Tema 1: El ordenamiento juridico
(2016)

1. El derecho. Concepto.

2. La norma juridica.

3. Las fuentes del derecho.

4. La aplicacion de las normas.

5. La eficacia de las normas.

6. El ordenamiento juridico y sus ramas

§ 1. EL DERECHO. CONCEPTO

1. CONCEPTO DE DERECHO

El hombre es un ser social que desde el inicio de los tiempos siempre ha vivido inmerso en
alguna organizacion social, con independencia de que se trate de tribus, reinos, republicas, etc.
Para que esta convivencia sea posible se necesita un orden. La via pacifica para la manutencion de
paz social la proporciona el Derecho. De ahi se haya definido como «el conjunto de normas
(orales o escritas) cuya finalidad es la resolucion de los conflictos que se generan en una
organizacion social, evitando asi el recurso a la violencia» (LASARTE).

La voz Derecho proviene de dos raices latinas: a) Directum, que significa dirigir, poner en linea
recta, alinear, etc. B) Rectum que significa regir o gobernar, con base en la idea de que el Derecho
sera lo dirigido por el que gobierna (Rex= Rey, Soberano) en una comunidad de subditos.

También se identifica con Derecho la voz lus que significa Derecho y Justicia. De la raiz ius
derivan las palabras lustitita (justicia) y lurisprudentia (Jurisprudencia).

2. CLASIFICACION DEL DERECHO

El Derecho se clasifica en dos grandes grupos.

2.1 DERECHO POSITIVO Y NATURAL

1°. El Derecho positivo. Esta expresion proviene del latin (positus=puesto), se refiere al conjunto
de normas que estan vigentes en un determinado lugar (Estado, Comunidad Auténoma, etc.) y
durante un determinado periodo de tiempo. Asi, hoy en dia en Espafa es Derecho positivo el
vigente Cédigo Civil de 1889, sin embargo hasta su entrada en vigor fue Derecho positivo la
Novisima Recopilacion.

2°. El Derecho natural. EI hombre posee una capacidad natural para juzgar rectamente (sindéresis)
que le permite distinguir el bien del mal, puesto que existen unas reglas no escritas, que se deducen
sin mas de la naturaleza humana, que se hallan impresas en el fondo de su conciencia, y desde las
cuales se valora el Derecho positivo establecido por el legislador (LACRUZ). A este conjunto de
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normas no escritas se les denomina Derecho natural, que actian como un filtro, de modo que el
Derecho positivo, para ser justo, ha de inspirarse en el natural. En otro caso se tratara de derecho
legal pero injusto, como las Leyes segregacionistas en EEUU en los afios 50, la ley del Apartheid en
Sudafrica o Leyes Antisemitas de la Alemania Nazi.

El Derecho natural, durante afios se justifico, a través de:

a) La fe en una Ley universal superior y anterior a la ley positiva, que ha sido una constante en el
cristianismo sobre todo en la Edad Media.

b) La naturaleza racional del hombre, a partir del Renacimiento.

c) En la actualidad, sobre todo tras la experiencia nazi, en la gran mayoria de Constituciones
Europeas, aparecen referencias a Derechos Fundamentales de los ciudadanos, lo que supone que
aquellas superan el filtro del respeto al Derecho natural. Ahora son los Tribunales Constitucionales,
los encargados de establecer la relacion entre derecho y moral -si bien de ahora de caracter
constitucional-. De modo que estos actian como «legisladores negativos» al poder invalidar las
normas juridicas que sean contrarias a los principios constitucionales, especialmente los derechos
fundamentales.

2.2 DERECHO OBJETIVO Y DERECHOS SUBJETIVOS

El Derecho objetivo es el conjunto de normas juridicas vigentes (leyes, reglamentos,
costumbres...) que regulan la conducta de todos los sujetos que pertenecen a un determinado pais.
Al conjunto de normas que integran el derecho objetivo también se le conoce con el nombre de
Ordenamiento juridico o Derecho positivo. Son normas de Derecho objetivo el Derecho penal, civil,
mercantil, etc.

Los Derechos subjetivo son todos aquellos que pertenecen en exclusiva a un solo sujeto o
persona. Su denominacion proviene del hecho de que se encuentran se encuentran dentro de la
esfera juridica de sujetos concretos, bien sean personas fisicas o juridicas (asociaciones, sociedades,
etc.). EIl derecho subjetivo confiere a su titular un poder que permiten comportarse de una
determinada forma (como propietario, como arrendatario, etc.) frente al resto de ciudadanos.

