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Introduccion al tema de las Fuentes Juridicas

Dentro de los temas que tradicionalmente componen la temética de una
introduccidon al derecho, posiblemente sea el tema de las fuentes del derecho,
el que tiene mas necesidad de modernizacion.

Nuevos hallazgos en el area del derecho comparado y en la filosofia del
derecho, asi como el fendbmeno de la globalizacién cultural han impuesto un
cierto acercamiento en los grandes sistemas juridicos, el cual puede retrasarse
notoriamente si se descuida el estudio y discusion de los detalles concretos del
cambio.

Para decirlo con un ejemplo:

El Cbdigo General del Proceso, admitid lisa y llanamente la equidad como

fuente del derecho.- Esta fuente se introduce como alternativa para los
tribunales estatales, pero es la fuente por excelencia en el caso de los

tribunales arbitrales, que es un porcentaje creciente de litigacion.

Es dificil conseguir material sobre equidad en idioma espafiol, y esa

dificultad hace que las disposiciones legales, no se apliquen, no porque sean
malas, sino sencillamente porque no se conocen los institutos que las mismas

refieren.

En este sentido, las referencias de esta obra a la equidad y la costumbre

debieran llenar una sentida necesidad informativa en el area de la literatura

juridica latinoamericana.
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Otro ejemplo surge de la costumbre. Existe un cierto prejuicio entre

nuestros juristas en contra esta fuente del derecho. Se le ve como una fuente

conservadora y obstaculizadora del cambio social. Sin embargo esto no es asi,

ya que a través de la costumbre se puede lograr la integracion de las

subculturas y reconocer, en la unidad de la nacion la diversidad de los grupos.

Si bien en Uruguay esto puede figurar remoto en base a que su poblacion tiene
un caracter muy homogéneo, el pais estd integrandose a América Latina a
través del Mercosur y de otras instituciones, y en América Latina, solamente

tiene unos cincuenta millones de indigenas pertenecientes a distintas etnias.

Esto ha hecho que se haya visto en la costumbre una forma de pacificacion

social en Guatemala, y que se estén haciendo intentos muy fuertes
importantes para introducirla a través incluso de modificacibn en textos
constitucionales en casi todos los paises latinoamericanos.

Un estudio atento de nuestra propia legislacion codificada (Uruguay) ,

nos revela que nuestro derecho tiene numerosas referencias a la costumbre,

referencias legislativas y por consiguiente formalmente validas.

Finalmente, el area de las fuentes juridicas totales, que era
sencillamente ignorada hasta hoy por los juristas en el tema de las fuentes,
aparece como de urgente consideracion.

El estado napolebnico, propuesto por la Codificacién, centralizado,
elitista y autoritario. convertido en modelo politico latinoamericano tiene
alternativas posibles solamente a través de una revision profunda de los
institutos de derecho.

Fuertes presiones de hacia las regiones, estados o departamentos
invitan a la descentralizacion. La misma Espafa Borbdnica, modelo del
centralismo juridico convertida a la democracia después de un largo periodo
autoritario del franquismo, es hoy en términos practicos un pais federal, es

I6gico que los paises nacidos en la democracia y el federalismo intenten
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descentralizar sus propias  estructuras, excesivamente centralizadas por
corruptelas politicas y juridicas.

Ademéas de ello, se suman las presiones de hacia la integracion
econdmica, en un mundo en el cual para subsistir, es indispensable la
pertenencia a grandes bloques econémicos.

Nunca antes, excepto quizas en la época de la patria vieja, el mundo
ofrecio tales propuestas de cambio y desafios, y en muchos de estos temas, las
actitudes de los hombres de derecho es un requisitos indispensable para el
cambio en paz.

Cuando la poblacion mira hacia el derecho en espera de las respuestas,
el material para ofrecer en el tema de fuentes, luce algo escaso y anticuado.

Este es un modesto aporte para su actualizacion.
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La Vida Social

La palabra fuente, evoca el lugar en que un curso de agua sale a la

tierra, el lugar donde nace. Y en materia de derecho, la palabra se usa también

con esa idea de nacimiento, origen, lugar de formacion.

Esta explicacién responde a la idea bésica, que a la pregunta de donde
surge el derecho? como a la pregunta de donde surge el rio 0 arroyo; tiene una
sola contestacion: el derecho surge de la vida en sociedad, que es la verdadera
fuente del Derecho.

Una sociedad moderna de fines del siglo XX, tiene dispositivos juridicos
de una enorme complejidad, que de alguna forma tienen a su cargo, la marcha
ordenada y con las minimas fricciones posibles de poblaciones a veces

integradas por muchos millones de personas.
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La Sentencia Judicial

El derecho tiene la funcién de lograr una vida ordenada en sociedades
muy extensas y complejas, armonizando a veces diferentes intereses y estilos
de vida.

En ese proceso se inserta la sentencia judicial, como una herramienta
poderosa y necesaria de la produccion juridica, quizds la mas importante,
porque es la que pone al derecho, a veces abstracto y general en contacto con
los elementos cotidianos de la vida humana.

Todo el derecho, es derecho declarado, pronosticado, abstracto, hasta
que llega el momento de la aplicacion juridica, la que siempre se hace, o
generalmente se hace a través de una sentencia.

Desde luego que hay, en todos los sistemas juridicos un alto grado de
autocumplimiento de las normas, pero sobre el derecho consensual y
autoaplicado, siempre planea el hecho que en caso de discordia, discrepancia,
o0 violaciéon, el derecho se aplicara en definitiva a través de una sentencia
judicial.

Es un mensaje basico del constitucionalismo democréatico, que nadie
puede ser penado ni condenado, ni penal ni civilmente sin forma de proceso y
sentencia judicial. *

Pero esta sentencia judicial, no se elabora de cualquier forma, sino que
se hace a través de determinados procesos 0 mecanismos habilitados
socialmente que se llaman Fuentes del Derecho.

Cossio.? definia a las Fuentes del Derecho, como la sefial societaria que
el Juez establece en su sentencia, para lograr su validacion.

Hay, en el tema de fuentes siempre una referencia a la actividad judicial

de aplicacion al caso concreto.

B Constitucion de la Republica. Articulo 12. Nadie puede ser penado ni confinado sin forma de

proceso y sentencia legal. Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948.
Articulo 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.

2 Carlos Cossio, excelente filésofo argentino del derecho, recientemente fallecido. Entre otras obras
ha escrito Teoria de la Verdad Juridica.
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Si hablamos de la constituciéon como fuente juridica, hablamos entonces

del poder motivante de la constitucion sobre la sentencia judicial, mas que el

poder abstracto del documento constitucional.

Es una referencia comun en los autores, que en definitiva, la fuente
comun del derecho nace de la vida social, y que en definitiva, es la vida en
sociedad la fuente comun del derecho.

Pero por sobre esta afirmaciéon de sentido indudable e incontestable,
puede afinarse un razonamiento algo mas detallado, cuando se entra al
andlisis, que esa vida social influye sobre el espiritu del Juez de formas
relativamente uniformes, que en un principio estaban determinadas en una
clasificacion inspirada en la divisién de poderes.

El juez norteamericano Cardozo (ex-miembro de la Suprema Corte de
Justicia de ese pais), define no ya a las fuentes sino al propio derecho como:
". .. un vasto y poco preciso conglomerado de principios, reglas, costumbres,
usos y pautas morales, listos para ser incorporados en una decisibn segun
cierto principio de seleccién a ser practicado por un Juez. Si tales elementos
tienen la firmeza suficiente como para justificar con razonable certeza la
prediccién de que hallaran respaldo del Tribunal, en caso de que su autoridad

sea controvertida, entonces digo que los mismos son Derecho."
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Fuentes Formales y Materiales

Segun Garcia Maynez: "por fuente formal entendemos los procesos de
creacion de las normas juridicas".® * Dicho autor manifiesta también que: "
de acuerdo con la opinibn mas generalizada las fuentes formales del derecho
son la legislacion, la costumbre y la jurisprudencia.” ®

Segun Jorge Hubner, "Fuentes formales son las formas o cauces en que
el Derecho Positivo esta contenido y se manifiesta en la vida social. En otras
palabras, las fuentes formales son sencillamente las formas de expresion del
Derecho: Ley, costumbre, sentencia y, segun algunos autores, las opiniones de
los tratadistas y los tratados internacionales. °©

No es una clasificaciéon que esté en el derecho positivo, sino que por
contrario es una clasificacion de origen doctrinaria e instrumental. No debe
entonces de forma alguna, darsele a esta clasificacion un sentido mayor que el
de permitir separar fendmenos distintos para facilitar su estudio, que en este

caso, ademas no es tampoco de gran utilidad.

3 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Porria S.A. México (1980). Pag. 51.
Agrega el autor citado: "...las formales son procesos de manifestacion de normas juridicas. Ahora
bien: la idea de proceso implica la de una sucesion de momentos. Cada fuente formal esta constituida por
diversas etapas que se suceden en cierto orden y que deben realizar determinados supuestos."

° Op. cit. pag. 51.

o Hubner Gallo, Jorge Ivan. Fuentes y formas de expresion del Derecho. In Introduccion al Derecho.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1976. pag. 145

4
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Fuentes Totales y Particulares

La sociedad civil esta integrada por varias sociedades, que a su vez
producen ordenes juridicos autbnomos o independientes.

En el estado federal, donde los estados miembros, cada uno de ellos,
una sociedad y un orden juridico, que se unen para formar otra sociedad y otro
orden juridico, a la cual transfieren una parte de esa soberania, la fraccionan.

El hombre de la calle se encuentra con una soberania fraccionada, el
poder federal y el poder del estado miembro.

Cada uno de estos ordenes juridicos tiene su poder legislativo
constituyente y reglamentario; su poder judicial y su poder ejecutivo. Su
costumbre y su doctrina.

En caso de ocurrencia de un conflicto entre dos personas entre tantos
millones por lo menos habra 2 jueces que estén eventualmente en condiciones
de resolverlo y uno solo que deberda ser competente y que debera optar entre
multiples fuentes.

La solucién de este problema se pretende encontrar con el analisis del
tema de las fuentes del derecho.

Dice sobre esto Carnelutti .’

: "Propiamente, a diferencia de las fuentes
formales, las fuentes juridicas materiales son fuentes Unicas o totales, en el
sentido que de ellas proviene o al menos puede provenir, no tanto una
categoria de Ordenes cuanto la totalidad de las 6rdenes que constituyen un
ordenamiento, es decir: el ordenamiento entero; es claro, por tanto, que la
pluralidad de fuentes materiales, se resuelve en una pluralidad de
ordenamientos en la que precisamente consiste el problema, mientras varios
ordenamientos son extrafos uno a otro, como los varios ordenamientos
correspondientes a los diversos estados nacionales, su coexistencia, aunque no

este como veremos libre de dificultades tedricas y practicas, esta reconocida ab

7

Carnelutti utiliza la palabra fuentes materiales como equivalente de fuentes totales o Unicas, y
fuentes formales como fuentes materiales. Esto provoca confusiones en el area hispana, por lo que la
clasificacion entre formales y materiales sera explicada con el alcance del sub-capitulo anterior, y para hablar
del surgimiento del derecho indiferenciado en ordenes juridicos completos hablaremos de fuentes Unicas o
totales.
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antique, pero el que puedan coexistir varios ordenamientos en el mismo

ambito es fruto, al contrario, de un descubrimiento reciente, acaso no
sistematizado todavia del todo en el cuadro de la doctrina juridica."

El punto critico se refiere, naturalmente, a la relaciéon entre los varios
ordenamientos, la cual estan destinados a operar en el mismo ambito, no
puede ser mas que de conexién reciproca.

Por eso las fuentes Unicas o totales de un ordenamiento juridico que no
sea enteramente rudimentario son méas de una; mas bien son muy numerosas.
Se puede hablar asi junto al ordenamiento y a la fuente nacional o incluso ultra
nacional de ordenamientos y fuentes cantonales, regionales, provinciales,
comunales, profesionales, etc.

En esa multitud la primera distincion es entre fuente independiente o
superior y fuentes dependientes o inferiores; distinciéon relativa en el sentido de
que se refiere a la relacién concreta entre dos ordenamientos dados, por lo que
un mismo ordenamiento puede ser independiente o dependiente , superior o

inferior respecto a otros ordenamientos diferentes.

v Ultra nacional

V' Federal

v/ Cantonal

V' Fuentes Materiales Regional
v/ % Provincial

V' X Comunal

v % Profesional
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Relaciones entre fuentes totales y particulares del Derecho

El problema de las relaciones entre las fuentes materiales y formales de
derecho se encuentra aun en etapa de investigacion de la doctrina,
investigacion muy estimulada por la fuerte tendencia de la economia a formar
bloques econdmicos del tipo de uniones aduaneras, del cual el Mercosur es un
ejemplo palpable.

La fuertes demandas de la poblacién en la area de la economia, llevan al
surgimiento de bloques econdmicos que permiten economias derivadas de
nameros masivos en la produccion y ademas una cierta disminucion de los
gastos militares que generalmente estan fuertemente estimulados por el
estado napolednico tradicional. Este se ve amenazados hacia arriba por las
tendencias hacia los bloques multinacionales, y hacia abajo por una
incontenible regionalizacion que desea contemplar la diversidad cultural.

La situacion preindicada se da en Europa, pero también en América
Latina, aun cuando las fases de desarrollo estan en etapas mas tempranas. De
cualquier forma, puede vaticinarse con total seguridad que grandes cambios
estdn en el horizonte, y éstos requeriran una activa participacion de los

sistemas de derecho y desde luego de los hombres de derecho.

La complejidad del tema, puede resumirse en el siguiente cuadro
tomado de un estado federal , donde coexisten al menos tres ordenes juridicos

distintos.

Constitucion
Ley

Estado federal Costumbre
Jurisprudencia

Principios generales
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Estado miembro

Comuna o municipio
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Importancia del Estudio de las Fuentes Totales del Derecho

Los diferentes ordenes juridicos de una nacién, se encuentran en una

relacién de coordinaciéon o de subordinacion.

La coordinacion es una relacion de coexistencia basada generalmente en

una distribuciéon territorial, como en dos estados miembros de una federacion,
0 dos municipios de un estado.

Ante la distribucion territorial se antepone la distribucidon vertical,
mediante la cual varios ordenamientos juridicos coexisten en una relaciéon que
va desde la relativa independencia del estado miembro con respecto al estado
federal en las federaciones bien constituidas, hasta la estrecha subordinaciéon al
ordenamiento superior de las comunas y las organizaciones profesionales.

En Europa, con motivo de la integracidon econdmico-politica derivada del
mercado comun europeo el tema muy insinuado en la obra de Carnelutti en la
segunda postguerra, ha cobrado creciente actualidad.

La organizaciéon centralizada y exclusivista tipica del estado napolednico
perdid vigencia, y las organizaciones centralizadas que permanecen como los
estados nacionales de Espafia e Italia, pierden permanente terreno, frente a las
organizaciones confederadas de las Comunidad Econémica a un nivel general
europeo, y frente a las regiones en los niveles locales.

