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Norma Juridica

e Planteamiento

e Al hablar del concepto de Derecho se pudo constatar que se ftrata de un
conglomerado de normas. Metéatora mediante, se intentard en estos desarrollos
detenernos en el &tomo de la ciencia juridica: la norma.

e De contemplar el funcionamiento de las disposiciones juridicas, se extrae que las
mismas prescriben o prohiben determinados comportamientos humanos, y con ello
confieren legitimacidén a ciertas actitudes, o definitivamente en ocasiones reprueban
otras acciones que desarrollan los individuos en sociedad. Estas pautas de conducta
cobran su verdadero sentido, inscriptas en el marco de las relaciones humanas.



Norma Juridica

e Al efecto, la particular visién que se sustente en cuanto al concepto de
derecho, determinard resaltar en mayor o menor medida
determinados aspectos de la norma juridica.

e a. En la postura de la Dra. Nande, es entendida la norma juridica
como aquella regla obligatoma, dirigida a los hombres, quienes
pueden cumplirlas o0 no, y en caso de no acatamiento son pasibles de
una sancion.



Norma Juridica

* b. Si el centro de atencién es una visién mds pragmdtica, de modo de
acercar economia y derecho con un sentido finalistico, la norma juridica se
encaminaria a solucionar conflictos de ejercicio de poder sobre las cosas.
En dicho esquema se puede articular el ejemplo de la regulacién del
derecho de propiedad. Para esta corriente seria la forma més apropiada de
repartir los bienes entre los seres humanos, diciendo quién dispone de la
cosa, quién la usa, con que limitantes, etc. Todo lo expresado teniendo en
cuenta que los bienes son insuficientes para todas las necesidades de los
individuos. Generalizando a otros campos, en esta visién el gran papel de
la norma juridica es dirimir conflictos entre seres humanos.



Norma Juridica

e ¢. De suscribirse la visién de que la norma no puede perder de vista la
cuestién cultural, deberia rewvindicar y nutrirse del espiritu del
pueblo, esto es ver el derecho como componente de la cultura.
Salvando distancias, tomar aspectos del lenguaje reinante, religién,
habitos y costumbres para poder tener el mayor respaldo habida
cuenta de la conviccién de los receptores.



Caracteres

e Bilateralidad

e La norma juridica confiere derechos al sujeto activo, y genera deudas en
el sujeto pasivo. El dltimo de los mencionados es quien estd obligado por
el precepto, en tanto se denomina sujeto activo la persona que estd
autorizada para exigir que tenga observancia la norma. Citando el
ejemplo tradicional: la persona que prest6 una suma de dinero —
acreedor — (sujeto activo) tiene el derecho de cobrarle a su deudor
(sujeto pasivo). Si el deudor no paga voluntariamente, el acreedor puede
movilizar el orden normativo para lograr la satistaccién de su crédito.



Caracteres

e Notoriamente se distingue el derecho por lo que viene de decirse, de
la norma ética, ya que el mendigo puede pedir una limosna, mas no
exigirla porque auxihar al necesitado es un enunciado moral, pero no
hay forma de hacer ejecutar su falta de acatamiento por las personas

pudientes.



Caracteres

e Coercibilidad

e Queda siempre latente la posibilidad de hacer cumplir la norma de derecho,
ain por la fuerza o contra la voluntad del obligado. Existe el camino a
transitar por el sujeto activo, cuando su deudor no cumple en forma
espontdnea con el precepto. El mismo consiste en acudir al poder del Estado
competente, para que tome cartas en el asunto. También resulta un punto de
inflexién con los dictados morales, ya que éstos tienen valor siempre y
cuando tengan lugar por adhesi6n espontanea, por parte de las personas
receptoras de las conductas que se esperan (verbigracia: ayudar al préjimo).



Caracteres

e Generalidad

* Tiene que ver con que la norma juridica no debiera ser dictada rehiriéndose a
una persona determinada, esto es no para situaciones particulares, sino
contemplar un abanico abstracto de individuos indeterminados. Ello no quiere
decir que abarque a todos los habitantes del pafs, sino que contemple el
universo de personas que tengan que ver con la situacién sobre la que se
pretende regular. La norma que dice la remuneracién para tal cargo publico
serd de “x” pesos uruguayos, no es para la persona que circunstancialmente lo
ocupa, sino que aunque cambie el titular la norma seguird, alli radica la

generalidad.