El derecho objetivo establece los cauces a través de los cuales los derechos subjetivos forman
parte del patrimonio de una persona.

Ej. Se puede ser titular de un derecho de propiedad sobre un piso (derecho subjetivo) por haber
utilizado el procedimiento de la compraventa, previsto en el art 1445 y ss del Cadigo civil (derecho
objetivo).

§ 2. LA NORMA JURIDICA.

1. LA NORMA JURIDICA Y ORDENAMIENTO JURIDICO

El ordenamiento juridico -Derecho objetivo o Derecho positivo- esta integrado por el conjunto
de normas juridicas vigentes por el que se rige un determinado pais (comunidad autonoma o la
propia Unién Europea). Se entiende por norma juridica positiva, todo precepto general cuyo
finalidad sea la de ordenar la convivencia en una comunidad y cuya observancia puede ser impuesta
coactivamente por el Estado. Como la norma regula la conducta de seres libres que de hecho
pueden desobedecer este mandato basico, esta desobediencia debe ser prevista por aquella,
estableciendo, para tal caso la adecuada sancion (ALBALADEJO). Las normas juridicas pueden tener
caracter escrito (leyes) u oral (la costumbre).
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La expresion norma juridica es un término ambivalente, puesto que en sentido amplio se refiere a
toda una ley (ej. Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos), y en sentido
estricto a los diferentes articulos (también denominados preceptos o disposiciones) en que aquella
se divide. Ej. En este sentido también es una norma juridica el articulo art. 9 de la Ley de
Arrendamientos relativo al plazo minimo de duracion de los contratos.

2. CARACTERES DE LAS NORMAS JURIDICAS

Las normas, o mejor dicho los preceptos en que estas se dividen, presentan tres caracteristicas
comunes:

» Generalidad. La norma es un mandato general dictado para regular toda una categoria o
clase de casos 0 supuestos en abstracto. Faltara la generalidad cuando se dicte la norma
para un caso individual (es decir referente a una persona concreta o0 a una relacion
determinada.). Ej. Seria norma juridica la pension que se otorga a las viudas de
determinada clase de funcionario, no lo seria la disposicion dictada para otorgarsela
unicamente a la viuda de un determinado funcionario.

> Imperatividad. En la mayoria de normas se establece un mandato o una prohibicion.
Asi, el art. 10 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece (impone) para el
propietario de un inmueble la prérroga obligatoria de los contratos de arrendamiento
hasta alcanzar los 3 afios de duracion.

> Coercibilidad, es la posibilidad de que la norma juridica se imponga de forma forzosa,
es decir coactivamente, en el supuesto de que no se cumpla de forma voluntaria. Ej. El
art. 1445 CC establece la obligatoriedad de entregar el precio en la compraventa. De
modo que el vendedor que no ha recibido el precio de la cosa vendida puede acudir al
Juzgado y obtener una sentencia en la que se conmine al comprador a que le entregue el
precio.

3 ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICA

La estructura de toda la norma se compone de dos elementos: a) Un supuesto de hecho, o
descripcion de aquella parcela de la realidad a la que se aplica esa norma y b) La consecuencia
juridica que, en su caso, provoca lleva aparejada la concurrencia del supuesto de hecho.

A veces el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, se redactan en articulos separados. Este es
el caso de la mayoria de edad: el supuesto de hecho se contempla en el art. 315 cc al establecerse
que «la mayor edad empieza a los 18 afios cumplidos». Mientras que la consecuencia juridica se
refleja en el art. 322: «El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las
excepciones establecidas en casos especiales por este Codigo».

En este caso el supuesto de hecho sera la circunstancia de se cumplan 18 afios y la consecuencia
juridica las prerrogativas que se le conceden al sujeto mayor de edad, entre otras la capacidad para
celebrar un contrato de compraventa de inmuebles.

4. CLASES DE NORMAS

Existen diferentes criterios de clasificacion de las normas juridicas:


http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/lau.htm

4.1. Por su eficacia frente a la voluntad

a) Normas de derecho imperativo, necesario 0 «ius cogens»: son normas cuyos efectos o
consecuencias juridicas no pueden ser pactados por las partes. Ej. EI Art. 57 CC establece el Juez
competente para la celebracion de matrimonio. Lo que supone que dos personas solo pueden
casarse en el municipio que les corresponda por Ley y no en el que ellas libremente decidan.
También es una norma de derecho imperativo la que establece la pensién por alimentos que los
padres han de satisfacer por los hijos menores (art. 143 cc).

b) Normas derecho dispositivo, supletorio o derecho voluntario: son aquellas normas cuyos
efectos pueden ser excluidos por acuerdo entre las partes. Ej. El art. 97 del Cddigo establece el pago
de una pension por desequilibrio econémico en los casos de separacion o divorcio. Su caracter de
norma dispositiva supone que si ambas partes estan de acuerdo pueden solicitar que la misma no se
aplique.