Espafia se ha convertido en términos practicos en un Estado Federal,
gue a su vez integra una federacién, por lo que su soberania, se encuentra
diluida en una multiplicidad de ordenamientos juridicos que van de las regiones
con creciente protagonismo como los ordenamientos auténomos de Vasconia,
Galicia y Catalufa, entre otros.

En Italia, la Constitucion de 1948, establecid, parcialmente en base a
presiones de las potencias vencedoras, democraticas y federales, que gran

parte de la soberania retrovirtiera a las regiones. Una ley de 1970 de

Regionalizacion dio un paso mas en ese sentido, aun cuando el resultado final
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es muy incierto en base a la despareja aplicacion y aceptacion que tuvo dicha
ley en las distintas regiones de Italia.

Alemania, de ser un Estado Unitario en la época del Tercer Reich, se
convirti6 en un Estado Federal, con los Lander, ocupando un protagonismo
fundamental en la estructura constitucional alemana.

Si bien las dificultades de Ila descentralizacibn en los paises
tradicionalmente unitarios son muy grandes, puede pronosticarse que es
inminente una descentralizacion masiva de la produccion juridica de estado

concebido en forma tradicional. @

En América Latina este tema reviste la mas urgente actualidad.

Desde antiguo, se vio las dificultades que tenian los pueblos
latinoamericanos en adaptarse a los mecanismos de fraccionamiento de

soberania.

Nuestro propio pais, debe su existencia a las luchas que por la

implantacion de un orden federal implanto nuestro Précer.

Tampoco fue extrafla nuestra nacién, a los conflictos que sacudieron a
los argentinos durante todo el siglo, que de alguna forma estaban directamente

vinculadas al respeto de las soberanias locales fraccionadas.

8 Debe tenerse presente en este sentido la opinién de Levy Bruhl, expresada hace ya muchos afios,

donde desdibuja el panorama del pluralismo juridico en Europa:

"Existen, a este respecto, dos escuelas, de las cuales una puede ser llamada monista y la otra
pluralista. La primera a la que adhieren casi todos los juristas, estima que un solo tipo de grupo social, el
grupo politico que hoy se llama bastante comunmente, sociedad global esta habilitado para crear normas
juridicas. La otra escuela, a la que adhieren aparte de algunos juristas, sociélogos y filésofos, sostiene que
todo grupo de alguna consistencia puede darse, y a menudo se da, normas de gobierno que pueden exceder
el caracter de simples reglamentos para adquirir el alcance de verdaderas normas juridicas. Mejor que
consideraciones tedricas, es el examen de la realidad, el que nos permitira formarnos una opinién al
respecto. La primera doctrina que se relaciona, debe advertirse con las teorias hegelianas y marxista, aunque
es igualmente ensefada por los juristas clasicos, es por cierto, errébnea. Una simple mirada sobre la vida
social permite comprobar que existen prescripciones legales, o por lo menos juridicas, ademas de las que
han sido impuestas por la autoridad politica. existieron y existen aun hoy, derechos que no emanan de los
6rganos de la sociedad global. Hay derechos supranacionales y derechos infranacionales. Sociologia del
Derecho. Eudeba. Buenos Aires. 1966
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Si bien a la larga puede afirmarse que triunfo el artiguismo y el
federalismo en Argentina, por la sancidon de la constitucion de 1853, no se
puede afirmar lo mismo respecto a su espiritu.

Si bien la tendencia a la centralizaciéon es universal, existe una especial
dificultad latinoamericana que convierte el fendmeno en algo realmente
incontrolable y que una simple mirada sobre la distribucién de la poblacién con
un altisimo porcentaje en la capital, permite descubrir.

Las dificultades de coexistencia entre el estado federal y el estado
miembro, no serian algo importante a nivel politico, sino fuera porque la
perdida de vitalidad de las regionales e individuos en el proceso es mucho
mayor que la ganancia de capacidad y uniformidad del centro politico.

No so6lo estas dificultades pueden sefialarse en el problema de la
coexistencia de ordenes diferentes, sino que deben agregarse aquellas
emergentes de la formacion de ordenes juridicas supranacionales, de los cuales
el fracaso de la ALAC, es su sintoma mas notorio. Fracaso que tuvo lugar a
pesar de una clara voluntad politica integracionista y, sobre todo, de una
evidente conveniencia econémica .

Parece clara la existencia de toda un area de conocimiento que ofrece a
la investigacion interesantes posibilidades de éxito, siempre gque sea encarada
con claro espiritu cientifico.

Es interesante sefialar una advertencia de Tocqueville en La Democracia
en Ameérica, publicada en 1835.

"Es opinién generalmente difundida que la existencia y la duracién de las
formas republicanas en el nuevo mundo (N.A.) dependen la existencia y de la
duracion del sistema federativo. Se atribuyen una gran parte de las miserias en
la que estan sumidos los nuevos Estados de la América del Sur, a que han
querido establecer alli grandes republicas, en lugar de fraccionar en ellas la

soberania." .°

9 Tocqueville. La Democracia en América.
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Relaciones entre las Fuentes del Derecho Totales y
Particulares

Para tener una guia sobre el tema de las fuentes de derecho, aplicables

a un caso o pais determinado, pueden formularse algunos principios:

1) La constitucion nacional, es la primera de las fuentes de derecho, y en
base a ella se determina la existencia y legitimidad de las deméas. En los

estados federales es la constitucion federal.

2) La ley federal, es la segunda fuente de derecho, y los tratados
internacionales, siempre que este dentro de la competencia constitucional
exclusiva del congreso u 6rgano representativo que corresponda. Si se
encuentra dentro de la competencia constitucional, decide la maxima autoridad

jurisdiccional ( jurisprudencia ).

3) Si el caso no se encuentra dentro de la competencia exclusiva del
congreso, corresponde por principio a la soberania del estado miembro, y sus

correspondientes fuentes de derecho.

4) Se atribuye mayor importancia relativa a la funcién jurisdiccional en el
estado federal. En 1942 se atribuye al Juez norteamericano Jackson: "Si nos
privan del Common Law, nuestro sistema federal seria imponente.”. Como se
vera el régimen del Common Law, permite mucho mayor autoridad a la

jurisprudencia frente a otras fuentes.

Tocqueville, en la obra citada habria dicho: "Hemos visto que en ninguna
parte es mas necesario constituir fuertemente el poder judicial, que en los
pueblos federados, porque en ninguna parte las existencias individuales, que
pueden luchar contra el cuerpo social, son mayores y se encuentran en mejor

estado de resistir el empleo de la fuerza material del Gobierno.
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5) La distribucién constitucional de competencia determina el derecho

aplicable y el Juez competente.
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Fuentes Particulares del Derecho

El derecho se aplica y vive a través de la sentencia judicial, que es la
forma en que la comunidad hace entrar sus ideales juridicos a la convivencia
cotidiana.

Esa sentencia judicial, no se dicta de cualquier forma, sino siguiendo
ciertas pautas cuidadosamente establecidas por jueces y comunidad.

Los jueces, ven gustosos los mecanismos que otorgan a su actividad
pautas objetivas que les liberen de involucrarse demasiado con las decisiones,
y la propia comunidad necesita una cierta uniformidad en las decisiones, las
cuales seran a su vez pautas de conducta en el futuro.

Esas pautas de conducta concreta, seran las fuentes particulares del
derecho que béasicamente son: constitucion, legislacién, costumbre,
jurisprudencia, principios generales de derecho y equidad.

Cada sociedad tiene un criterio propio nacional para la resolucién de sus
controversias, mas dentro de la individualidad que representa el tratamiento
del tema, podemos distinguir los grandes enfoques o familias juridicas, segun
el balance que en materia de fuentes ordenan la resolucién judicial.

La alternativa juridico politica puede formularse entre el predominio de
la ley (stare legibus) y por lo tanto del legislador que lo dispone todo
anticipadamente y a lo cual ha de someterse el juez disciplinada vy
humildemente. O bien a la inversa, predominio de un juzgador que dispone de
facultades relativamente amplias que le permiten una cierta creaciéon judicial
del derecho (stare decisis).

En el sistema de creacion judicial, son notorias las mayores capacidades
del Juez para la resolucion de la controversia.

El antecedente jurisprudencial, es obligatorio sélo en apariencia, ya que
siempre puede un juez fundamentando adecuadamente su decision crear un
"leading case ", que podra sentar una nueva jurisprudencia. La aplicacion

amplia de Fuentes alternativas de la ley confirman lo mismo ya que los
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requisitos para la costumbre como fuente del derecho esta que La misma sea
"racional"; criterio que da un amplio margen a la interpretaciéon judicial; con
mucho mayor razén la equidad tomada como fuente de derecho autbnoma.

La presentacion de posibilidades extremas (gobierno de leyes o gobierno
de jueces) sirve provechosamente para marcar etapas histéricas del derecho y
del tema de la interpretacion, que eran justamente contrapuestas entre si

ademas, constituyendo la una reacciéon de la otra, aun alternadamente.
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La Constitucion como Fuente del Derecho

Frecuentemente se omite destacar por los autores en forma expresa esta
fuente juridica, seguramente por considerarsele dentro del concepto genérico
de ley.

Debe marcarse que la super-ley es, mas que la primera fuente, la de
mayor jerarquia, y aquella por lo mismo debe atenderse muchisimo més de lo
gue hoy se hace corrientemente.

El nuevo titulo preliminar del Cdédigo Civil espafiol, establece que:
"careceran de validez las disposiciones que contradigan a otra de rango
superior" estableciendo expresamente la calidad de fuente juridica separada a
las disposiciones constitucionales.

A través de la fuente constitucional, a su vez, otras fuentes relegadas a
segundo término, como los principios generales de derecho pasan a primer
plano.

Los derechos humanos, que ademas de valores basicos de jerarquia
constitucional, son principios generales del derecho, tienen al amparo de la
fuente constitucional un posicién relevante dentro del panorama de las fuentes
juridicas.

El proceso constitucionalista democratico ha establecido normas
expresas que los derechos humanos establecidos en los textos constitucionales,
no deben interpretarse en forma restrictiva e indican expresamente la
existencia de otros derechos no declarados expresamente en los textos
constitucionales.

Es el caso del art. 72 de la Constitucion Uruguaya, que dice
expresamente que la Enumeracion de Derechos Deberes y Garantias no
excluye aquellos que son inherentes a la dignidad humana o a la forma

republicana de gobierno..*° .

0 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay. Articulo 72: La enumeracion de derechos,

deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.

H Constitucion Argentina de 1853, articulo 33: "“Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucidn no seran entendidos como negaciéon de otros derechos y garantias no enumerados,
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Divorcio en Argentina

El divorcio en la Argentina no concedia capacidad a los cényuges
divorciados de contraer nuevas nupcias. Una multiplicidad de uniones
irregulares se habian producido como consecuencia de esta situacion, y las
encuestas de opinibn daban, en la Argentina una mayoria abrumadora de
opiniones favorables al cambio de la situacion juridica de los cényuges
divorciados en el sentido de restablecer su aptitud nupcial.-

Una pareja de abogados que vivian en situacion de concubinato, con una
familia de hecho de varios hijos se presentdé solicitando nuevo matrimonio, el
cual estaba prohibido por una vieja ley de estado civil (art. 64 ley 2393) en
base a que ambos estaban casados y divorciados de anteriores matrimonios.
Con dos sentencias adversas, apelan a la Suprema Corte de la Federacion
Argentina, quien por una mayoria de tres a dos, declara inconstitucionalidad
esta norma.

El caso tiene la particularidad que la sentencia judicial declara en forma
expresa la existencia de derechos humanos implicitos como el derecho a la
intimidad. Asimismo, la sentencia reconoce que situaciones que podian ser
consideradas constitucionales hace un siglo (la prohibicibn de nuevo
matrimonio a los divorciados), podian devenir inconstitucionales un siglo
después a raiz del cambio en los valores juridicos del pais y sus ideas basicas
de justicia.

Puede observarse con claridad, que el documento constitucional, si bien
no trae una teoria de las fuentes, impone su mayor jerarquia sobre el titulo
preliminar del Cdodigo Civil, en la medida que trae disposiciones de amplia
generalidad, y aun, disposiciones implicitas como los derechos humanos del

art. 33 (Constitucion Argentina) o 72 (Constitucién . Uruguaya).

pero que nacen del principio de la soberania del pueblo de la forma republicana de Gobierno".
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Problema de la Constitucionalidad de las Leyes

La constitucion uruguaya vigente se aparta de sus similares Argentina y
Norteamericana, al no conceder a los jueces comunes la facultad de aplicar
directamente la constitucion en aquellos casos de conflicto con la ley.

En caso de conflicto, las partes o el Juez, pueden pedir a la Suprema
Corte de Justicia la declaracién de inconstitucionalidad..*?

En las constituciones citadas, los jueces de primera instancia pueden
aplicar directamente las disposiciones constitucionales, sin perjuicio de que en
todos los casos, cuando se trata este tema, por via de aclaracion tiene siempre

la ultima palabra él maximo érgano jurisdiccional.

2 Articulo 257 de la Constitucion Nacional: A la Suprema Corte de Justicia le compete el

conocimiento y la resolucién originaria y exclusiva en la materia, y debera pronunciarse con los requisitos de
las sentencias definitivas.

Articulo 258. La declaracion de inconstitucionalidad de una ley y la inaplicabilidad de las
disposiciones afectadas por aquella, podran solicitarse pro todo aquel que se considere lesionado en su
interés directo, personal y legitimo:

1°) Por via de accion, que debera entablar ante la Suprema Corte de Justicia.

2°) Por via de excepcion, que podra oponer en cualquier procedimiento judicial.

El Juez o Tribunal que entendiere en cualquier procedimiento judicial, o el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en su caso, también podra solicitar se oficio la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabilidad antes de dictar resolucion.

En este caso, y en el previsto por el numeral 2°, se suspenderan los procedimientos, elevandose las
actuaciones a la Suprema Corte de Justicia.
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La Ley como Fuente del Derecho

Antecedentes Historicos

En la sociedad primitiva, el surgimiento de la ley como fuente de
derecho aparece en una etapa relativamente tardia de la evolucion social.
Existen una serie de ideales juridicos o ideas de lo correcto, con respuestas
sociales ante lo que se consideran agresiones al grupo, las cuales son aplicadas
generalmente por 6érganos que después van a evolucionar como jurisdicciones
religiosas y que vendrian a ser el equivalente de la moderna jurisprudencia.

En este entorno, surge un caudillo o lider que desarrolla funciones de
mando en caso de guerra, que después va a evolucionar, en algun tipo de
jefatura de estado, y llegada la escritura, en la ley como fuente de derecho.

En algin momento de la evolucion de las instituciones juridicas, la
jurisprudencia y la ley representan el derecho y la fuerza.

La evolucion del estado absolutista, representa de alguna forma el
crecimiento de la fuerza a expensas del derecho.

Es particularmente significativa la evolucién en el periodo histérico
Romano. Como en todas las sociedades primitivas y modernas, en Roma, la
ley fue una importante fuente de derecho.

