y la otra la correlativa obligación de su 
emisión, y a partir de la cual se deriva la exigibilidad de otras tantas normas, 
algunas también consuetudinarias.

Por el momento, dejando de lado las cuestiones concernientes a su juridi-
cidad, aunque las normas mencionadas son muy distintas en materia y objeto, 
esto no significa que no tengan nada en común; después de todo, si las englo-
bamos en la categoría «norma consuetudinaria» es porque comparten algunas 
características. Por tal motivo, se partirá por individuar los rasgos que estas 
normas conllevan con el fin de obtener una noción general de norma consue-
tudinaria que se contraponga a las de origen promulgado.

1.1.	 La costumbre, sus componentes y sus normas

Existe un consenso en acentuar que cuando se habla de normas consue-
tudinarias se trata de normas que no provienen de ningún texto normativo 
como una ley o un código, aunque podrían ser descritas o formuladas en 
alguna memoria o texto. Un aspecto relevante por considerar es que remi-
ten a prácticas descriptivamente desarrolladas por ciertos grupos en los que 
se manifiesta que tales conductas no solo son realizadas asiduamente, sino 
que, además, son debidas. Esto presenta una primera cuestión por advertir 
pues, como se señaló, las normas por definición son producto del discurso 
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prescriptivo11 y, por ende, a pesar de las apariencias, no son descriptivas de 
la realidad. En este sentido, von Wright considera que las normas consue-
tudinarias se asimilan a lo que él denominaba «reglas», pues determinan o 
cuasi definen ciertos patrones de conducta12, y comparten similitud con las 
prescripciones, en cuanto ejercen «presión normativa» sobre los miembros 
de la comunidad para que se ajusten a esos patrones de conducta13.

Aunque las observaciones de von Wright son esclarecedoras, permanece 
por solventarse la brecha humeana que aparentemente presentan las normas 
consuetudinarias entre un ser y un deber ser. Si las normas no describen al 
mundo, entonces afirmaciones comunes del lenguaje natural que definen a 
ciertas conductas efectivamente llevadas a cabo como «normas consuetudi-
narias» o «reglas sociales»14 solamente podrían entenderse en sentido figura-
do o transpuesto, esos hechos o sucesos no son propiamente normas15. Pero, 
si la norma consuetudinaria no es idéntica a una serie de hechos, entonces 
¿qué relación existe entre los sucesos del mundo y la norma consuetudinaria? 
Después de todo, solo podemos afirmar que existe una norma consuetudinaria 
a partir de que se verifican ciertos sucesos, ciertas conductas convergentes y 
reiteradas por parte de los miembros de un grupo. La relación entre hechos 
y la afirmación de que existen normas consuetudinarias no es sencilla y será 

11  Lo que no significa que todas sean prescriptivas, pues entre ellas encontramos normas como 
las permisivas, las constitutivas o las reglas técnicas, por mencionar algunas, que no son estrictamente 
prescriptivas.

12  En este sentido, las «reglas» de von Wright parecerían ser equivalentes a las «reglas constitu-
tivas» de Searle. No obstante, considero que es posible afirmar que Searle da un paso más allá al dis-
tinguir entre reglas regulativas y constitutivas, en donde las primeras meramente regulan alguna forma 
de comportamiento, mientas que las segundas crean una nueva forma de comportamiento al definirlo. 
Véase Searle, 2011 [1969]: 33.

13  Von Wright, 1963: 6.
14  En efecto, dejando de lado el aspecto jurídico, las normas consuetudinarias no son sino reglas 

sociales. Postema, 2007: 286. Por decirlo con Celano, de entre las reglas sociales de una sociedad, 
varias son irrelevantes; pero otras son jurídicas — normas jurídicas consuetudinarias — en la medida 
en que son susceptibles de ser aplicadas por los tribunales. Celano, 1996: 256- 257. En qué consista el 
hecho de que sean «jurídicas» será profundizado en el próximo capítulo. También es relevante resaltar 
que la noción amplia de regla social puede abarcar una gama muy extensa de reglas o normas de diver-
sos tipos cuyo rasgo común es el de pertenecer al conjunto de reglas de esa sociedad. En este sentido, 
la noción amplia conlleva un conjunto con normas variopintas como: toda norma jurídica, reglas de 
etiqueta, normas de moralidad convencional, las reglas de las universidades y otras instituciones con 
fines específicos, las reglas políticas, por mencionar algunas. Sin embargo, la noción ordinaria de regla 
social que solemos utilizar excluye varias de las posibilidades ejemplificadas, si bien, ciertamente, no 
con límites precisos. De tal manera, no solemos asociar al catálogo de reglas bajo las que institucional-
mente se rige una universidad con la categoría de «reglas sociales», pero, a la par, es un lugar común 
que al interior del desarrollo de la vida institucional de una universidad se identifiquen otras reglas, no 
escritas, mediante las cuales sus miembros se conducen. Estas últimas son identificables como reglas 
sociales que perviven entre los miembros de una universidad. Es este sentido de regla social al que re-
feriré en el resto del trabajo; sentido que equiparo con el de norma consuetudinaria, pues estas normas 
surgen y perduran en virtud de las prácticas habituales de un grupo social.

15  Por ejemplo, Nino señala que en contextos explicatorios sobre causas y consecuencias de fe-
nómenos sociales, como el sociológico, el sentido de «norma» se identifica con la idea de prácticas 
sociales, regularidades de conducta y actitudes que constituyen hechos sociales relevantes para explicar 
las causas de otros fenómenos de la misma índole. Nino, 1992: 29.
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