Es dificil saber si una norma es de derecho imperativo o dispositivo, puesto que los diferentes
articulos de una ley no sefialan si se trata de una norma imperativa o dispositiva. En Derecho
privado (civil y mercantil) la regla general es que la mayoria de normas son de derecho imperativo,
de modo que excepcionalmente algunas tienen caracter dispositivo. En el Derecho publico la
totalidad de las normas son de derecho imperativo. Para averiguar el caracter imperativo o
dispositivo de una norma habra que consultar la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

4.2. Por su eficacia en relacion al tiempo

a) Normas de derecho permanente. Son aquellas que tienen una duracion ilimitada. La regla
general es que la mayoria de las normas juridicas son de caracter permanente, puesto que se dictan
sin sefialar un plazo de duracion.

b) Normas de derecho temporal. Son de duracion limitada. Este es el caso de las Leyes
Generales de Presupuestos del Estado, que tienen una vigencia anual. Su importancia a efectos
civiles radica que en ellas se establece el valor del “interés legal” del dinero.

c) Normas de derecho transitorio. Determinan la legislacion aplicable a un determinado
supuesto de hecho sobre el que recaen sucesivamente una norma en vigor y otra que ha sido
derogada por ella. Las normas de derecho transitorio siempre aparecen en las nuevas leyes dentro
del apartado de «Disposiciones Transitorias».

Ej. Este seria el caso de alguien que ha cometido un asesinato en 1994, estando vigente el
Codigo Penal de 1973, pero cuando va a ser juzgado en 1996, ya esta vigente el nuevo CP de 1995.
La cuestion que se nos plantearia seria cual de los dos codigos se aplica, si el vigente cuando se
comete el delito, o el que lo esta cuando se van a juzgar los hechos.

La solucion la proporciona la Disposicién Transitoria 12 del CP/1995 se establece que: «Los
delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de este Codigo se juzgaran conforme al
cuerpo legal y demas leyes penales especiales que se derogan. Una vez que entre en vigor el
presente Codigo, si las disposiciones del mismo son mas favorables para el reo, se aplicaran éstas».

4.3. Por su eficacia en relacién al territorio

a) Normas de Derecho general o comudn. Se trata de aquellas normas que rigen en todo el
territorio del Estado espariol. (Ej. EI Cddigo Penal se aplica directamente en toda Espafa).

b) De Derecho particular, autonémico o foral. Son aquellas que sélo rigen en una parte del
territorio nacional. Este es caso del Derecho autonomico de la Comunidad Valenciana, €l de
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Catalufa o el Aragon.

Antes de la Constitucion se utilizaba la expresién Derecho foral, como sinénimo de derecho
particular, pero hoy en dia ha decaido su uso.

4.4. Por su relacion al contenido de sus disposiciones

a) De Derecho comun. Son aquellas normas que estan destinadas para la totalidad de las
personas, cosas o relaciones juridicas. EI Derecho civil del codigo civil es derecho comun.

b) De Derecho especial. Son normas dictadas para una clase de personas, cosas o relaciones
juridicas que exigen apartarlas de la disciplina general de las normas de derecho comun. El Derecho
mercantil es un derecho especial. En su origen se cre0 para aplicarse a una sola clase de personas:
los comerciantes.

También se entiende por Derecho especial a aquellas normas de Derecho civil cuya finalidad es
regular materias o relaciones determinadas y concretas de ese mismo Derecho civil. En este sentido
son normas especiales la legislacion hipotecaria, la arrendaticia, etc.

La expresion Derecho comin es ambivalente, tiene un significado diferente, segun que se
oponga al término Derecho particular o a los Derechos especiales.

4.5. Por su técnica de aplicacion

a) Normas rigidas, son aquéllas en las que el supuesto de hecho y las consecuencias juridicas
tienen un contenido concreto e invariable (ALBALADEJO). Ej. La mayoria de edad se alcanza
siempre a los 18 afios, independientemente del grado de madurez del individuo y con ella, su efecto
la plena, capacidad de obrar.

b) Normas elasticas o de derecho equitativo o clausulas-valvula aquellas en las que los efectos
juridicos son flexibles, no estan determinados de forma concreta, sino sélo indicados, mediante una
serie de conceptos (conceptos juridicos indeterminados) cuyo contenido en cada caso particular es
variable dentro de ciertos margenes. El Juez tendrd que determinar su contenido en cada caso
concreto. Ej. La justa causa del art. 1.584 CC (entre otros) o la diligencia de un buen padre de
familia del art. 1.903 final o el «interés del menor» del art. 161.