Pero Roma tuvo la particularidad de evolucionar como una de las
potencias mas centralizadas del globo, y de hecho, la uUnica que tuvo la
capacidad de unir a todo el mundo conocido de su época bajo la égida de un
poder imperial de incalculables dimensiones.

Es en Roma, donde la ley comienza a desplazar totalmente al derecho,
bajo la ficcibn de que el derecho no existe sino esta legislado, y por tanto la
legislaciéon es la Unica fuente del derecho.

Adriano® representa una etapa importante en la evolucion comenzada
desde el Imperio, en la cual se centraliza en el Emperador todas las funciones

del Estado Romano, el que comienza su rapido ascenso para convertirse en la

2 Emperador desde 117 a 138. Tuvo fama de gobernante capaz. En lo politico se caracterizé por

representar el punto algido en las relaciones con el pueblo judio, a quien persiguié tenazmente, provocando
incluso la rebelién judia de los afios 132-135.
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potencia mas despoética y centralizada que existié en todos los tiempos de la
historia occidental.

El consejo imperial (consilium principis), que bajo Augusto era una
simple reunién de amigos, se convierte en un organismo burocratico estable y
altamente tecnificado, integrado por expertos en derecho y encargado de
funciones bien determinadas, como las respuestas (rescriptos) a las consultas
dirigidas al emperador sobre la interpretacion del derecho vigente. A partir de
Adriano, entre cuyos asesores hay juristas ilustres como Publio Juvencio Celso
(de la escuela proculeyana) y Salvio Juliano (de la escuela sabinianna), los
juristas mas importantes son funcionarios imperiales.- Adriano no solo tecnifica
la administracién imperial sino concentra en el emperador la produccion del
derecho. Es el primer emperador en emitir rescriptos, forma principal de la
labor imperial de creacion juridica hasta que Constantino asume directamente
la facultad legislativa. A partir de Adriano, los acuerdos del senado
(senadoconsultos) se convierten en simple forma cuya sustancia es la
proposicion (oratio) del emperador, aprobada automaticamente por el cuerpo.
Y, como hemos dicho, Adriano burocratiza a su servicio la jurisprudencia y seca
ademéas una fuente importante del derecho al ordenar a Salvio Juliano la
redaccion definitiva de los edictos pretorios y edilicio (Edicto Perpetuo) .

El resultado de esta evoluciéon es la invasién por la ley a las demas
fuentes del derecho, y la expectativa de una solucién estatal legislativa a cada
conflicto de intereses.

Este estado de cosas influyé en forma decisiva en el exceso de
centralizaciéon que en definitiva provoco la decadencia del Imperio Romano de
occidente y su posterior desaparicion y sustitucion por otro derecho
radicalmente distinto.

En 1454, Carlos VII, mediante la ordenanza de Montil les Tours, dispuso
que las costumbres francesas fueran oficialmente redactadas por escrito. La
ordenanza fue observada negligentemente. Al producirse la revoluciéon todavia

no se habia dado termino al trabajo.
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Desde la ideologia, la influencia del derecho romano de la época del
Digesto, y una cierta desconfianza hacia la magistratura, impulsaron un
proceso de creciente atrofia de la costumbre como fuente de derecho.

Desde las raices mismas de la sociedad, se respondia a una tendencia de
la sociedad francesa iniciada siglos antes hacia la centralizacion del poder, y
sobre todo hacia el valor que representaba la seguridad juridica.

La redaccion de las costumbres por escrito va ser la base de la
Codificacion, de alli la certeza de la frase de Spencer sobre que "la ley, es una
forma cristalizada de la costumbre™.

La revolucion francesa ve con simpatia la creciente recuperacion de la
ley como fuente hegemobnica del derecho, y en base a ello, surge la
Codificaciéon, de amplia repercusion en América Latina y en el mundo.

Surge una reaccidn inesperada a este movimiento, en la escuela
histérica del derecho, representada por varios juristas alemanes vy
principalmente por Savigny.

El historicismo trata de jerarquizar a la costumbre como la Unica y
verdadera fuente del derecho, de la que todas las demas extraen vida y
significado. El historicismo pretende sustituir el culto por la ley y por la razén
escrita, por el reconocimiento de la costumbre como expresion viva de la
conciencia juridica popular.

Posteriormente, la escuela historica entr6 en una grave crisis de sus
supuestos. Fue duramente criticada, no por su posicibn en el tema de las
fuentes sino por sus supuestos filoséficos e histéricos, y por hacer depender
sus ponencias cientificas de sus presupuestos politicos principalmente en
contra de la revolucién francesa.

El historicismo degenera en definitiva en una apologia del derecho de
determinadas épocas histéricas, a los cuales se cristaliza y se estudia con un

criterio exegético y apologético mas que cientifico..**

“ El Historicismo pasa a ser fuertemente criticado por el movimiento realista norteamericano. Los
historicistas desarrollaron un fuerte fetichismo por los textos del corpus Juris, y la Historia del Derecho pasa
a ser mas que una herramienta de cambio, un instrumento en contra del cambio. Y , asi, la Escuela Histérica

llegd a convertirse en una especie de museo de antigiiedades, al decir de Roscoe Pound.
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La creciente primacia de la ley y los entramados legislativos
preestablecidos y codificados, deberan esperar al fin de la segunda guerra
mundial para encontrar su limite I6gico de crecimiento, y con la crisis de los
positivismo juridicos y el ascenso del jusnaturalismo, se elabora una teoria mas

proporcionada y equilibrada sobre las fuentes juridicas.
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Sistemas Contemporaneos

La Ley es una importante fuente de derecho en todos los sistemas
juridicos del mundo.

Incluso los paises anglosajones que tienen importantes areas de derecho
consuetudinario y jurisprudencial, existen areas de derecho estatutario
(legislativo) que tienen gran importancia, tales como el derecho administrativo
por ejemplo.

Persisten sin embargo grandes diferencias en las distintas culturas
juridicas sobre el alcance del stare legibus.® y del stare decisis'®. Estas
diferencias, mas que de derecho positivo, son de culturas juridicas que
persisten en base a la educacion.

Desde el punto de vista del derecho positivo, rige el constitucionalismo
democrético que se impuso en el mundo, cuyo mensaje principal es la vigencia
de la igualdad democratica, de los derechos humanos que limitan el poder del
estado, de la vigencia de los principios constitucionales vigilados a través de
una marcada supremacia judicial. Nadie va a encontrar en las constituciones,
ni siquiera de los sistemas juridicos mas estrictos defensores del legalismo ni
una sola disposicidon que insinde que los problemas humanos deberan ser
resueltos en forma exclusiva a través de un entramado legal preestablecido.
Esa idea, es una idea cultural proveniente de las culturas juridicas existentes
previas a la instauracion de los gobiernos democraticos.*’

En el derecho continental moderno y en el latinoamericano, las
compilaciones son relativamente breves (entre 1.000 y 3.000 articulos) que
cubren amplias ramas del derecho: Cdédigos Civil Comercial, Procesal, Penal,

etc.

e Estése a lo legislado

Estése a lo decidido.

Sobre la influencia del Constitucionalismo Democrético y funcidon unificadora y determinadora del
fendbmeno Americano, tanto del sur como del norte, ver: Barker, Robert. Doscientos afios de
constitucionalismo en las Américas. Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico . Tomo 4,
N©19-20. Junio-Setiembre 1987. Doctrina.

16
17
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Se sefiala no obstante, un creciente casuismo en la técnica legislativa, y
gran crecimiento en extension de las disposiciones, asi como la penalizacion y

generalizacién de las conductas comprendidas..'®

Todo ello puede atribuirse seguramente a una creciente centralizacién de
la autoridad que parece ser comun tanto a los autoritarismos como a las
democracias y que fundamentalmente afecta a las naciones del tercer mundo,
ya que las naciones mas desarrolladas, parecen estar arbitrando medidas
contra el mismo.

En el Common Law, la ley es interpretada en forma restrictiva. La norma
legislativa es la excepcibn y en tanto no modifique expresamente la
jurisprudencia admitida, no lo modifica.

Dice Gotheil® : Pero donde mas claramente se muestra la diferencia
(entre el Common Law y el Civil Law) es en la tradicional idea del Common
Law, segun la cual la ley nada significa hasta que un juez la utiliza como fuente
y la construye. Los juristas adoptan frente al texto legal una actitud de duda
parecida a la que corresponde ante un leading case todavia no construido.
Como consecuencia de esta manera de entender la ley, la jurisprudencia cubre
rapidamente la norma legislativa y ésta es sOlo un punto de referencia

originario respecto de los casos judiciales, que alcanzan un verdadero papel de

fuentes de derecho en el punto.

8 Ver Marco Aurelio Risolia. Grandeza y Desprestigio de la Ley.

o Gottheil, Hugo. Common Law y Civil Law. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1960
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Las Lagunas de la Ley

La expectativa de que solo la fuente legislativa puede
resolver los problemas juridicos proviene principalmente de los paises con
tradicidn juridica latina, y esto llega al punto, que cuando aparece un caso que
de alguna forma no estd previsto en una ley, se dice, o alguien dice que estd
frente a una laguna, significando con eso que se estd frente a una patologia
juridica.

Esta actitud generalmente no responde tanto a
disposiciones de derecho positivo, como a tradiciones educativas en el drea
juridica. que simplifican el tema de las fuentes y renuncian a una aplicacion
equilibrada e integradora en el tema de las fuentes jerarquizando las mdltiples
fuentes dentro del drea de sus posibilidades reales, y compatibilizdndolas con
las perentorias demandas que la sociedad moderna estd exigiendo de los
equipos de produccion juridica.

Cuando se examina desde este punto de vista, desde luego
que la ley no puede tener lagunas, porque estdn las otras fuentes de los

principios generales del derecho y la constitucion, y ain la equidad, la

costumbre y la jurisprudencia, si hubiere lugar para ellos.
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Tendencias de Futuro

La posibilidad de una sintesis integradora de situaciones
infermedias, combinadas, flexibles, ausentes de monismo, parecen ain lejanas
en América Latina.

Si bien la distancia entre el Civil Law, y el Common Law, en
materia de fuentes de derecho es enorme, y se deriva en el fondo de

concepciones diferentes de la sociedad sobre los valores de justicia y
seguridad, la tendencia actual es hacia un progresivo acercamiento.

Los norteamericanos acostumbran a elaborar cédigos
pequefios y ampliamente difundidos que han recibido sancién legislativa en
algunos Estados, y en otros se aplican por la jurisprudencia. Es significativa en
este sentido la tarea del American Law Institute..»

Paises tipicamente continentales como Alemania y Espafia,
estdn haciendo a su vez, un uso mas equilibrado de las fuentes juridicas,
tomando distancia adecuada de la legislacion. Un ejemplo adecuado podrian ser
las palabras de uno de los juristas mas destacados en Espaiia, sobre el tema de

las fuentes del derecho:

"La Sociedad actual..., como un resultado de la experiencia
historica inmediata, ha comenzado a ver en la ley algo en si mismo neutro, que

no sdlo no incluye en su seno necesariamente la justicia y la libertad sino que
con la misma naturalidad puede convertirse en las mds fuerte y formidable
amenaza para la libertad, incluso en una forma de organizacion de /o
antijuridico, o hasta en un instrumento para la perversion de /o juridico." >

20 Debe tenerse en cuenta que aun los timidos intentos de compilaciones normalmente efectuadas por

los Colegios de Abogados (no por las legislaturas) provocaron serias oposiciones: asi Félix Cohen, en El
Método Funcional en el Derecho:

Pienso que la era de los juristas clasicos ha terminado. El "Restatement of the Law" confeccionado
por el American Law Institute es el Ultimo estertor de una tradicién que muere. Los mas inteligentes entre
nuestros jovenes profesores y estudiantes de Derecho no tienen interés en "reformular" los dogmas de la
teologia juridica. Habra en el futuro, por supuesto, imitadores y continuadores de los juristas clasicos. pero
pienso que los pensadores juridicos del futuro realmente creadores no se dedicaran, a la manera de Williston,
Wigmore y sus colegas, a la taxonomia de los conceptos juridicos y a la explicacion sisteméatica de principios
de "justicia" y "razon", apoyas en casos correctos". El pensamiento juridico creador mirara mas y mas por
detras del simétrico despliego de casos “correctos" en busca de los hechos efectivos de la conducta judicial;
hara uso intensivo de los métodos estadisticos para la descripcion cientifica y la prediccion de la conducta
judicial; se esforzard mas y mas por trazar el mapa de las fuentes ocultas de la decisién judicial y por pesar
las fuerzas sociales representadas en la magistratura.
2t Garcia de Entrerria en su memoria para opositar a la Catedra de Derecho Administrativo que
obtuvo.
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Derecho Positivo Uruguayo
El alcance de la legislacion como fuente del derecho surge del articulo 16

del Cdédigo Civil, norma que ha dado Ilugar a diversas contiendas
interpretativas.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que este articulo no esta solo,
sino que se encuentra dentro de un panorama constitucional que establece una
clara supremacia de la constituciéon, y de los principios generales del derecho
reconocidos expresamente por la misma, e incluso tacitamente como surge del
art. 72 de la Carta Magna.

En segundo lugar, debe tenerse presente que nuevas fuentes van
surgiendo a través de la propia legislacion como la equidad expresamente
admitida por el Cédigo General del Proceso para los casos establecidos.

En tercer lugar, debe tenerse presente un amplio campo de aplicacion
de la costumbre introducida por la propia legislacion, y también a través de los
principios constitucionales indicados en el numero uno.

Y en cuarto lugar, debe tenerse presente el propio texto del famoso
articulo 16:

Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por las palabras
ni por el espiritu de la ley de la materia, se acudira a los fundamentos de las
leyes analogas ; y si todavia subsistiere la duda, se ocurrira a los principios
generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas, consideradas las
circunstancias del caso.

El propio articulo 16 establece una panoplia de fuentes y soluciones:

"consideradas las circunstancias del caso".
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La Costumbre como Fuente del Derecho

La costumbre es un modo de conducta o uso reiterado que se convierte

en obligatorio por este solo hecho.

La humanidad en sus primeros milenios de existencia no conocié otra
posibilidad organizativa que esta peculiar capacidad del ser humano

consistente en su tendencia a la reiteracién en la conducta.

Las normas consuetudinarias aparecen respaldadas por un conjunto de
sanciones difusas que van desde el ridiculo, la expulsién del grupo y hasta la
pena de muerte.

Dice Alf Ross: " Es evidente que el poder judicial precede siempre al
legislador".

La existencia de un grupo de personas que pretenden monopolizar el uso
de la fuerza, es el antecedente necesario de la Ley.

El surgimiento de la ley como fuente de derecho plantea problemas que
normalmente contesta la sociologia y la filosofia del derecho. En la sociedad
antigua, la costumbre es la fuente natural y obvia.

En una sociedad que no ha entrado a compilar las costumbres, el
enfrentamiento entre la ley y la costumbre es una version del enfrentamiento
entre la fuerza y el derecho. Cuando la tensiéon es grande, la ley queda
facilmente como letra muerta.