Caracteres

e Imperatividad

e Significa que las normas juridicas son obligatorias, son d&rdenes.
Obligan a un comportamiento y si el destinatario no lo cumple,
imponen una sancién. V. gr. la norma que sanciona el homicadio
impone para el que la incumpla la ley (el homicida) determinada
sancién o pena.
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Caracteres

e Heteronomia

e Consiste en la sujecién a un querer ajeno, por lo tanto se dice que las
normas juridicas gozan de la caracteristica de ser heterénomas, ya que
no tienen origen en el albedrio de los particulares, sino en la voluntad
del legislador. El Poder Legislativo dicta sus leyes de manera
autdrquica, sin tomar en cuenta la voluntad o el querer de los
habitantes, y aunque los ciudadanos no reconozcan su obligatoriedad
esta subsiste méds all4 de las convicciones personales de los individuos
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Fuentes del Derecho

* Planteo general

e El estudio de los procesos de formacién de normas juridicas es, en
general, catalogado por la hiteratura juridica como el tema de las
fuentes del derecho. Obwviando detalles, es posible encontrar dos
grandes formas de crear derecho: una deliberada y otra espontanea.
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Fuentes del Derecho

e La manera deliberada de dictar normas juridicas, tiene que ver con los
actos que ejecutan los Organos del Gobierno respectivo, con el fin de
regular ciertas conductas. Encuentra su bastién en la legislacion de un
Estado. No obstante, también a los solos efectos particulares las
sentencias que dictan los jueces al resolver un conflicto, crean
deliberadamente derecho. Por dicho camino, también transitan los
contratos habida cuenta que los contratantes entrelazan derechos y
obligaciones e incluso pautan sanciones. Cabe recordar que en nuestro
ordenamiento juridico positivo el contrato se considera ley entre las

partes (art. 1291 CC).
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Fuentes del Derecho

e Existen medios espontdneos que dan inicio a una regla de derecho. El
caso més indiscutido lo constituye la costumbre. Procede aclarar que
no toda regla consuetudinaria rige como norma obligatoria, sino que
es el orden juridico el que debe incorporar dichas costumbres al

sistema.
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Fuentes del Derecho

e Otra posibilidad de creacién espontidnea se produce en el caso de los
precedentes judiciales. Se trata bdsicamente de criterios expresados por los
jueces llamados a brindar soluciones ante un conflicto entre partes
determinado. No tienen origen en la ley, ni en la costumbre. LLos precedentes
son el corolario de emitir una solucién ante un problema planteado, y se tornan
las sentencias obligatorias para casos andlogos (con aspectos de similitud). Al
hablar de generalidades procede indicar, que el derecho uruguayo al ser de
corte continental-europeo, sélo admite la costumbre cuando la ley se remite a
ella. Con respecto a los precedentes judiciales no tienen incidencia sustancial, a
diterencia de lo que ocurre en los paises del common law.
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Diversos conceptos de fuentes

e Fuentes histdricas

e Para algunos ha sido el aspecto menos trabajado de los significados
diversos de fuentes. Hace alusién a los factores histéricos, politicos,
econémicos y sociales que acompanan al Derecho. Explica estos
elementos el estado actual de la ciencia juridica. Materalizando el
concepto serfan aquellos documentos, manuscritos, antiguos Cédigos,
proyectos, pautas codificadoras, legislaciones extranjeras que de una
manera directa o indirecta tienen incidencia en nuestras reglas de
conducta.
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Diversos conceptos de fuentes

e Fuentes materiales

e Son las que tratan de indagar dénde reside la fuerza creadora del
Derecho. Hay hasta una concordancia metatérica con la palabra
fuente, y en este signiicado es donde cobra mayor fuerza
comparativa. Me explico, la palabra fuente para un curso de agua
significa el lugar de nacimiento del mismo. Si de fuentes materiales se
trata, consiste en la bisqueda del origen del Derecho, e implica
interiorizarse por conocer de donde emanan las normas.
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Diversos conceptos de fuentes

e Fuentes formales

* Desde este punto de vista, se hace referencia a las formas obligatorias que
deben asumir las reglas de conducta para imponerse coercitivamente. Es decir
tiene por objeto propio e inmediato la revelacion de una regla destinada a
imprimir una direccién en la vida juridica de los sujetos. Es la forma que se
dan a conocer los preceptos, dando cuenta el camino que deben seguir los
individuos, en pos de alcanzar una convivencia en armonfa.