La STS 14 octubre 2004 (RJA 6569) que la doctrina del abuso del derecho es uno de los conceptos
denominados «concepto juridico indeterminado » o «concepto valvula », que, por ello, no puede ser
conceptuado aprioristicamente, sino que es preciso delimitarlo caso por caso, por lo que habra de
ser muy cuidadoso el érgano juzgador al resolver la contienda judicial en la que se ha planteado la
cuestion. (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1999 [ RJ 1999, 642] ).

4.6 Por su finalidad

A) Normas sustantivas o materiales: Son las que establecen los derechos y deberes de los
ciudadanos. También denominadas normas «de fondo», son las que el juez aplica en la
sentencia para la resolucion de conflictos (EI Derecho civil, mercantil, penal. Etc.).

B) Normas adjetivas o formales o procesales: Son las que regulan el procedimiento para
ejercer ante los tribunales las normas sustantivas. Fijan las diferentes etapas por las que pasa
un procedimiento judicial (juicio) desde la presentacion de la demanda hasta la emision de la
sentencia. También regulan la organizacién y atribuciones de los tribunales de justicia.
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Tienen caracter instrumental, puesto que son un medio o instrumento para hacer valer el
derecho sustantivo.

Son normas procesales la Ley de enjuiciamiento civil, la Ley de enjuiciamiento criminal, la
Ley de procedimiento Laboral y la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

§ 3. LAS FUENTES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

1. LA EXPRESION «FUENTES» EN SENTIDO AMPLIO

La palabra «fuente» designa el lugar por el que nace o brota agua. En el lenguaje juridico se
utiliza en sentido metaforico, designando lo que es principio o fundamento, la raiz, de lo juridico, lo
mismo que la fuente natural es el punto de surgimiento del agua (DiEz-PICAZO Y GULLON).

La doctrina atribuye un doble sentido a la expresion de «fuentes del Derecho», distinguiendo
entre:

A) Fuentes materiales o de produccion. Son las que se refieren al origen de las normas
juridicas, determinando que poderes, instituciones, o0 grupos sociales tienen potestad para
crear normas juridicas, el Derecho. Las fuentes materiales o de produccion, responden a la
pregunta ¢Quién crea el Derecho?. Tienen potestad para crear normas juridicas los 6rganos
legislativos de la Unidn europea, las Cortes Generales espafiolas (Congreso y Senado), las
Asambleas Legislativas de las CCAA, el Gobierno de la Nacion, los Gobiernos autonémicos,
Diputaciones, Ayuntamientos y los grupos sociales.

B) Fuentes formales o de conocimiento. Son las que se refieren a la forma utilizada por el
Derecho para exteriorizarse. Las fuentes formales responden a la pregunta ¢Como (en que
forma) se establece (0o manifiesta) el Derecho?. Las fuentes formales segln el art. 1° del
Cadigo civil son: la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.

Ambas clases de fuentes, materiales y formales, estan interrelacionadas, de modo que a una
determinada fuente de material suele corresponderle una determinada forma de exteriorizacion de
la misma. Asi las Cortes Generalas producen Derecho en forma de Leyes, el Gobierno en forma de
Decretos y los grupos sociales en forma de costumbre.

2. EL SISTEMA DE FUENTES DEL CODIGO CIVIL

2.1. Sistema de fuentes y principios que lo regulan

El articulo 1°.1 del CC establece que «Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley,
la costumbre y los principios generales del Derechox». En el apartado 5° de ese articulo también se
menciona como fuente a los tratados internacionales. Otras fuentes, no mencionadas por el art. 1°
del CC, porque no existian cuando este se modificd en 1974, son la Constitucién Espafiola (CE) y
el Derecho comunitario europeo.

El articulo 1° CC sélo enumera fuentes formales, pero como éstas son creadas por instituciones
del Estado o por los grupos sociales, se esta reconociendo de forma indirecta la existencia de
fuentes materiales (el Estado y las organizaciones sociales). El listado de fuentes del mencionado
precepto tiene caracter exhaustivo, es decir que no habran més fuentes que las alli enumeradas. De
modo que las llamadas fuentes formales indirectas, como la jurisprudencia y la doctrina, no
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tendran la consideracién de fuentes del Derecho.