En La Democracia en América, Tocqueville expresa: "Las Leyes son
siempre vacilantes cuando no se apoyan en las costumbres. Las costumbres
son el unico poder resistente y durable en un pueblo.”

Las primeras tendencias a compilar las costumbres en libros de derecho
a los que se le otorga respeto gubernamental, constituyen el inicio del

positivismo juridico.
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Los juristas romanos de la época clasica tenian una idea muy clara de
esto.

Es famosa la definicibn de Paulo sobre norma juridica, que dice: "La
norma es la que brevemente describe lo que las cosas son. El derecho no se
extrae de la norma, sino de lo que el derecho es, se hace la norma. Por
consiguiente, por la norma se trasmite una breve nocion de las cosas."
(Digesto 50, 17, 1).

Esa definicion de Paulo es una definicibn netamente realista, que ve en
la norma una breve descripcion de un fendmeno mas profundo, donde hay que
buscar la sustancia del derecho.

En otra época y lugar, Santo Tomas habia expresado: "de ahi que la ley
no sea el Derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén del
derecho". (Suma contra gentiles, 111, 115).

A medida que se perfecciona y difunde el uso de la escritura en la
sociedad se facilita el proceso de legislacion en temas juridicos.

Las causas que se pueden sefialar son basicamente dos: la primera, una
difusiéon del valor de las seguridad juridica, en base a la mayor precision de la
ley, y su mayor capacidad de divulgacion y conocimiento de los afectados; en
segundo lugar, una creciente centralizacién del poder del estado.

En Europa, recién después de la segunda guerra mundial, a través de la
Sociologia del Derecho, se revaloriza la importancia de la costumbre.

Dice Levy Bruhl, en su obra sociologia del derecho: "Para el sociélogo,
por el contrario, las fuentes formales del derecho, establecidas por los juristas
no son sino las variedades de una sola y Unica fuente: la voluntad del grupo
social. Ademas, nosotros nos alejamos de la teoria corriente desde que damos

gran importancia a la costumbre, por la que comenzaremos nuestro estudio."#

2 Levy Bruhl. Sociologia del Derecho. Pag. 20

Pagina 36



Fuentes del Derecho

Carlos Aparicio

Requisitos Exigidos a la Costumbre para Valer como Fuente
Juridica

Para los paises en que la costumbre es recibida, la costumbre debe tener

los siguientes requisitos:#

v-1) Ser "Inmemorial";

v-2) Haber sido acatada continuamente;

v-3) Haber sido ejercida en forma pacifica y nec clam nec precario;
v-4) Haber sido sustentado por la opinio necessitatis,

v-B) Ser cierta; y

v-6) Ser razonable, lo que implica entre otras cosas que tiene que ser
compatible con los principios fundamentales de la jurisprudencia y del
derecho legislado.

Estos requisitos son objeto de prueba comin a diferencia del derecho
legislado, que no es necesario probarlo ante los tribunales.

Como se observard, la recepcion de la costumbre como fuente de
derecho, deja un amplio margen de discrecionalidad judicial aidn mayor que las
tendencias mas audaces en materias de interpretacion de la ley, en especial los
puntos 5 y 6, de la tabla citada. Esto flexibiliza el sistema juridica y amplia
notoriamente los poderes de decision del Juez.

La costumbre, la constitucion y los principios generales del derecho
pueden ser catalogadas en este sentido como fuentes flexibilizadoras del
sistema juridica, mientras que la ley y la jurisprudencia, tienden a hacerlo mas

rigido.

= Cf. Ross, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia
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Un caso en América Latina

Sirvinacuy

En Perd, se ha sefialado el conflicto creado entre el Cdédigo Civil y una
institucion prematrimonial llamada Sirvinacuy que se remonta a la época del
Incanato, y subsiste aun en nuestros dias.

El Sirvinacuy o tinkunakuspa es una institucion prematrimonial, tan
profundamente arraigada en las costumbres aborigenes que ha logrado
sobrevivir al cataclismo de la conquista y a los 3 siglos de coloniaje
manteniendo, y aun robusteciendo sus signos en nuestra vida republicana.

Juridicamente se define como "un compromiso entre el pretendiente y el
padre de la futura, quien contrae la obligacion de recibir a su hija con prole y
todo y de devolver al pretendiente los regalos recibidos o su equivalente en
dinero o en trabajo, si el enlace no llega a formalizarse o adquirir caracter
duradero.?*

Socialmente se basa en la necesidad de un previo conocimiento intimo y
completo, sin reserva alguna, ni aun de indole biolégica, para constituir
después de esta experiencia, y siempre que ella tuviere éxito, un hogar estable
y feliz. Comprobacién de sus hondas raigambres a través de nuestras distintas
épocas prehistoricas, sobrevive hasta ahora el "Sirvinacuy" en las comunidades
aborigenes y se practica en toda la region andina del Perd, y en algunos
sectores de la costa, con las modificaciones impuestas por la influencia del

medio geografico y de los factores econdmico sociales.

El amor entre los indios se inicia, generalmente, en las épocas de las
siembras o de las cosechas. La invitacion a tomar chica en alguna fiesta, hecha
por el hombre y aceptada por la mujer, marca el principio de la acciéon de
amarse. Cuando el indio esta resuelto a pedirla en "Sirvinacuy" se dirige, en
compafia de algun miembro de su familia, a la casa de los padres de su
elegida portando una serie de aguinaldos (vestidos para la novia, coca,

cigarrillos, chicha, aguardiente, cuises asados, viandas, etc.) que constituyen el

2 R. Maclean y Estends; Revista Mexicana de Sociologia, Vol 3, N° 1.
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"yaicupakuy", indice de la posicion econdmica del pretendiente. Si el padre de
la elegida acepta el regalo se origina una fiesta que culmina con la embriaguez
de los concurrentes y en medio de la cual el indio se lleva a su casa a la novia,
simulando un rapto e iniciando asi el periodo de la prueba matrimonial, cuya
duracién varia de 3 meses a varios afos, segun las costumbres regionales y en
el que la mujer tiene que demostrar su capacidad tejiendo, hilando, haciendo
ponchos o alforjas, cocinando o ayudando al hombre en sus faenas agricolas.
Terminado el periodo de prueba, si el indio esta convencido de las aptitudes de
la mujer, contrae matrimonio con ella, solicitando el apoyo del "ayllu”, y de sus
amigos. En caso contrario procede a la separacion, devolviéndola entonces a
sus padres, junto con los hijos que haya tenido durante la prueba. Ninguna
sancion social cae sobre la mujer devuelta, quien por el contrario, después de
algun tiempo contrae generalmente nuevo matrimonio, ya mejor preparada.
Asi, frente a las regulaciones del matrimonio legislado en el Codigo Civil
peruano, como frente a ciertas normas del Cdédigo Penal, el "sirvinacuy"
expresa un orden diferente que exige al socidlogo juridico una atencién mas
profunda, a fin de ajustarlo a Ilas prescripciones normativas, Yy

reciprocamente.".
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Nuevas Tendencias del Derecho en América Latina

El caso del sirvinacuy no es un hecho aislado.

En América Latina, se calcula una poblaciéon indigena de 50 millones de
habitantes con costumbres muy diferentes entre si.

Cabe expresar que en la misma area del incanato, existe desde la época
previa a la conquista la pena de muerte para el delito de violacion.

En caso de ejecucion de un violador, los autores son responsables ante
la Codificacién del delito de homicidio muy especialmente agravado, cuando en
realidad estan actuando en cumplimiento de una tradicion juridica verbal.

El derecho codificado puede estar actuando entonces como un elemento
de irritaciéon social, en lugar del lugar pacificador y productor de orden que se
le supone tiene que adoptar. #°

En los hechos, han sido dictada normas sobre comunidades indigenas en
Guatemala, que recibe especialmente la costumbre como fuente del derecho, y
existen proyectos en Bolivia en el mismo sentido.

No solamente se admite la costumbre como fuente del derecho, sino que
ademas se aplica por tribunales indigenas locales integrados con participacion
popular.

Solamente se aplican estas normas para conflictos internos de la
comunidad. Si un miembro de la comunidad tiene un conflicto con otro
ciudadano, y aun con otro miembro de otra comunidad indigena, se aplica el

derecho general.

Juicio Critico sobre la Costumbre

La principal ventaja del derecho legislado, es la certeza y la facilidad de

su conocimiento a todos los interesados.

2 No debe buscarse tan lejos este tipo de rigideces. La lectura de la obra literaria de Javier de Viana

y en especial un cuento Justicia Humana, que aparece en el libro Lefia Seca, presenta un caso similar en el
Uruguay del siglo pasado.
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No obstante, la certeza juridica que ofrece el derecho positivo, ha
disminuido ante su notoria complicacion.

Asimismo, la costumbre, con los requisitos sefialados, tiene un amplio
grado de certeza y predecibilidad .

Una notoria ventaja de la legislacién es la capacidad de cambio social,
posible por el mero hecho de redaccién de una nueva ley o cédigo .

Frente a esto, se presenta la dificultad de internalizacion de las
conductas de la ley, muy facil en la costumbre. La internalizacion de las
normas de conducta es sumamente importante en una regidbn que como
Ameérica Latina se encuentra afectada por situaciones de anomia relativamente
extendida a importantes grupos regionales y econdémicos en diversos grados y
varios grados de violencia politica y civil.

La principal ventaja de la costumbre, es la capacidad de manejar
situaciones diferentes con criterios diferentes, segin normas internalizadas
propias de cada grupo.

Las sociedades post industriales superdesarrolladas, han entrado en una
etapa de diversificacion de conductas y valores que se desea preservar y aun
desarrollar.

La masificacion de conductas y actitudes, no es ni debe ser objetivo de
las democracias maduras cuyos fundamentos sean soélidos.

En América Latina, se siguié la escuela positivista a ultranza, adn
después de su decadencia en Europa.

Deben sefialarse como causas principales, las tradiciones juridicas del
Imperio Espariol y el deseo de imponer conductas y valores a sectores amplios
de poblacion.

Son normas, valores y hechos, que poseyendo legitimidad, se oponen
frecuentemente a practicas, normas, valores y hechos registrados en el
derecho positivo.

Ya dejamos sefialado antes que en América Latina, el positivismo
juridico, llevado a ultranza, dejé poco espacio a la costumbre como fuente de

derecho.
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El Codigo Civil colombiano, constituye una excepcion. Dice: "la
costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye

derecho, a falta de legislacion positiva.".

El reciente reconocimiento del derecho indigena y la costumbre
como fuente juridica.

En la década de 1990, se introdujo en distintos estados la costumbre
como fuente del derecho, incluso mediante expreso reconocimiento
constitucional.

Particularmente en los paises andinos, comenzando con la constitucion
de Colombia de 1991, la Constitucion de Per( de 1093, de Bolivia de 1°994, de
Ecuador, y mas recientemente de Venezuela. También se ha introducido
modificaciones al derecho mexicano, y se encuentra en una agenda prdxima
reformar la constitucion en el sentido indicado por los paises citados
precedentemente.

A continuacion transcribimos un cuadro comparativo entre los distintos
enfoques de reformas, que se incluye en este trabajo con permiso de la autora
RAQUEL YRIGOYEN FAJARDO, de la Fundaciéon Myrna Mack %° .

6 Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal. Guatemala
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Cuadro comparativo del Reconocimiento del Derecho
Indigena en los Paises Andinos

CUADRO COMPARATIVO DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
INDIGENA EN LOS PAISES ANDINOS

PUNTOS DE COMPARACION

CONVENIO 169
oIT

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
COLOMBIA DE 1991

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DEL
PERU DE 1993

REFORMAS A LA
CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
BOLIVIA DE 1994

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE ECUADOR

1
FUNDAMENT
O:

Estado
reconoce

Pluriculturalid

- Reconociendo las
aspiraciones de
esos pueblos a
asumir el control
de sus propias
instituciones y
formas de viday de
su desarrollo

Art. 7: El estado
reconoce y protege
la diversidad étnica
y cultural de la
nacién colombiana.

Art.2: Toda
persona tiene
derecho,

inc. 19: A su
identidad étnicay
cultural. El estado
reconoce y protege
la pluralidad étnica

Art. 1: Bolivia,
libre,
independiente,
soberana,
multiétnicay
pluricultural,
constituida en
Reptiblica unitaria,

Art. 1. El Ecuador es un estado social de
derecho, soberano, unitario,
independiente, democrdtico,
pluricultural y multiétnico. Su gobierno
es republicano, presidencial, electivo,
representativo, responsable,
alternativo, participativo y de
administracién descentralizada.

ad de la | econémicoya y cultural de la adopta para su La soberania radica en el pueblo, cuya
Nacién o se | mantenery nacién. gobierno la forma voluntad es la base de la autoridad, que
define como | fortalecer sus democrdtica ejerce a fravés de los érganos del
tal. identidades, representativa, poder piblico y de los medios
lenguas, religiones, fundada en la democrdticos previstos en esta
dentro del marco solidaridad de Constitucidn.
de los Estados en todos los El Estado respetay estimula el
que viven,, etc. bolivianos. desarrollo de todas las lenguas de los
ecuatorianos. El castellano es el idioma
oficial. El quichua, el shuar y los demds
idiomas ancestrales son de uso oficial
para los pueblos indigenas, en los
términos que fija la ley.
La bandera, el escudo y el himno
establecidos por la ley son simbolos de
la patria.
2. Art. 8, 2: Dichos Art. 246: Las Art. 149: Las Art. 171: Se Art. 191: El ejercicio de la potestad
Texto de pueblos deberdn autoridades de los autoridades de las reconocen, judicial corresponde a los érganos de la
tener el derecho pueblos indigenas Comunidades respetan y Funcién Judicial. Se establecerd la

Reconocimient
ode

a) la
Jurisdiccién
Indigenay
b) el Derecho
Indigena o
Consuetudinar
io

de conservar sus
costumbres e
instituciones
propias siempre
que éstas no sean
incompatibles con
los derechos
fundamentales
definidos por el
sistema juridico
nacional ni con los
derechos humanos
internacionalmente
reconocidos.
Siempre que sea
necesario, deberdn
establecerse
procedimientos
para solucionar los
conflictos que
puedan surgir en la
aplicacién de este
principio.

podrdn ejercer
funciones
Jjurisdiccionales
dentro de su dmbito
territorial, de
conformidad con sus
propias normas y
procedimientos,
siempre que no sean
contrarios a la
Constitucién y leyes
de la Reptblica. La
ley establecerd las
formas de
coordinacidh de esta
Jjurisdiccién especial
con el sistema
juridico nacional.

Campesinas y
Nativas con el
apoyo de las
Rondas Campesinas,
pueden ejercer las
funciones
jurisdiccionales
dentro de su
dmbito territorial
de conformidad con
el derecho
consuetudinario
siempre que ho
violen los derechos
fundamentales de
la persona. La ley
establece las
formas de
coordinacién de
dicha jurisdiccién
especial con los
Juzgados de Paz 'y
con las demds
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protegen en el
marco de la ley los
derechos sociales,
econdmicos y
culturales de los
pueblos indigenas
que habitan en el
territorio nacional
y especialmente los
relativos a sus
tierras
comunitarias de
origen,
garantizando los
usos y
aprovechamiento
sostenible de sus
recursos naturales,
a su identidad,
valores, lenguas,
costumbres e
instituciones.

unidad jurisdiccional.