* Segin Jorge Hubner, tuentes formales son las formas o cauces en que el
Derecho Positivo estd contenido y se manifiesta en la vida social
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La ley

* En la sociedad primitiva la ley tiene cabida tardiamente, por razones evidentes
se necesité del desarrollo de la escritura para que fuera posible la difusién de
esta fuente. Curiosamente los encargados de aplicar la ley en primera instancia
fueron los érganos religiosos, que ejercian cierta hegemonia y preponderancia
en los conocimientos legales.

» Un gran papel ocupa la ley en el derecho Romano. De allf en més, se hace cada
vez méas hincapié en que un derecho que se precie de ser serio, debe revestir la
forma escrita de ley o de Cédigo. Todo este desarrollo creciente de la fuente
ley, como contrapartida significé una devaluacién y pasaje a segundo plano de
la costumbre.
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La ley

* Viniendo al Uruguay de nuestros dias, la ley -mejor atin la legislacién-
(el dltimo término resulta mds amplio), comprende no sélo normas
emanadas del Poder Legislativo, sino también de las Juntas
Departamentales siempre que las mismas tengan caricter general y
obligatorio en el territorio que les compete. Se puede aseverar que la

legislacién es la tnica fuente formal en el ordenamiento juridico
uruguayo.

* En cuanto a su proceso de formacidn, se debe atender a lo reglado en la
Constitucién de la Repiblica, articulos 133 a 146.
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La ley

e [niciativa

e [La ley puede iniciarse en cualquiera de ambas Cdmaras, impulsadas
por senadores, diputados o miembros del Poder Ejecutivo,
eventualmente el art. 79 inc. 2° de la Carta Magna prevé que sea al
pueblo quien impulse una ley.

e En cuanto a tratamiento de temas que impliquen gastos o pérdida de
Ingresos, estd reservada en forma privativa al Poder Ejecutivo
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La ley

e Discusién

e Se trata del estudio de la ley de forma que cada cuerpo legislativo se
pronuncie, ya sea coincidiendo, modificando o desechando el

proyecto de ley. En caso de divergencias existe la posibilidad de
convocar a la Asamblea General, que consiste en reunir ambas
Cdmaras y decidir por una mayoria de 2/3 de votos.
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La ley

e Sancién
e Esla aprobaci(’)n de la ley en la etapa parlamentaria.

» Ante ello el Poder Ejecutivo puede ejercitar el derecho de veto, que
significa oponerse a la sancién definitiva de la ley. La forma de dejarlo
sin efecto, es mediante la reunién de la Asamblea General y por una
mayoria importante que significa 3/56 de votos de presentes pueden

rechazar las observaciones.
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La ley

Promulgacién
Es el acto del Poder Ejecutivo que ordena cumplir la ley.
Publicaciéon

Implica hacer conocer la ley. Para ello es un vehiculo adecuado de
ditusién la publicacién en el Diario Ohicial.
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[.a costumbre

e Fue la primera fuente material, ya que mientras se organizaba la sociedad, paulatinamente se
iban repitiendo conductas, algunas eran alentadas y otros sucesos reprobados. De alli se
derivaron incipientes formas de penalidades: simple desaprobacién del grupo, expulsién, exilio
temporal, hasta llegar a la pena de muerte.

e Quienes exaltan el papel de la costumbre, fundamentan en que toda ley debe apoyarse en las
costumbres siendo el reflejo auténtico de las précticas de una sociedad determinada.

e Para definirla se acudird al jurista suizo Du Pasquier: «LLa costumbre es un uso implantado en
una colectividad y considerado por esta como juridicamente obligatorio, es el derecho nacido
consuetudinariamente».(;En qué momento se convierte la costumbre en regla de derecho?
Siguiendo a Kelsen, puede decirse que el poder piblico debe reconocer la costumbre, para que
esta se torne obligatoria.
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[.a costumbre

e [.a validez del derecho consuetudinario, en el seno de la comunidad
juridica, se encuentra limitado, en tanto la aplicacién de las normas
generales producidas consuetudinariamente se efectia sélo a través
de normas juridicas escritas.

e Precisamente el derecho uruguayo, se hizo eco de esa limitante y
establecié que solo puede ser tenida en cuenta la costumbre, cuando
una ley se remite a ella (ver art. 9 inc. 2° CC).
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[.a costumbre

e Si nos preocupa el tratamiento que hace el Cédigo Civil patrio del
tema, analizaremos algunas disposiciones al respecto, con la
advertencia de no considerar agotada la enumeraciéon. Art. 594.
Respecto a la altura de la pared divisoria entre predios vecinos,
prescribe que a falta de reglamentos que se ocupen del tema, puede
acudirse a la costumbre constante y reconocida del lugar.