El sistema de fuentes del Codigo civil a pesar de la literalidad del art. 1°.1 que habla de «fuentes
del ordenamiento juridico espafiol» solo es aplicable a la rama del Derecho civil. De modo que cada
sector del ordenamiento juridico tiene su propio sistema de fuentes.

En otros sectores como sucede en el Derecho penal sélo se admite como fuente del Derecho la
Ley, descartandose la costumbre ni los principios generales del Derecho. En el caso del Derecho
laboral, también tiene la condicidn de fuente del derecho los Convenios colectivos. Las fuentes del
Derecho mercantil (arts. 2 y 50 CCom) son la Ley (Codigo de Comercio y leyes mercantiles
especiales), los usos de comercio y las normas de Derecho comun.

2.2. El principio de jerarquia de las fuentes

El principio de jerarquia normativa establece la primacia y subordinacion entre las diferentes
fuentes formales que coexisten en nuestro Derecho. La jerarquia al fijar un rango para cada norma
estd determinando la eficacia de cada una de ellas (O’CALLAGHAN).

La jerarquia normativa se deduce de los siguientes preceptos (O’CALLAGHAN):

A) Del articulo 9.1 y 3 de la CE, al ordenar que «los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico» y que «la Constitucion garantiza la
jerarquia normativax.

B) Del art. 1°CC, en el que se recoge el principio de jerarquia o de prelacion de las fuentes
en los siguientes términos:

«2.Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior».
«3.La costumbre solo regira en defecto de ley aplicable...»
«4.Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre...»

C) Del articulo 6 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial al establecer que «Los Jueces
y Tribunales no aplicardn los Reglamentos o cualquier otra disposicién contraria a la
Constitucion, a la Ley o al principio de jerarquia normativa».

El principio de jerarquia se aplica en un doble sentido:

a) sentido propio. Entre las reglas de distinto origen (Ley-costumbre), lo que supone que las
normas de rango superior siempre prevaleceran sobre las inferiores. De modo que sera nula y no
podré ser aplicada aquella norma que contrarie a una superior.

b) sentido impropio. Entre fuentes del mismo rango (ley-ley) se aplica de dos modos:

1) La ley posterior prevalece sobre la anterior. Asi, el Codigo Penal de 1995 tiene preferencia
sobre el de 1973 por ser posterior en el tiempo.

2) La norma especial prevalece sobre la general. La Ley de Arrendamientos Urbanos (norma
especial) se aplica con caracter preferente al Cddigo civil (norma general) por razon de su
especialidad.

2.3. El principio de legalidad o de supremacia de la Ley.

Este principio supone la supremacia de la Ley respecto de las otras fuentes (costumbre y principios
generales). El principio de legalidad esta recogido en:

» El art. 1 CC apartados 3° «La costumbre sélo regira en defecto de Ley aplicable,
siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada» y 4°
«Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de Ley o costumbre, sin
perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico».
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» El art. 9.3 de la CE: «La constitucion garantiza el principio de legalidad, el
principio de jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos».

El principio de legalidad se refiere a la Ley en sentido amplio. Asi pues, comprende, el Derecho
primario europeo, la Constitucién, los Tratados Internacionales, y los Reglamentos de la Unidn
Europea por tratarse de leyes comunitarias (O’CALLAGHAN).

En otras épocas no existia el principio de legalidad, en la Edad media la costumbre prevalia
sobre la Ley. Incluso hoy en dia en la Compilacion de Navarra se admite la superioridad de la
Costumbre frente a la ley dispositiva.

No obstante, dentro de la expresion Ley en sentido amplio, tenemos un amplio abanico de
normas que también guardan una jerarquia en sentido propio entre ellas. (Ej. Los reglamentos estan
subordinados a las leyes y estas a su vez a la CE). De modo que las leyes que sean contrarias a la
Constitucion, segn el art. 34 LOTC, deberdn ser declaradas inconstitucionales y nulas. Los
reglamentos contrarios a las leyes también deberan ser declarados nulos.

2.4. El principio de sujecion de Jueces y Tribunales a las normas reconocidas.

Este principio aparece formulado en art. 1°.7 CC: «Los Jueces y Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, atendiéndose al sistema de
fuentes establecido». Este precepto se completa con lo establecido en el art. 120.3 de la C.E., que
ordena que las sentencias que se dicten sean «siempre motivadas», es decir, fundadas
precisamente en el sistema de fuentes.