De acuerdo con la ley habrd jueces de
paz, encargados de resolver en equidad
conflictos individuales, comunitarios o
vecinales.

Se reconocerdn el arbitraje, la
mediacién y otros procedimientos
alternativos para la resolucién de
conflictos, con sujecién a la ley.

Las autoridades de los pueblos
indigenas ejercerdn funciones de
justicia, aplicando normas y
procedimientos propios para la solucién
de conflictos internos de conformidad
con sus costumbres o derecho
consuetudinario, siempre que ho sean
contrarios a la Constitucién y las leyes.
La ley hard compatibles aquellas
funciones con las del sistema judicial
nacional.j
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CUADRO COMPARATIVO DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
INDIGENA EN LOS PAISES ANDINOS

PUNTOS DE COMPARACION

CONVENIO 169
oIT

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
COLOMBIA DE 1991

CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DEL

PERU DE 1993

REFORMAS A LA
CONSTITUCION
POLITICA DE LA
REPUBLICA DE
BOLIVIA DE 1994

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE ECUADOR

Art9,1:Enla
medida que ello sea
compatible con el
sistema juridico
nacional y con los
derechos humanos
internacionalmente
reconocidos,
deberdn
respetarse los
métodos a los que
los pueblos
interesados
recurren
tradicionalmente
para la represién
de los delitos
cometidos por sus
miembros.

instancias del
Poder Judicial.

El estado reconoce
la personalidad
Jjuridica de las
comunidades
indigenas y
campesinas y de las
asociaciones y
sindicatos
campesinos.

Las autoridades
naturales de las
comunidades
indigenas y
campesinas podrdn
ejercer funcién de
administracién y
aplicacién de
normas propias
como solucidn
alternativa de los
conflictos, en
conformidad a sus
costumbres y
procedimientos
siempre que no
sean contrarios a
esta Constitucién y
las leyes. La ley
compatibilizard
estas funciones con
las atribuciones de
los poderes del
estado.,

3.
Accién Estatal
Promovida
sobre la

Pluriculturalid
ad

1. Respeto del
derecho de
conservar sus
costumbres e
instituciones (art.
8,2).

2. Respeto de los
métodos propios de
control penal de los
PI (art.9,1).

3. Establecimiento
de mecanismo para
solucionar
conflictos entre DC
y DH.

Diversidad étnico
cultural de la
Nacidn:

1. Reconocimiento, y
2. Respeto por el
Estado.

Pluralidad étnicay
cultural de la
Nacién:

1. Reconocimiento,
Y

2. Proteccién por el
Estado.

Pluriculturalidad:
Autodefinicién de
la Reptblica de
Bolivia.

Pluriculturalidad y Multietnicidad:
autodefinicién del Estado.

4.
Derecho
Subjetivo

1. Derecho de
conservar
costumbres e
instituciones
propias.

2. Derecho al
respeto de sus

- Potestad de
ejercer funciones
Jjurisdiccionales
-y de aplicar su
propias normas y
procedimientos.

- Potestad de
ejercer funciones
Jjurisdiccionales
-y de aplicar su
derecho
consuetudinario.
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- Potestad de
ejercer funcién de
administracién y
aplicacién de
normas propias,

- sus costumbres y
procedimientos.

- Potestad de ejercer funciones de
Jjusticia,

- aplicacién de normas y procedimientos
propios

- aplicacién de costumbres o derecho
consuetudinario.
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oIT
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POLITICA DE LA
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métodos de control
penal propios.

3. Derecho a
resolver por
mecanismos
establecidos
conflictos entre DC
y DH

5. 1. Costumbres 1. Propias normas y 1. Derecho 1. Normas propias, 1. Derecho Consuetudinario, normas,
Objeto de propias. procedimientos, Consuetudinario, costumbres y costumbres y procedimientos propios.
reconocimient | 2. Instituciones 2. Autoridades de 2. Autoridades de procedimientos 2. Autoridades de los pueblos indigenas.
oy respeto propias. los pueblos las comunidades propios, 3. Funciones de Justicia.
(Art. 8, inc. 2) indigenas, campesinas y 2. Autoridades
3. Métodos propios 3. Funciones nativas con el apoyo | naturales de las
de control de los Jjurisdiccionales. de las rondas comunidades
pueblos indigenas. campesinas, indigenas y
(Art.9,1). 3. Funciones campesinas.
Jjurisdiccionales. 3. Funcidén de
administracién y
aplicacién de
normas propias
como solucién
alternativa de los
conflictos
6. 1. Pueblos 1. Pueblos Indigenas. | 1. Comunidades 1. Comunidades Pueblos Indigenas.
Titular del Indigenas en paises Campesinas, Indigenas,
derecho independientes. 2. Comunidades 2. Comunidades
(Sujeto 2. Pueblos Tribales. Nativas, campesinas.
Beneficiario 3. Rondas 3.Porla
del Campesinas. ratificacién del
reconocimient 4. Por la Convenio 169 OIT,
o). ratificacién del también:
Convenio 169 OIT, Pueblos Indigenas.
también:
Pueblos Indigenas.
7. No se menciona Dentro de su dmbito Dentro de su Dentro de su No se indica, pero se habla de
Competencia expresamente. territorial: dmbito territorial: dmbito territorial: conflictos internos (no se sabe si es por
Territorial dmbito territorial de | dmbito territorial dmbito territorial la materia, los sujetos o el territorio).
los pueblos de las comunidades de las comunidades
indigenas. campesinas, nativas | indigenasy
y rondas campesinas.
campesinas.
8. 1. Todas, no se Todas las materias, Todas, no se limita. | Todas, no se limita. | Todas, no se limita.
Competencia limita. no se limita.
Material 2. Inclusive la
materia penal:
represién de
delitos cometidos
por sus miembros.
9.
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BOLIVIA DE 1994

CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE ECUADOR

Competencia

1. En general: no se

No se hace mencién

No se hace mencién

No se hace mencién

Se habla de conflictos internos (no se

Personal hace mencién (art. si sélo se limita a si sélo se limita a si sélo se limita a explicita si es por el territorio, los
8,2). indigenas. Sélo se campesinos y indigenas. Sélo se sujetos o la materia).
2. En materia de establece criterio nativos. establece criterio
represién de territorial sin limite Sélo se establece territorial sin
delitos: miembros de materias. criterio territorial limite de materias.
de pueblos Puede entenderse sin limite de
indigenas (art. 9, incluso que es para materias. Puede Puede entenderse
1). todos dentro del entenderse incluso incluso que es para
dmbito territorial que es para todos todos dentro del
indigena. dentro del dmbito dmbito territorial
territorial indigena.
campesino o nativo
(indigena).
10. 1. En general: que Que normas y Que ho violen: Que costumbres y Que normas y procedimientos del
Limite costumbres e procedimientos no 1. Los derechos procedimientos no Derecho Consuetudinario no sean
instituciones sean contrarios a: fundamentales de sean contrarios a: contrarios a:
propias no sean 1. Constitucién, y la persona. 1. Constitucidn, y 1. Constitucién, y
incompatibles: 2. Leyes de la 2. Leyes de la 2. Leyes.
a) con los derechos | Repblica. Reptblica.
fundamentales
reconocidos por el
sistema juridico
nacional, y
b) con los derechos
humanos
internacionalmente
reconocidos.
2. En materia penal,
que métodos de
control sean
compatibles con:
a) el sistema
Jjuridico nacional, y
b) con los derechos
humanos
internacionalmente
reconocidos.
11 (...) deberdn La ley establecerd La ley establece las | Laley Ley compatibilizard:
Ley de establecerse las formas de formas de compatibilizard: a) funciones de justicia de los pueblos
Coordinacién o | mecanismos para coordinacién: coordinacién: a) estas funciones indigenas, con
solucionar los a) de la jurisdiccién a)dela (administracién y b) las del sistema judicial nacional.

Compatibilizac
ién

conflictos en la
aplicacién del
principio de la
incompatibilidad
entre

a) la conservacién
de costumbres e
instituciones
propias y,

b) los derechos
fundamentales y
humanos.

especial, con
b) el sistema
juridico nacional.

Todavia ho se da ley.

Jjurisdiccién
especial, con

b) los juzgados de
Pazy con las demds
instancias del
Poder Judicial.

Todavia ho se da
ley.

aplicacién de
normas propias),
con

b) las atribuciones
de los poderes del
estado.

Todavia no se da
ley.

Todavia ho se da ley.
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12.
Ubicacién
sistemdtica

Parte I: Politica
General.

- Articulo 8, inc. 2
- Articulo 9, inc. 1

Capitulo referido a
la Funcién
Jurisdiccional.
Ubica
sistemdticamente
dos tipos de
Jjurisdicciones:

a) ordinaria,

b) especial o
indigena, dentro de
un régimen de
autonomia de los PI.

Capitulo referido al
Poder Judicial.
Ubicacién al final
del capitulo.
También la llama
Jjurisdiccién
especial.

No es muy
sistemdtico el
tratamiento.

Capitulo referido a
la Funcién Judicial.
Ubicacién al final
del capitulo.

Titulo VIIT De la Funcién Judicial.
Articulo dnico sobre potestad judicial.
Tratamiento sistemdtico.

Nota: cabria afiadir la Constitucién de Venezuela que ha reconocido el derecho indigena en 1999.

Tomado de: RAQUEL YRIGOYEN FAJARDO: Pautas de coordinacién entre el derecho indigena y el derecho estatal. Guatemala: Fundacién Myrna Mack,
1999./ Para cualquier reproduccién contactar con la autora: raquelyf @hotmail.com
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Derecho Positivo Uruguayo

El alcance de la Costumbre como fuente de derecho en Uruguay, esta
dado por la propia legislaciéon positiva. Se establece el principio de que la
costumbre tiene limitaciones como fuente juridica al hecho de que la ley se
remita a ella.”’

Las remisiones de la ley comun a la costumbre, en contra de lo que se
cree son realmente numerosas, y sin bien Uruguay no es un pais de derecho
consuetudinario son muchas las oportunidades en que se la costumbre es
fuente de derecho, y muchas las oportunidades en que el jurista deber& alegar
y probar la existencia, alcance y contenidos del derecho consuetudinario
uruguayo.

Algunos pocos ejemplos de remisiones legislativas a la fuente
consuetudinaria son: La altura de la paredes medianeras establecido por el
derecho civil es establecida por la costumbre.?®; el precio de los
arrendamientos de obra, si no se conviniera expresamente serd fijado por la

costumbre® ; el plazo de arrendamiento de bienes muebles sera fijado por

convencion y en su defecto por la costumbre®.

2 Articulo 9 del Cédigo Civil.- Las leyes no pueden ser derogadas, sino por otras leyes ; y no valdra
alegar, contra su observancia, el desuso ni la costumbre o practica en contrario. La costumbre no constituye
derecho, sino en los casos en que la ley se remite a ella. (Articulo 594, Inciso 2°).
28 Articulo 594 del Cdodigo Civil.- En los pueblos, villas, ciudades o sus arrabales, cualquier propietario
puede obligar a su colindante a que contribuya a la construccién o refaccion de la divisoria entre sus edificios,
patios, corrales, o jardines.

La altura de la divisoria se determinaré por los reglamentos que puedan existir y por la costumbre
constante y reconocida.

A falta de reglamentos o de costumbre, la divisoria que se construya o refacciones, tendra tres
metros de altura por lo menos.
29 Articulo 1834 del Cédigo Civil.- El que hiciere algun trabajo o prestare algln servicio a otro puede
demandar el precio, aunque ningln precio o retribucion se hubiese ajustado, siempre que el tal servicio o
trabajo fuese de su profesion o modo de vivir honesto. En este caso se presumirda que los interesados
ajustaron el precio de costumbre para ser determinado judicialmente, si hubiere duda.

=0 Articulo 1788.- Si el arrendamiento verbal o escrito fuese de bienes muebles y no se hubiese fijado
término para la duracién del contrato o el tiempo no estuviese determinado por el servicio especial a que se
destina la cosa arrendada o por la costumbre, el arrendador que quisiere hacer cesar el contrato debe dar al
arrendatario un plazo ajustado al periodo o medida del tiempo que regula los pagos. Asi, arrendandose a
tanto por dia, semana o mes el plazo sera respectivamente de un dia, semana o mes.
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También en materia comercial y laboral son numerosas las remisiones
legislativas y aun jurisprudenciales a la costumbre:

El Cédigo de Comercio establece expresamente que la costumbre
determina la interpretacién de los contratos comerciales.**

Se establece la legitimacion del uso del nombre Iluego de la
desvinculacién del vendedor en folias y envases de los productos por un tiempo
razonable se fundamenta en los usos y costumbres de la industria
farmacéutica®; los usos y costumbre en la empresa son inderogables por
acto unilateral; superioridad de la costumbre.*?

Sobre la eficacia de los usos y costumbres de la empresa ver T.A.T. 1°.
Sent. 39, 13/3/91.**

Otra forma de ver las cosas:

s Siendo necesario interpretar las clausulas de un contrato serviran para la interpretacion de las
bases siguientes :

1. Habiendo ambiguiedad en las palabras, debe buscarse mas bien la intencion comun de las partes,
que el sentido literal de los términos.

2. Las clausulas equivocas o ambiguas deben interpretarse por medio de los términos claros y
precisos empleados en otra parte del mismo escrito, cuidando de darles, no tanto el significado que en
general les pudiera convenir, cuanto el que corresponda por el texto general.

3. Las clausulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultaria la validez, y del otro
la nulidad del acto, deben entenderse en el primero. Si ambos dieran igualmente validez al acto, deben
tomarse en el sentido que mas convenga a la naturaleza de los contratos y a las reglas de la equidad.

4. Los hechos de los contrayentes, subsiguientes al contrato, que tengan relacion con lo que se
discute, seran la mejor explicacion de la intencidn de las partes al tiempo de celebrar el contrato.

5. Los actos de los comerciantes nunca se presumen gratuitos.

6. El uso y practica generalmente observada en el comercio, de igual naturaleza, y especialmente la
costumbre del lugar donde deben ejecutarse el contrato, prevalecerd sobre cualquier inteligencia en
contrario, que se pretenda dar a la palabras.

7. En los casos dudosos que no puedan resolverse segun las bases establecidas, las clausulas
ambiguas deben interpretarse siempre en favor del deudor, o sea en el sentido de la liberacion.