Art. 1302. En materia de interpretaciéon de contratos, las cldusulas con
redaccién oscura, pueden clarificarse teniendo en cuenta los usos y
costumbres del lugar de su celebracién, por el expreso mandato legal.
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[.a costumbre

e Art. 1812. En sede de contrato de arrendamiento, cuando se estipula un destino
determinado al uso de la cosa por el arrendatario debe cumplirse lo pactado, pero si
nada se dijo, el uso quedari bajo la égida de la costumbre del pafs.

e Por dltimo, y advirtiendo que no se han agotado todos los casos de remisién cabe
referir al art. 1834, que se ocupa de la temdtica del arrendamiento de obra. Si por un
trabajo o servicio, no hubiera forma de probar a cudnto ascenderia el precio de la
tarea, la ley presume que se estipulé entre los contratantes el precio de costumbre.
Por ejemplo en el caso de un abogado que no pacté por escrito el precio de su trabajo,
(hipé6tesis frecuente ya que la relacion abogado-clhiente se basa en la conhanza) en
caso de incumpliendo acude al juez para el cobro, y una de las pautas que debe tener
en cuenta el juzgador, es cudl serfa el precio de costumbre por dicho trabajo.
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[.a costumbre

De esta resefia cabe concluir, que la costumbre no es fuente formal de derecho en Uruguay, ya que solo
adquiere relevancia cuando una ley la hace suya.

Existe una conocida clasificacién de la costumbre basada en la relacién de la fuente que se viene
comentando con la ley.

Costumbre practer legem: regula situaciones en las que la ley guarda silencio.
Costumbre contra legem: trata situaciones de forma contrapuesta a la ley.

Costumbre vecundum legem: costumbre que adquieren eficacia por cuanto la ley se
remite a ellas.

El dltimo {tem es el que cobra relevancia en nuestro ordenamiento juridico, ya que la costumbre tiene
cabida, cuando la ley la convoca.
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[.a jurisprudencia

e La aplicaciéon del derecho positivo, en los casos que se someten a la
autoridad de los tribunales judiciales, va generando criterios con
determinado grado de unitormidad, o si se quiere con ciertas tendencias.
Este fenédmeno no es exclusivo patrimonio de los paises en los que rige
el derecho consuetudinario, y que los fallos obligatoriamente
concuerdan en tanto rige el sistema de precedente judicial. Lo cierto es
que en los Estados que optaron por un sistema predominantemente de
derecho escrito, como Uruguay tiene 1mportancia la fuente
jurisprudencia, claro que en nuestro caso como fuente material.

50



[.a jurisprudencia

e [La jurisprudencia se caracteriza por ser obra de los magistrados.
Comprende un conjunto de decisiones judiciales. De esos ftallos existe
la posibilidad de extraer una tesis general, la que puede aplicarse en

casos con aspectos similares en el tuturo.

. estar al texto del articulo e , se deduce que la
A est | texto del articulo 12 del CC ded que |
jurisprudencia no es fuente formal en nuestro sistema. «Sélo toca al
egislador explicar o i1nterpretar la ley, de un modo generalmente
legislad pl terpretar la ley, d do g Iment

obligatorio.
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[.a jurisprudencia

e [as sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de

las causas en que actualmente se pronunciaren. »

e Claramente se ahilia Uruguay, a un sistema de jurisprudencia libre.
Ello comporta que cualquier juez puede apartarse de lo fallado
anteriormente por sus colegas, o mas atn, no lo atan ni sus mismos
pronunciamientos anteriores sobre un caso concreto similar. Le basta

fundamentar el cambio de postura, ya que no hay precedente

vinculante.
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[.a doctrina

e Se comparte la definicién de doctrina elaborada por el profesor

Eduardo Garcia Maynez:

e Se da el nombre de doctrina a los estudios de caracter cientifico que
los juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el propésito
puramente tedrico de sistematizacién de los preceptos, ya con la
finalidad de interpretar sus normas y sefalar las reglas de su
aplicacién
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[.a doctrina

e Atento a lo referido anteriormente se infiere sin dificultad que la
fuente doctrina no reviste para nosotros el papel de fuente formal del
derecho, mds alld del prestigio y sabiduria del autor que rubrique el
trabajo, sino que constituye fuente material del derecho.
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