Los jueces Yy tribunales, en el caso de que dictaran una sentencia no basada en el sistema de
fuentes o que careciera de motivacion, estarian violando el Derecho fundamental de las personas
a una tutela judicial efectiva, reconocido por el art. 24 CE y protegido por el recurso de amparo.

2.5. El principio de competencia.

En el territorio espafiol coexisten tres tipos de normas juridicas: a) normas de Derecho
comunitario, que proceden del poder legislativo de la Union Europea; b) normas de Derecho
estatal, que nacen del poder legislativo (Congreso y Senado) del Estado espafiol, ¢) normas de
Derecho autonémico, cuyo origen se halla en el poder legislativo de cada Comunidad Auténoma
(O’CALLAGHAN).

El principio de competencia o de distribucion de materias sirve para distribuir entre los
diferentes organos legislativos (europeo, estatal, autondmico) la potestad de dictar cierto tipo de
normas. ElI &mbito de competencia de un determinado 6rgano no puede ser invadido por otro. Ej.
Una ley estatal no puede regular una materia que sea competencia exclusiva de una determinada
Comunidad Auténoma.

La aplicacion del «principio de competencia» supone que las normas del Derecho comunitario se
aplican a materias propias del mismo, que son esencialmente de Derecho mercantil y econémicas o
de Derecho administrativo; también algunas de Derecho civil como la responsabilidad civil de
dafios causados por productos, etc.).

El principio de competencia entre el Estado y las Comunidades autdnomas se regula en los arts.
148 y 149 de la CE. En el articulo 149 de la Constitucion se establecen aquellos supuestos en los
que el Estado tiene competencia exclusiva y las Comunidades Auténomas no pueden legislar
(O’CALLAGHAN). En el art. 148 se recogen aquellas materias 0 competencias que pueden ser
asumidas por las Comunidades autonomas.

La Constitucion establece la coexistencia de subsistemas juridicos autonomos de las
Comunidades Auténomas o de las Corporaciones Locales, engarzados con el general y entre si por
medio del principio de competencia.



3. LALEY

La Ley es la primera de las fuentes del Derecho, etimologicamente proviene del latin (lex, legis).
En sentido estricto es una norma juridica de caracter general, de forma escrita, emanada del poder
legislativo de acuerdo con un procedimiento solemne. El rasgo fundamental de la Ley, es su
caracter escrito, por lo que quedan excluidas de su &mbito las normas no escritas como la
costumbre.

La ley puede emanar del poder legislativo europeo (Fuentes primarias del Derecho Europeo,
Reglamentos y Directivas), del Estatal (Constitucion, leyes organicas y ordinarias), del
Autondmico.

La Ley, como fuente del Derecho, también puede emanar del poder legislativo de las
Comunidades Auténomas, tal como reconoce el articulo 149.1.8° de la Constitucion, para la
conservacion, modificacion y desarrollo de su Derecho civil, foral o especial. Las leyes se publican
en su propio Boletin Oficial, a partir de cuyo momento tiene aplicacion general y, posteriormente,
se publican en el Boletin Oficial del Estado.

En sentido amplio, la expresion ley, engloba a cualquier tipo de norma escrita, dictada por
autoridad competente, mas alla del poder legislativo. Desde este punto de vista, no son solo leyes
las normas que dictadas por el poder legislativo, Europeo, estatal o autonémico, sino también las
dictadas por el Gobierno (poder ejecutivo) por delegacion legislativa (Decretos-Leyes, Decretos-
Legislativos), y las dictadas por la Administracion, como los Reglamentos.

3.1. Requisitos de la Ley
a) Requisitos internos de la Ley.

1°.- Generalidad.- La Ley se dirige a un conjunto en abstracto de sujetos y de situaciones, lo cual
la distingue de las disposiciones de caracter singular.

2°.- Obligatoriedad.- Las leyes estan constituidas por un mandato (dirigido a un supuesto de
hecho determinado) y una sancién (consecuencia juridica) que se establece para el caso de
incumplimiento del mandato.

3°.- Racionalidad.- EI mandato de la Ley ha de ser un mandato justo, en clara armonia con el
Derecho natural.

b) Requisitos externos de la ley

a) Legalidad. La Ley ha de ser establecida con los procedimientos y garantias exigidos por el
Ordenamiento juridico. La elaboracidn de las leyes estatales consta de varias fases que aparecen
reguladas en la Constitucion (art. 81 a 92):

> Iniciativa legislativa (arts. 87 a 89 CE). El Gobierno puede realizar «proyectos de ley»,
también tiene iniciativa legislativa, bajo la forma de «proposicion de ley» el Congreso, al
Senado, las Asambleas de las Comunidades Autonomas y el pueblo (iniciativa legislativa
popular).