22 La Justicia Uruguaya-Revista juridica Tomo 105. Afio 1992 - Doctrina - Anotacidon y comentario a
Sent. 35, 20/5/92, J.L.C. 1° (PIRAN, Carlos Jose) (Comentario de caso 12132A,20/5/92, J.L.C. 9° en pag.
314)

23 12/ 14 Anuario de Jurisprudencia Laboral Afo 1992 - Jurisprudencia - J.L.T. 2°. Sents. 18, 19,
21y 24/92, Patréon

3 Anuario de Jurisprudencia Laboral Afios 1988-1991 - Jurisprudencia - Derecho al cobro de las
diferencias entre lo pagado por seguro de enfermedad y el salario nominal T.A.T. 1°. Sent. 39, 13/3/91,
Almera, Martinez, Malherbe

Pagina 49



Fuentes del Derecho

Carlos Aparicio

Proyecto de Investigacion sobre las Mujeres y el Derecho en el
Sur de Africa

Ha concluido un proyecto de investigacion sobre Las Mujeres y el
Derecho en el Sur de Africa (Women and Law in Southern Africa Project
WSLA) después de 6 afos de estudio en Zimbabwe, Zambia, Swazilandia,
Mozambique, Lesotho, y Botswana, con la conclusiéon que la reconstruccion del
derecho consuetudinario mas bien que un énfasis en el concepto de igualdad
representa la estrategia mas prometedora para producir justicia para mujeres.

Un analisis histérico indica que el derecho consuetudinario era, antes del
colonialismo, un sistema centrado en la familia y flexible de derecho que
favorecia la negociacion y arreglo de disputas mas bien que un estado rigido -
centrado en la aplicaciéon de una regla. Tradicionalmente, la base unificadora de
valor de derecho consuetudinario era la conservacion de la familia y la
proteccién de mujeres y nifios. El matrimonio se concibié como una asociacion
conjunta mas bien que como una relacién de tutela.

La poligamia, que hoy constituye una fuente de sujeciéon de la mujer, se
desarroll6 originalmente para proveer la proteccion de casamiento a las
mujeres cuando no habia hombres suficientes y una mujer soltera era muy
vulnerable. Ademas, bajo el derecho consuetudinario, la propiedad de familia
era la norma y las viudas permanecian en la tierra.

La capacidad del derecho consuetudinario para cambiar en nuevas
condiciones socioecondmicas es ilustrada por la practica de Jefes en el
Botswana para permitir a las mujeres hablar y representarse a si mismas en
los juicios; otro ejemplo es el manejo de los dafios y perjuicios por seduccion,
para estipular pago directamente a la madre joven mas bien que a sus padres.

Después de la introduccion del colonialismo, el derecho consuetudinario
se reconstruyd para servir los intereses politicos de la capital; aun ahora,
después de la independencia los gobiernos usan el derecho legislado como una
herramienta para oprimir mujeres.

La investigacion de WLSA sugiere que un énfasis en los derechos de

igualdad de género o sexo basados en estricto legalismo puede conducir la
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opresion adicional de mujeres. Tales derechos han sido empleados por
ejemplo para hacer a las mujeres responsables por el mantenimiento de su
ex-esposo, 0 para promocionar que las mujeres, asi como los hombres puedan

tener varios conyuges.*®

La costumbre como un hecho social:

Circuncision Femenina entre grupos de Inmigrantes Africanos en
Francia

Una costumbre africana, fue llevada a Francia por trabajadores
inmigrantes. Se trata de la llamada circuncisién femenina que en realidad es la
extirpacion del clitoris en nifias recién nacidas.

Todo el mundo esta de acuerdo en que esta cruel costumbre debiera
estar prohibida, y de hecho lo esta por el Cédigo Penal y por el manejo normal
de las fuentes de derecho en Francia.

Debe tenerse presente que aun en un pais de derecho consuetudinaria
una costumbre de tales caracteristicas esta prohibida porque no contempla el
requisito de la razonabilidad exigido por la jurisprudencia para la aplicacion, y
ademas porque violaria groseramente los principios constitucionales de un pais
civilizado.

Pero la costumbre, ademas de una fuente de derecho, es un hecho social
juridico que muchas veces impone realidades dificiles de ignorar. La familia de
la nifia esta solamente siguiendo una costumbre tradicional, y la prisién de los
mas viejos puede ocasionar la disolucién familiar, y males mayores de los que
se trata de evitar. Los jueces franceses, en conocimiento de esta situacion,
dejaban sisteméaticamente en libertad a los acusados de este delito, porque la
disolucién de grupo familiar proveniente de la aplicacion del derecho penal

comun, implica generalmente males mayores que el que se trata de evitar.

# 11. Armstrong A, "Women, customary law and equality: lessons from research in Southern
Africa", S.Africa Monthly, (1994).

Pagina 51



Fuentes del Derecho

Carlos Aparicio

Recientemente se ha formado un grupo en Paris para la Abolicion de la
Mutilacion Sexual, que hace trabajo de informacién y sensibilizacion en contra
de esta practica entre grupos de inmigrantes. 3¢

Recientemente se ha anunciado, que se sera inflexible en la aplicaciéon
de las normas, y a pesar de las dificultades, se tratard de erradicar esta

costumbre importada de Africa, a una de las sociedades mas civilizadas del

planeta.

=6 Weil Curiel, L. "France: a lawyer's view on female circumcision performed among immigrants"
(1995).

Pagina 52



Fuentes del Derecho

Carlos Aparicio

Desuetudo

Cuando una norma esta claramente establecida por normas escritas
constitucionales o legales, es pasible de derogaciéon en base a costumbres
contrarias.

El Codigo Civil uruguayo establece (art. 9): “Las leyes no pueden ser
derogadas sino por otras leyes y no valdra observar contra su observancia el
desuso ni la costumbre o practica en contrario. La costumbre no constituye
derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella.”

Como puede verse el Codigo Civil, ve la desuetudo con cierta antipatia.
Desde luego que muchas veces, en casos de falta de aplicacion de una ley en
forma general, puede producirse fuertes injusticias por su sorpresiva
invocacion, en cuyo caso puede involucrar los principios de derecho o principios
constitucionales que tienen mucho mayor jerarquia que el art. 9 citado, y por
consiguiente la desuetudo tiene incluso en Uruguay un margen de vigencia
conforme a disposiciones constitucionales que puedan resultan lesionadas por

la aplicacibn mecanica del mencionado articulo 9.
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La Jurisprudencia como Fuente del Derecho

La palabra Jurisprudencia tiene al menos dos acepciones.

La primera de ellas suele referirse a la ciencia del derecho en su
conjunto. En los paises anglosajones, la palabra se usa para designar los
cursos de Filosofia del Derecho. Un curso de Jurisprudence, entonces
corresponde a lo que en los paises hispanos es Filosofia del Derecho.

La segunda acepcion de la palabra, se refiere a una fuente del derecho,
mediante la cual, las sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada

constituyen un precedente obligatorio para casos posteriores.

Los paises inspirados en el Derecho Romano, en general ven con
desconfianza a la jurisprudencia como fuente del derecho.

En Roma, sin embargo la jurisprudencia tenia un alto contenido, y era un
elemento basico del derecho formulario o pretoriano. En los hechos, el edicto
pretoriano, era una coleccibn de casos de jurisprudencia que se decidia
mantener.

En este tema, como en otros, el derecho romano, cambia en las etapas
de su decadencia motivada por una enorme concentracion del poder del
emperador sobre toda autoridad existente en el imperio.

En el bajo imperio, toda justicia emana del Emperador, fuente del
Derecho: nadie puede administrar justicia sino en su nombre y de acuerdo con
sus leyes. El es el juez Gnicoy supremo

En tal sistema, la existencia de una jurisprudencia uniforme vy
disciplinada era algo que no se podia soportar. Por eso en definitiva, la
jurisprudencia es prohibida. Justiniano prohibié decidir de acuerdo a
precedentes: "non exemplis, sed legibus judicamdum ests".

Como en otros temas, los romanistas, difunden al derecho romano en
las versiones del Digesto, o sea la etapa de su peor decadencia, cuyas

soluciones no coinciden con el derecho romano clasico, que fue el que llevo a
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Roma a una posicion de preeminencia en el mundo de su época. Ademas de
no coincidir, en algunos casos como en este de la Jurisprudencia como fuente

juridica, las soluciones son francamente opuestas.
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Fuente Jurisprudencial y Autoridad Judicial

En los sistemas de derecho, donde las facultades de los jueces son
estrechas, parece logico que el precedente tenga poca importancia o que
sencillamente se le prohiba.

Cuando las facultades de los jueces son amplias como en el derecho
anglosajon, el precedente viene a actuar proporcionando a la sentencia la
necesaria pauta objetiva de actuacion.

En realidad, el precedente tampoco es obligatorio en el sistema
anglosajon, ya que siempre queda la posibilidad al Juez de fundamentar
extensamente su fallo, estableciendo un "leading case", es decir, una nueva
solucion aparentemente destinada a producir una nueva jurisprudencia sobre el
punto.

Si el precedente fuera estrictamente obligatorio el derecho se
mantendria cristalizado y sin evolucidon y progreso. Por lo contrario, el sistema
angloamericano, donde la responsabilidad de evolucion del derecho recae
principalmente en los jueces, se caracteriza por una amplia flexibilidad y
mutabilidad.

La doctrina del precedente como fuente del derecho, encubre en realidad
distintas practicas sobre las funciones del Juez y el Legislador en la evoluciéon
del derecho.

Donde la mision del Juez es muy importante y se dispone de un amplio
margen de discrecionalidad en la actualidad en la actuacién, el precedente
actlia como una necesaria pauta de objetividad.

Donde todas esas responsabilidades o la mayoria de ellas, quedan en
manos del legislador, el precedente es visto como una autoridad competitiva y
eventualmente extrafia al sistema.

Dice Alf Ross: "no puede darse por admitido que la doctrina de stare
decisis refleja una situacion efectiva, en el sentido de que los jueces anglo
americanos se sienten obligados por el precedente en un grado mayor que sus
colegas de Europa continental. Por el contrario se podria suponer que los

jueces de Europa continental no se sienten responsables de la evolucién del
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derecho en la misma medida que sus colegas angloamericanos, sino que tiende
a dejar en manos del legislador cualquier intento de reforma, por lo menos en
aquellas esferas juridicas que tradicionalmente y de modo regular estan
sometidas a la legislacion.

Si esto fuera asi (lo es) resultaria que, en contra de lo que proclama la
ideologia oficial, el juez (europeo continental) estaria en los hechos menos
dispuesto a apartarse del precedente." *’

En los dias que corren, el derecho continental europeo vive una amplia
renovacion, dentro de cuyas bases se tiende a dar una mayor importancia a la
jurisprudencia.

Los repertorios de sentencias prolijamente publicados y comentados
influyen naturalmente sobre el espiritu de abogados y jueces, cualquiera sean

las prescripciones normativas sobre las fuentes del derecho.

Jurisprudencia en Uruguay

En nuestro pais, el articulo 12 del Cédigo Civil dice:

So6lo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo general
obligatorio. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que actualmente se pronunciaren.

La disposicion anotada no prohibe a los jueces ni a los abogados citar
precedentes, los cuales ademas son profusamente citados y comentados.

La pregunta entonces, si en nuestro derecho la jurisprudencia es fuente
de derecho, no admite una respuesta univoca.

La capacidad motivadora de la jurisprudencia en la persona del
magistrado en el momento de la sentencia, determinard la respuesta.

Como se ve, esto es una cuestion de hecho derivada mas de las
practicas y costumbres judiciales que de las prescripciones normativas sobre la

materia.

7 Alf Ross. Sobre el Derecho y la Justicia
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Se ha impuesto en Uruguay una sana costumbre, de evitar el
ultrareglamentarismo legal, y en esos campos abiertos la jurisprudencia ha
encontrado un camino amplio de actuacion.

Un ejemplo de esto lo constituye el derecho de dafos. Los quantum
reparatorios se han establecido al amparo jurisprudencial, y en ese terreno han
quedado. Una demanda sobre estos temas que no tenga citas
jurisprudenciales no tiene grandes posibilidades de éxito.

Existen muchos mas terrenos que han quedado a la regulacion
jurisprudencial, como en general las areas de abuso de derecho en las areas
civil, laboral y comercial, interpretacion de contratos, etc.

En los hechos, ha crecido enormemente la publicacion especializada de
casos jurisprudenciales, si los comparamos con los casos de doctrina.
Practicamente todas las revistas de derecho tienen una seccion de
jurisprudencia, y muchas de ellas, son especializadas en casos
jurisprudenciales.

Por lo tanto, pienso que puede darse una respuesta claramente
afirmativa a la respuesta si en Uruguay, la jurisprudencia es fuente de derecho

en base a la gran influencia que las tendencias jurisprudenciales tienen en la

decision actual de los casos que se presentan a la justicia.®®

Jurisprudencia y Legislacion

Dos Opiniones
La Jurisprudencia como fuente de derecho tiene un gran desarrollo en
los paises angloamericanos, particularmente los Estados Unidos.
No hay caso alguno que conmueva a la nacibn que no esté de alguna
forma signado por una sentencia famosa.
Si hablamos de la segregacion racial por ejemplo, después de la
eliminacion de la esclavitud, tenemos distintas etapas, todas marcadas por

casos de jurisprudencia.

8 Vease también: Gamarra, Jorge y Grupo del Seminario de Obligaciones 1978: "La Jurisprudencia

¢es Fuente de Derecho?. Anuario de Derecho Civil, tomo 8 afio 1978.
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La igualdad de razas, estd marcada por el caso Plessy vs. Ferguson. Una
sentencia dictada en la década de 1870, donde se establece que las razas
blanca y negra son iguales, pero que la igualdad es compatible con la
segregacion racial.

El caso Plessy tuvo una inusitada e inconveniente vigencia, hasta 1964,
donde resulta evidente que la igualdad de razas NO ES compatible con la
segregacion racial, y que ésta se traduce en diferencias permanentes entre
ambas razas y que estas diferencias dividen y ponen en peligro el pais.

En 1964, surge el caso Brown vs. Board of Education. Un conjunto de
causas que se unen por orden de la Suprema Corte Federal, y se establece que
los institutos de ensefanza oficiales de los Estados Unidos, deben admitir en
forma indistinta personas de todas las razas que componen la Unidn.

Finalmente en la década de 1980, se presentan a la justicia personas de
raza blanca que se quejan de ser discriminados por el color.

En el caso Baake, se establece que puede existir lo que se ha dado en

llamar discriminacién racial inversa.

Estas sentencias van acompafiadas de violentos procesos sociales, y de

alguna forma los han modelado y dirigido.

El tema del aborto también ha dividido a Ila opinibn publica
norteamericana, estableciendo violentos enfrentamientos entre quienes son
partidarios de su legalizacién (pro-choice) y de su penalizacién en cualquier
circunstancia (pro-life). Las frases entre paréntesis y en inglés indican las

ideas béasicas que suelen evocar los partidarios de cada opcion.
También aqui, los Estados Unidos tuvieron un legislacién represiva,

prohibiendo el aborto, de la misma forma que nuestra legislaciéon penal

(Uruguay) lo hace en nuestros dias.
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Aqui se forma un leading case, en los afios 1980 con el caso Roe vs.
Wade. Este caso marca un etapa basica en el tema, estableciendo que la
constitucion otorga derechos amplisimos a la madre para decidir o no el aborto
hasta determinada etapa del embarazo, lo cual incluye el derecho de usar los
servicios asistenciales del Estado.