» Tramitacién parlamentaria. Los proyectos de ley y proposiciones legislativas se
tramitaran segun los Reglamentos del Congreso y del Senado. Aprobado el Proyecto por
las Cortes Generales en los términos que prevé el art. 90 CE la tramitacion queda
concluida.

» Sancién y promulgacion (Art. 91 CE). Tras ser aprobadas las leyes por las Cortes
Generales, el Rey sancionara en 15 dias las leyes aprobadas por las Cortes Generales y
las promulgard y ordenara su inmediata publicacion. Se trata de férmulas mas bien
protocolarias: La sancion real es wuna férmula certificante de que la Ley ha sido
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aprobada por el Parlamento. En otras épocas la sancion permitia al rey la ratificacion, o
veto, de las leyes aprobadas por los parlamentos. La promulgacion es el acto del Jefe
del Estado por el que ordena a las autoridades que cumplan y hagan cumplir la ley
aprobada por las Cortes.

» Publicacion. La publicacion es el medio para dar a conocer a los ciudadanos el texto de
laley. El art. 91 CE contiene el mandato de la publicidad de la ley. El art. 2°.1 del CC
establece el mecanismo para su entrada en vigor: «2.1. Las leyes entraran en vigor a los
veinte dias de su entera publicacion en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se
dispone de otra cosa». El periodo de tiempo que media entre la publicacion de la ley y su
entrada en vigor se conoce como «vacatio legis». La consecuencia directa de la
publicidad es el carécter escrito de la ley.

Las normas europeas se publican en el Diario Oficial de la Union Europea. Las comunidades
autébnomas disponen de su propio boletin para publicar las leyes. En el caso de la Comunidad
Valenciana es el «Diari Oficial de la Generalitat Valenciana» (D.0.G.V.).DIARIO OFICIAL DE
LA GENERALITAT VALENCIANA

3.2. Clases de leyes y orden jerarquico de las normas estatales.

En la CE aparecen recogidas todas las normas juridicas que encajan dentro del concepto amplio de
ley. En primer lugar estan las leyes en sentido estricto (leyes organicas, ordinarias y de bases). En
segundo, lugar estd la denominada legislacion delegada (decretos leyes y decretos legislativos).
Finalmente estan los reglamentos:

A)

B)

C)

Leyes en sentido estricto:

Leyes orgéanicas. Son las que regulan con caracter exclusivo determinadas materias como
«el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades pablicas, las que aprueban
los Estatutos de Autonomia, el régimen electoral y las demés previstas en la Constitucion»
(art. 81 CE).

Leyes ordinarias puede regular cualquier materia que no esté reservada a ley organica. Estas
leyes también se diferencian por su procedimiento de elaboracion: la Ley orgénica requiere el
acuerdo de la mayoria absoluta del Congreso (art. 81.2) mientras que para la ordinaria basta
la mayoria simple.

Leyes de bases (art. 82 CE). Son leyes que se aprueban por las Cortes generales para
autorizar al Gobierno para dictar, siguiendo tales bases, normas con rango de ley ordinaria,
Ilamadas Decretos Legislativos (art. 85 CE).

Legislacion delegada

A)

B)

Decretos-Leyes. Son normas con rango de ley ordinaria dictadas por el Gobierno, en caso
de extraordinaria y urgente necesidad. Al tener rango de ley, por lo deben ser ratificados por
el Congreso, que es quien ostenta el poder legislativo. El contenido del Decreto Ley ha de ser
el de una ley ordinaria.

Decretos-Legislativos. Es una norma juridica con rango de ley, emanada del poder ejecutivo
en virtud de delegacion expresa efectuada por el poder legislativo (art. 82 CE). La técnica del
DLeg. se utiliza en dos supuestos: 1°) Elaboracion de textos articulados, habiendo aprobado
previamente el Congreso una Ley de Bases que sirve como marco de referencia y limite. El
cddigo civil se aprobo a través de una Ley de Bases. 2°) Elaboracion de textos refundidos de
diversas leyes, reunificando en un sélo cuerpo legal normas juridicas dispersas, previamente
una ley ordinaria ha autorizado esta via.

Reglamentos.
Son normas juridicas de caracter general, escrita, dictada, por el Gobierno o por la Administracion.
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Estan, subordinados jerarquicamente a la ley. El reglamento es la fuente especifica del Derecho
Administrativo (SANCHEZ MORON, 2005).