Quedaron muchas cosas sin resolver, como por ejemplo, los derechos
del esposo, plazo de oposicion, situacion de los padres en casos de minoridad
etc.

Estos problemas se presentan en el caso Casey, en cuyo oportunidad
aflora la violenta oposicibn que en muchos sectores de la sociedad
norteamericana provocaba todo este tema del aborto, incluso por razones
religiosas.

Se transcriben dos opiniones que pienso que pueden ser de interés,
porque no se refieren directamente al problema (en este caso el aborto) sino a
la procedencia de resolver los grandes problemas nacionales por sentencias, o

por leyes.

Los limites de la autoridad judicial estdn dadas por la opinion publica.
En general la opinion publica apoya las grandes tendencias jurisprudenciales, pero esto no
siempre es asi, y el poder de la jurisprudencia tiene sus limites muy visibles.

E/ tema del aborto provocd polémicas muy fuentes en los Estados Unidos. Estando para

dictarse sentencia por la suprema Corte de Justicia en el caso "Planned Parenthood of

Southeastern Pennsylvania vs. Casey, que amenaza revisar todo el tema del aborto establecido
en términos muy amplios por el famoso caso Roe Vs. Wade.

Antes que fuera conocida la decision sobre el caso Casey, se hizo una encuesta en el drea de
San Francisco, sobre 502 adultos seleccionados al azar. 487% de ellos indicaron gque tenia un

gran respecto por las decisiones de la Suprema Corte y un 38% que tenian algun respeto, tasas

substancialmente mayores gue aquellas informadas para el gobierno en general. *°

9 Tyler, T.R. and Mitchell, G. "Legitimacy and the empowerment of discretionary legal authority: the
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Pero hay otras opiniones, las que siempre estan influidas por el resultado
esperado, cuando ese resultado puede ser substancialmente distinto de
acuerdo a que el problema sea tratado en la legislatura o en la judicatura,

sobre el mismo caso anteriormente citado se transcribe otra opinion.

Mientras que el caso "Roe v. Wade (1973) ha sido sefalado como un
gran emancipador de la mujer en los hechos ha sido un desastre, la causa principal de todo e/
escdndalo alrededor del tema del aborto. Su retirado no vendrd suficientemente pronto.
cPorque es competencia de la Suprema Corte, decir cuando una persona es o no es una persona,
o dividir la preflez en tres partes? En una democracia, las leyes son hechas por
representantes del pueblo elegidos para tal propdsito quienes estdn directamente sometidos a
la presion popular.

El trabajo de la Suprema Corte estrechamente definido es el de
determinar derechos bajo la Constitucion. A través de decir que el aborto es tal derecho, los
ministros parecieron establecer un tema altamente contencioso en las dreas moral y politica,
polarizando y envenenando el debate sobre el aborto en América. El antidoto al veneno estriba
en la legisilacion, no en las decisiones de la corte, y en los politicos mas que en los jueces. La
erosion de la protecciones de Roe sobre los dltimos pocos afios ha comenzado a cambiar la

carga de la vuelta del aborto a los estados individuales, por ahora, con muy negativos

resultados para las mujeres que buscan abortos.

Una compilacion de las diferentes practicas conducird, esperanzadoramente a una legislacion
nacional del Congreso, el drbitro correcto del aborto. Muchos argumentan que la legislacion
sobre aborto es demasiado controversial, y aun si se sancionara retornaria a los Juzgados de
cualguier forma. Pero los signos indican que un consenso podria ser encontrado, y el momento

podria estar maduro para divisar una legislacion nacional del tipo que ha servido a Europa

Occidental democrdticamente y efectivamente por los dltimos 20 afios.*®

United States Supreme Court and abortion rights”, Duke L.J., (1994).
a0 "When the shouting has to stop"”, Economist, (1992).
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Los Principios Generales del Derecho como Fuente Juridica

Junto a las reglas de derecho, es decir formulaciones sencillas de
conductas relacionadas a su valoracion por el grupo social, estan los principios
generales del derecho.

Los mismos han sido definidos como generalizaciones de las reglas de
derecho, o como fines de las mismas.

La primera acepcién de la palabra es mas estrecha, y cuenta con
simpatias de la corriente positivista-formalista.

Aun asi, los formalistas tratan de restringir al maximo el alcance de los
principios de derecho como fuente juridica autbnoma, y usualmente le destinan

un modesto lugar como fuente supletorio en caso de "vacio o insuficiencia de la

ley".

Una segunda concepcion, establece que los principios generales del
derecho, son principios fines del sistema juridico, a cuyo servicio esta el resto
del ordenamiento, y como tal son fuente en sentido autbnomo.

La Constitucidon, a través del articulo 72, apoya esta interpretacion, y le
confiere una jerarquia principal a los principios generales del derecho con lo
que las corrientes filosoficas jusnaturalistas usualmente acuerdan.

Segun Diaz Couselo* y Del Vecchio®, el origen de la expresion
"Principios Generales del Derecho”, tiene un fuerte sentido jusnaturalista, y en
los hechos es a través de estos principios que la idea de justicia penetra al
orden concreto de convivencia. Se trata de una fuente flexibilizadora, que

permite a la Jurisprudencia aplicar soluciones creativas a casos nuevos.

4 Diaz Couselo, José Maria. Los Principios Generales del Derecho. Plus Ultra. Buenos Aires. 1971.

Pag. 74 y ss.
a2 Del Vecchio, Giorgio. Los Principios Generales del Derecho, Bosch, Barcelona 1948.
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Cultura Popular y Principios Generales del
Derecho

Muchos de los principios generales del derecho son manifestaciones de la
cultura juridica popular, en una forma abstracta e impersonal.

Dice Alf Ross: Las costumbres populares no son absolutas ni ultimas,
sino que son manifestaciones de una fuente ain mas profunda. En todo pueblo
vive una tradiciéon comun de cultura que anima todas las formas manifiestas de
vida de aquél, sus costumbres y sus instituciones juridicas, religiosas y
sociales. Es dificil describir la naturaleza y esencia de esta tradicién. Se puede
hablar de un conjunto de valoraciones, pero esta expresion es engafiosa
porque puede sugerir principios de conducta y standards formulados en forma
sisteméatica. Seria mejor decir que bajo la forma de mito, religion, poesia,
filosofia y arte, vive un espiritu que expresa una filosofia de la vida, que es una
intima combinacién de valoraciones y de cosmogonia teorética, que incluye una
teoria social mas o menos primitiva.

En el cumplimiento de su misién el juez se halla bajo la influencia de la
tradicion de cultura porque es un ser humano de carne y hueso y no un
autémata, o mejor dicho, porque el juez no es un mero fenébmeno biolégico
sino también un fendmeno cultural. El ve en su actividad una tarea al servicio
de la comunidad. Desea hallar una decisién que no sea el resultado fortuito de
la manipulacion, mecanico de hechos y paragrafos, sino algo que tenga un
propésito y un sentido, algo que sea "valido". La tradicién de cultura adquiere
primordialmente significado porque el juez lee e interpreta el derecho en su
espiritu. Pero la tradicion de cultura puede también actuar como una fuente de
derecho directo, esto es, puede ser el elemento fundamental que inspira al juez

al formular la regla en que se basa su decision.
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Al preparar asi el camino para un nuevo derecho, el juez puede dejarse
orientar directamente por su "sentido de justicia”, o puede intentar racionalizar
su reaccion mediante un andlisis de las consideraciones practicas sobre la base
de un calculo juridico socioldégico de los efectos presumibles de una regla
general u otra.". Pero también en este Ultimo caso la decisién surgira de una
valoracién fundada en los presupuestos de la tradicidon juridica y cultural. Lo
que llamamos "razén" o "consideraciones practicas" es una fusibn de una
concepcion de la realidad y de una actitud valorativa".

Alf Ross, llama a esta fuente de derecho tradicibn de cultura, o
simplemente razén, y la admite expresamente como fuente de derecho

necesaria.*®

Repertorios Juridicos y Aforismos.

Son comunes en el mundo del derecho obras que en forma de
diccionarios o indices tratan de recopilar aforismos o refraneros.

Si bien estas obras pueden mucha utilidad, debe destacarse que no
cualquier cita en latin es un principio general del derecho. Estas obras deben
usarse ademas con la prevenciéon que gran parte de su origen proviene del
Digesto que no coincide y a veces recomienda soluciones opuestas al derecho
romano de la época de oro.

El profesor Reale* coincide con nosotros que estos refraneros pueden
tener valor practico cuando son usados adecuadamente, pero debe tenerse
presente que muchas de sus locuciones han perdido total vigencia, y audn
pueden representar ideas contrarias al espiritu de la época moderna.

Basta tener en cuenta aforismos tales como "dura lex, sed lex", que
significa que la ley debe ser igualmente obligatoria y aplicable aunque sea
injusta, principio de ninguna forma debiera ser aceptado sin un analisis

particular del caso que lo motiva.

a3 Ver Alf Ross: Sobre el Derecho y La Justicia.

a Introducciéon al Derecho. Pag. 151
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Un ejemplo lo constituye el repertorio juridico de Guillermo Cabanellas
*>_ Dice Cabanellas: Poco, aparte de su sistematica, puede tener de original
una obra que como esta es de recopilacién, encontrandose su cierto valor en el
origen de las fuentes que se mencionan o en el caracter de los principios que
se citan, como en la sabiduria popular que el refranero encierra y en la justicia

que deriva de sus aforismos.*®

Casos Concretos de Principios Generales del Derecho

En el derecho privado, la proscripcion del abuso de derecho, y del
enriquecimiento sin causa son principios generales del derecho.

En el derecho administrativo, la prohibicién de la desviacion de poder.
En el derecho constitucional, los derechos humanos basicos, el derecho a la
intimidad y a la propia felicidad. *’

En el procedimiento laboral se aplican los principios generales del
derecho proceso “®; un deportista tiene derecho al debido proceso en base a
principios generales del derecho en caso de una acusacion de ingestion de
sustancias prohibidas (dopaje) *°; es competente la jurisdiccion uruguaya en un
accidente ocurrido en alta mar en un barco de bandera extranjera con
referencia a un contrato de ajuste (trabajo) de pescadores celebrado en

Uruguay en base a los principios generales del derecho internacional del

° Cabanellas, Guillermo. Repertorio Juridico. Locuciones, Maximas y Aforismos Latinos y

Castellanos. Editorial Heliasta. Buenos Aires. 1976
6 Introito. Parte III.
Ver Alberto Ramén Real. Los Principios Generales del Derecho Publico.
48 S. 13195 27/04/95 J. L. de Las Piedras 3°. Sent. 58/95, Venturini - T.A.T. 1°. Sent. 271/96,
12/6/96,

Nario, De Paula, Presa Bayce (r.) La Justicia Uruguaya-Revista juridica Tomo 115. Afio 1997 -
Jurisprudencia -
49 S. 13248 22/10/96 T.A.C. 4°. Sent. 72/96, Larrieux, Turell, Van Rompaey La Justicia
Uruguaya-Revista juridica Tomo 115. Aflo 1997 - Jurisprudencia -

47
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trabajo®°; el abuso de la inferioridad psicolégica de un incapaz se determina en
base a principios generales del derecho comun®*

En derecho Tributario se ha establecido que los Principios Generales de
Derecho Constitucional, rigen y establecen la relaciéon entre la administracion y
el contribuyente, de lo cual se infieren una multitud de consecuencias juridicas
52.

En la regulacion del Mercosur, muchas situaciones son reguladas por los

principios generales del derecho de los estados Miembros..%?

=0 S. 12841 29/07/94 S.C.J. Ficha 136/93, Marabotto, Alonso de Marco, Marifio, Cairoli (r.), Torello
(d.: por entender aplicable el lit. ¢ art. 34 Tratado de Derecho Civil de 1889)La Justicia Uruguaya-Revista
Jurldlca Tomo 112. Afio 1995 - Jurisprudencia -

S. 11609 14/03/90 T.A.P. 1°. Ficha 242/89, Guillot (r.), Alonso Penco, Hansen. La Justicia
Uruguaya Revista juridica Tomo 102. Ao 1991 - Jurisprudencia -

La Justicia Uruguaya-Revista Jur|d|ca Tomo 103. Afio 1991 - Doctrina - La Constituciéon y los
tributos: limites econémicos. Tasas y precios" (ESTEVEZ PAULOS, Jose).
o3 Revista de Derecho Procesal Tomo 1. Afio 1997 - Doctrina - "Solucién de controversias en el

ambito del MERCOSUR (hacia un derecho comunitario)” (HITTERS, Juan Carlos)
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La Equidad

La equidad tiene por funcion flexibilizar el uso de las demas fuentes

cuando el uso objetivo e imparcial de las mismas pueda conducir a soluciones
injustas.

En los Estados Unidos, y siguiendo el modelo inglés los Juzgados se
dividieron en el siglo XIX entre Juzgados de Equidad y Juzgados de Derecho.

En este siglo, la tendencia fue establecer juzgados mixtos de equidad y
derecho, sin embargo Misisipi tiene el cargo de Canciller, tipico de las
magistraturas de equidad.

Aun cuando muchos Jueces norteamericanos modernos son estudiosos
de la equidad, una gran parte del trabajo equitativo es efectuado por medios
flexibilizadores de otras fuentes del derecho como los Principios Generales del
Derecho y la Costumbre.

Dice Steve Sheppard, sobre la equidad en los Estados Unidos:.>*

Muchas acciones en estas cortes, las tales como acciones sobre la
tierra, trust, sucesiones y sociedades, todavia requieren acciones y remedios especiales en

equidad, estas acciones son frecuentemente rutinariamente tratadas segin estatutos o leyes,

que son cada vez mds detallistas sobre como tales acciones deberian resolverse. Ademds,
muchas acciones que podrian una vez ser traidas rutinariamente en derecho, solo, son ahora
traidas buscando ambos desagravio legal y equitativo pero sin ocupar mucha industria judicial
para las teorias particularmente equitativas del caso.

Por demds, las cortes de derecho en el Estados Unidos son
notablemente flexibles, permitiendo las creaciones de nuevas formas de accion, tal como para
la responsabilidad de productos ante consumidores, con facilidades mayores que Juzgados de
derecho en el siglo diecinueve y antes. Hay poca presion de los litigantes para expandir las

facultades de equidad porgue ellos pueden encontrar frecuentemente remedios para nuevas
causas de derecho.

Todo esto podria dar la impresion de que la equidad estd muerta
o, por lo menos latente, en América del Norte, pero éste no seria un cuadro justo. La

equidad era un tema muy candente hace una generacion. Las cortes federales que actuaban en

=4 Steve Sheppard Facultad de Derecho Thomas Cooley. Documento electréonico. 1998.
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sus facultades de equidad adaptaron remedios contra los gobiernos estatales a fin de lograr
el fin la segregacion racial.

Al amparo de la equidad se crearon interdictos requiriendo la entrada

de estudiantes a las escuelas, para mantener escuelas integradas con criterios sequros, para

abrir instalaciones publicas al acceso minoritario racial, y aun para abrir los registros secretos
sellados de investigaciones de policias en grupos de derechos civiles. Ademds los interdictos
federales para mantener  niveles minimos del cuidado de los presos alteraron

significativamente las condiciones de cdrceles y prisiones. También la equidad tuvo su pape/

para permitir el acceso de jurados justos a los juicios.

Felizmente, (dice Sheppard) las condiciones que condljeron a estos
tipos de accion son mds raros hoy. Adicionalmente, los miembros actuales de la Corte Suprema
de EE.UU. son mds conservadores en como y cuando tales remedios se adaptardn, y estos
interdictos son ahora mucho menos comunes .

Mi opinion, dice Sheppard, es que la equidad permanecerd como
siempre lo ha hecho, hasta que se precise.

Cabria agregar aqui, que los Norteamericanos también usan la equidad
en el combate a la corrupcion y algunas reclamaciones contra los Estados son
resueltas por Jurados populares de equidad, que funcionan con mucha mayor

libertad que los jurados comunes.>

La equidad cerebrina

La fuente de la equidad permite una extensiéon inusitada de los poderes
del Juzgador. Cuando estos poderes asumen una direccion dirigida mas bien a
los problemas y patologias del Juzgador que a las necesidades particulares del
caso, nos encontramos ante la equidad llamada cerebrina, que es un defecto
tipico de esta forma de juzgar que hay que evitar.

La solucién que sugiere las formas cerebrinas de la equidad, estan
sugeridas por una experiencia traumatica pasada 0 una ensefianza recibida sin

someterse a un juicio sereno y adulto.

Vease publicacion informacién de Video-Catalogo para la Materia Evolucion de las Instituciones
Juridicas. Un caso concreto del Estado de Alabama, llevado al cine.
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Precisamente gran parte de las reglas de la equidad que se veran a
continuacion estan dirigidas a evitar el desvio del razonamiento a las funciones

cerebrinas o caprichosas del juzgador.

Conviccion Moral y Conviccion Cerebrina

Nuestra ley amplia notoriamente las funciones de equidad, al admitir en
determinados casos que el Juez dicte sentencia por conviccién moral. *°

La sentencia por conviccidon, no puede ser una sentencia cerebrina o
caprichosa, sino que sencillamente es una decisién que tiene alguna flexibilidad
para la interpretacion de las pruebas producidas en el expediente.

Asi una sentencia de incapacidad, que parta de la base de la conviccion
de la falta de informaciéon, o falta de inteligencia del acusado de incapacidad
seria una sentencia cerebrina, ya que el Juez debe tener presente para formar
esa conviccion los motivos por los cuales la incapacidad se pide, y analizar la
estructura familiar en la cual la persona acusada de incapacidad esta inserta.

De la misma forma, en el delito de proxenetismo, la conviccién del
meretricio de la esposa no es un elemento a tener en cuenta, y un sentencia
que se basara exclusivamente en esa conviccidon seria absolutamente
cerebrina. La sentencia debera estar enfocada a la falta de libertad, y los
elementos de presion fisica real sobre la victima.

En definitiva, la conviccibn moral del juzgador debe estar reglada por
normas equitativas como las que se indican en este capitulo, a fin de evitar la
arbitrariedad y las corruptelas administrativas que necesariamente van ligadas
a este tipo de pronunciamientos.

El proxenetismo es solo uno de los tipos a tener en cuenta, también en

el proceso de incapacidad que ya se ha citado

=6 En Uruguay el delito de proxenetismo y el proceso voluntario de incapacidad (art. 447 C.G.P.)

entre otros

Pagina 70



Fuentes del Derecho

Carlos Aparicio

En materia de estupefacientes, el art. 61 de la ley 17016, se refiere en
mas de una oportunidad a la posibilidad de que el Juez fundamente su fallo en
la conviccién moral. **

También la ley que regula el tema de la violencia en el deporte se remite
a la conviccion moral del Juzgador (ley 16359 art. 4°). >

La ley de ilicitos socioeconémicos que regula, entre otros delitos la
usura, también se remite a la conviccién moral del Juez (Ley 14095 art. 9°). *°

La ley llamada de “Restituidos”, por la cual se compensa a funcionarios
publicos por destituciones durante el gobierno de facto, se refiere también a la
conviccion moral, esta vez en el funcionamiento de tribunales administrativos.
(Ley 15783, art. 31). *°

También se refiere a poderes extraordinarios la ley 9575 de represion
del Juez clandestino (art. Primero). ®*
También la ley 9604 (art. 7 ) sobre radicacion de extranjeros en el

pais. ©2

57

ARTICULO 61 (ley 17.016).- El dolo, en cualquiera de los delitos previstos en la presente ley, se
inferira de las circunstancias del caso de acuerdo con los principios generales.

El Juez interviniente debera fundamentar la conviccién moral que se ha formado al respecto, tanto
en el auto de procesamiento como en el que no lo decrete, asi como en la sentencia sea ésta 0 no
condenatoria.

o8 Articulo 4°.- En los casos previstos en el articulo 1° de la presente Ley, asi como en los numerales
1° de los articulos 360 y 361 del Cédigo Penal los Jueces competentes y el Tribunal de Faltas tendran libertad
para apreciar la prueba con arreglo a la conviccion moral que se formen al respecto, debiendo fundamentar,
en la decision, las razones que han formado su conviccion moral.

=9 Articulo 9°. En los juicios que se sigan por el delito de usura, los jueces, al pronunciar su fallo,
tendran libertad para apreciar la prueba con arreglo a la conviccion moral que se formen al respecto,
debiendo fundamentar en el fallo las razones que han formado su conviccién moral.

60 Articulo 31.- Seran admisibles todos los medios de prueba previstos por nuestro ordenamiento
juridico. La prueba se apreciara de conformidad con el principio de la sana critica. Excepcionalmente la
Comision fundara sus decisiones en la convicciéon moral de sus integrantes.

o Articulo 1°. La pena de prisién a que alude el articulo 7°, de la ley numero 8.933 de 24 de Febrero
de 1933, solo seréa redimible por una multa de mil pesos ($ 1.000.00) en caso de infractores de estas leyes
que por primera vez han incurrido en sus sanciones. Tratandose de reincidentes de las mismas, se aplicara
siempre la pena de prision.

Regiran para los juicios a que se refiere el articulo 7° de la ley numero 8.938, las disposiciones del

Cédigo de Instruccidon Criminal y demas complementarias, pero los Jueces, al pronunciar su fallo, lo haran
con libertad absoluta para apreciar la prueba con arreglo a la conviccion moral que se formen al respecto.
62 Articulo 7°.Si notificado por la autoridad policial el rechazo o la expulsién a la persona objeto de la
medida notificacion que se hara con intervencion de dos testigos de responsabilidad y mencién expresa de
los recursos de que puede hacer uso, ella no la aceptara, podra desembarcar o permanecer en el territorio
quedando detenida en el domicilio que elija y debiendo reclamar de la expulsién o rechazo ante cualquiera de
los Jueces de Instruccion de la Capital o ante el Juez Departamental de los otros Departamentos.

El reclamo que se formulard dentro de los tres dias siguientes a la notificacion se basara en la
inexactitud de los hechos en que se funde la intimacidon y podra ser deducido por escrito en papel comdn o
por medio de exposicidon verbal, de que se tomara nota en acta que levantara el Actuario. El Juez dara
conocimiento del reclamo a la autoridad policial y oidos en audiencia verbal, dentro del plazo de diez dias, el
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Las reglas de Equidad

12 Reglas Prdcticas de uso comun en los paises (como el Uruguay) donde la equidad es fuente

del derecho.

La equidad otorga poderes muy grandes al Juzgador, y se comprende
facilmente que estos poderes en manos de personas poco responsables, o aun
con poca experiencia y conocimientos humanos, puede convertirse en un
verdadero peligro.

Desde luego, que la mejor garantia de una magistratura de equidad, o
de una magistratura de derecho con poderes de equidad, surge de la propia
integracion de la misma, aun asi, los paises acostumbrados al manejo de la
equidad como fuente de derecho, usan estas reglas practicas, de autor

anénimo y uso inmemorial que se describen a continuacion:

Las Llamadas XII Tablas de la Equidad

I) La equidad no tolera agravio sin reparacion.
IT) Opera sobre las personas y no sobre las cosas.

ITTI) Presume perfecto aquello que debe tener futura realizacion.

IV) Prescinde de las formas para tomar en consideracion preferente la naturaleza de
las relaciones.

V) Supone siempre la intencion de cumplir lo pactado.
VI) La igualdad es, en principio, equidad.
VII) Protege al diligente, no a quien descuida su derecho.

VIII) E/ que pide un fallo en equidad no debe estar incurso en dolo o mala fe.

representantes de aquélla y el reclamante o su abogado, resolvera con arreglo a la conviccién moral que se
forme, pudiendo ordenar previamente diligencias para mejor proveer, pero sin que la resolucion pueda
demorarse por méas de veinte dias, a contar de la fecha de audiencia. Cuando el rechazo o la expulsion se
produzca por las causales establecidas en el articulo 1°, incisos C) y D) y en el articulo 5°, se estara a lo
preceptuado en las disposiciones referidas, no procediendo la aplicacion de los recursos enunciados en el
presente articulo.
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IX) A la solicitud de equidad debe preceder una conducta equitativa.

X) Si la solucion equitativa es por igual favorable a las dos partes, se confia la solucion
al Derecho estricto.

XI) Sin grave gquebranto de la equidad, debe observarse la norma prior tempore potior
Jure'y

XII) La equidad complementa la ley.

Nuevas Tendencias del Derecho Positivo

Una tendencia clara de derecho positivo en América Latina, era el
desconocimiento liso y llano de equidad como fuente del derecho.

Muchas veces, ante las necesidades del momento, los jueces extendian
sus poderes en base a licencias en la interpretacion de las leyes, o de la propia
Constitucion, asi como una evaluaciéon tendenciosa de las pruebas, pero en
general extendiendo a otras fuentes los poderes creativos del momento.

Por ejemplo, los Jueces chilenos admitieron durante muchos afios el
divorcio, por la via de la nulidad de matrimonio, que se convirtié en un instituto
que se ha salido de sus cauces propios para constituir un verdadero divorcio
introducido por la via jurisprudencial.

En ese sentido, el Cédigo General del Proceso Uruguayo, ha establecido
un nuevo rumbo, al consagrar la equidad, en forma expresa como fuente del
derecho. El articulo 25 del dicho Cédigo establece que la equidad es fuente
del derecho cuando la ley lo establezca o las partes lo asi acuerden ,

tratandose de derechos disponibles.

63 Cédigo General del Proceso (ley 15982). Articulo 25. Deberes del tribunal

25.1 El tribunal no podra dejar de fallar en caso de oscuridad, insuficiencia o vacio de la ley. En el
juzgamiento del litigio debera aplicar la regla de derecho positivo (articulo 15) y sélo podré fallar por equidad
en los casos previstos por la ley o cuando, tratandose de derechos disponibles, las partes asi lo soliciten.

Articulo 199. Pronunciamiento segun equidad.

Si mediare acuerdo de partes y siempre que éstas tuvieren la libre disposicion del derecho aducido
en juicio, podra el tribunal fallar el asunto por equidad (articulo 25.1).
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También establece el Cédigo que en caso de arbitraje, la norma se

invierte y que si no se estableciere otra cosa en el compromiso, los arbitros

fallaran el caso por equidad. ®

64

Cédigo General del Proceso (ley 15982). Articulo 477 . Compromiso (arbitral)
El compromiso debera contener:
x4) Procedimiento del arbitraje, si nada se dijera sobre este particular, se estara a lo dispuesto en
el articulo 490.

x5) La mencién de si el arbitraje es de derecho o de equidad; si nada se dijere, los arbitros fallaran
por equidad.
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Doctrina

Los estudios cientificos sobre el derecho declarado o sobre su aplicacion
efectuados por particulares, generalmente profesores de Derecho, es una
fuente juridica cominmente llamada doctrina.

La doctrina tiene profusos antecedentes en el derecho Romano Clasico.
Como ya se expresd, esta fuente fue eliminada cuando el poder del emperador
no admitié posibilidades para compartir la interpretaciéon o aplicacion del
derecho.

En el bajo imperio, se les da valor de derecho a las opiniones de algunos
jurisconsultos clasicos, desde luego en la medida que no contradiga las
opiniones del Emperador y sus jurisconsultos-funcionarios.

De acuerdo al Titulo Preliminar del Cdédigo Civil, la doctrina es una fuente
supletoria del derecho que puede ser considerada "de acuerdo a las

circunstancias del caso".®®

65

Articulo 16 del Cdadigo Civil Uruguayo: Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por
las palabras ni por el espiritu de la ley de la materia, se acudira a los fundamentos de las leyes anéalogas; vy si
todavia subsistiere la duda, se ocurrira a los principios generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas,
consideradas las circunstancias del caso.
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Conclusiones

Tendencias de Futuro

Al terminar este trabajo, quiero sefialar algunas tendencias de caracter
muy general, que en mi concepto se desdibujan de lo expuesto:

En primer lugar, la creciente importancia del tema, que se deriva de la
puesta en practica del principio constitucional que establece la supremacia
judicial.®® Es un principio muy viejo que data del texto de las constituciones
democréaticas del siglo pasado, pero que la cultura juridica latina no habia adn
asimilado en todas sus dimensiones.®’

En segundo lugar, una tendencia hacia la diversificacion en uso de las
fuentes cuya armoénica combinaciéon sustituira al monétono exclusivismo de la
ley como fuente juridica. Esto se debe también a un mayor respeto por los
textos constitucionales y sobre todo a las dificultades que experimenta el
Estado centralizado, a cuya organizacion conducen muchas condicionantes,
pero en una proporcidon muy importante es el propio uso de las fuentes por la
jurisprudencia.

En tercer lugar, una creciente concientizaciéon en la historia del derecho
de las limitaciones del romanismo, y particularmente la etapa de la decadencia
del Imperio Romano. Si hacemos lo mismo que hicieron los romanos de la
decadencia ..... terminaremos como ellos.®®

Y en cuarto y ultimo lugar, pero no menos importante, las crecientes
demandas de la poblacion de sus sistemas de produccion juridica requieren una

mayor flexibilidad en la toma de decisiones.

Esta flexibilidad, es indispensable, aunque parezca paraddjico, para un

puntual cumplimiento del legado constitucional democratico cuyo mensaje

o6 Articulo 12 Constitucion Nacional y Articulo 10 Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

las Naciones Unidas.

o7 Vease también: Barker, Robert. Doscientos afios de constitucionalismo en las Américas. Revista
Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico. tomo 4. Nos. 19-20. 1987.

o8 Debe tenerse presente que el espiritu romano-helénico, luché contra los enfoques germanicos, y
perdid, pero tenia la cultura y las universidades de su lado, lo que emparejaba la situacion de sus
instituciones enfermizas. Esta situacion no existe hoy, y ello debe considerarse en cualquier comparacion
institucional entre el Common Law y el romanismo.
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fundamental es la puesta en practica de los derechos humanos de todos y cada

uno de los integrantes de la nacion.
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