La potestad reglamentaria ademas del Gobierno y las Administraciones Publicas, también la tienen
las Comunidades Auténomas, las Provincias y Municipios. De ahi que los reglamentos pueden ser
Estatales, Autondmicos y Locales.

A veces tienen especial importancia en el Derecho civil; por ejemplo, el Reglamento para la
ejecucion de la Ley Hipotecaria, aprobado por Decreto de 14 de febrero de 1947.

El Reglamento dentro de la jerarquia de normas se sitUa antes de la costumbre, al equipararse a las
normas con rango de ley. Si bien es de rango inferior, tanto respecto de las leyes en sentido estricto
como las organicas y ordinarias, como de la legislacion delegada: decretos leyes y legislativos. Los
Reglamentos no pueden ir en contra de ninguna de las normas citadas.

El Reglamento, a diferencia de la Ley que solo puede ser anulada por el Tribunal Constitucional, es
controlable por los Tribunales ordinarios de justicia, en especial los del orden contencioso-
administrativo, que pueden inaplicar o anular los reglamentos que consideren ilegales.

4. LA COSTUMBRE

4.1. Concepto de costumbre

La costumbre puede definirse como «la practica efectiva y reiterada a lo largo de los tiempos de
una determinada conducta, por un grupo social, que cuando cumple una serie de requisitos deviene
norma juridica» (ALBALADEJO). Se trata de una «norma creada e impuesta por el uso social» (DE
CASTRO). Al tratarse de una norma juridica su cumplimiento es de caracter obligatorio.

Se admiten unas reglas que han nacido fuera de la organizacion del Estado, por la actuacion
continuada o habitual de ciertos grupos sociales, porque la fuerza social del uso es fortisima: crea
habitos, modos regulares de comportarse, que hacen que la conducta habitual sea facil y la insélita
choque automaticamente con la resistencia general. EI Derecho concede eficacia normativa, en
ciertos casos, al mero suceder uniforme y continuado no por una preferencia o respeto a la rutina,
sino para proteger a la legitima confianza que alrededor suyo se ha ido consolidando.

La STS de 18 Abril de 1.951 la define como «una norma juridica elaborada por la conciencia
social mediante la repeticion de actos realizados con intencion juridica»

La costumbre es una fuente formal del derecho (forma de manifestarse el Derecho) que tiene su
correlativa fuente material en los grupos sociales. Al conjunto de normas que surgen de la
costumbre se les conoce como normas consuetudinarias. La costumbre a diferencia de la ley no
tiene caracter escrito, pertenece a la tradicion oral.

4.2. El valor de la costumbre en el derecho espafiol
La costumbre presenta los siguientes caracteres:
1°.- La costumbre es admitida como fuente juridica independiente por el art. 1 cc.

2°.- La costumbre tiene valor subsidiario respecto a la ley; es decir que sélo sera aplicable en su
defecto.

3°.- La costumbre es norma de significado secundario, habida cuenta de la supremacia de la ley
y que esta prohibida la costumbre que sea contraria a la ley; prueba de ello es que su conocimiento
no se exige a los jueces y funcionarios tal como sucede con la ley a la que se le aplica el principio
«curia novit iura» (los tribunales conocen el Derecho).
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4.3. Requisitos de la costumbre
Para que una costumbre sea valida debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Uso social manifestado a través de la realizacion de una serie de actos externos (conductas),
de manera uniforme e ininterrumpida a lo largo de los tiempos.

b) Conviccion social de su obligatoriedad, de que aquella manera de actuar lo es con la
intencion de regular juridicamente un supuesto de hecho («Opinio iuris seu necessitatis»).En esto se
diferencia la costumbre de los habitos sociales.

c) No ser contraria a la ley. El art. 1.3 establece la costumbre s6lo regird en defecto de ley
aplicable.

d) Racionalidad. La costumbre no puede ser contraria a la moral o al orden publico (art. 1.3
CC). Por orden publico se entiende estrictamente el orden publico constitucional; no siendo
admisible una ley que aln no siendo contraria a la ley viole cualquier principio constitucional.

e) Ha de resultar probada. La persona que, en un juicio, quiera alegar a su favor una
determinada costumbre, debera de probar su existencia. (Art. 1.3 cc).

Se puede utilizar cualquiera de las pruebas admitidas en Derecho para demostrar la existencia de
una costumbre (testifical, pericial, etc.). Para que la alegacion de una costumbre tenga éxito ante los
Tribunales se tendra procederd del siguiente modo: a) Se alegard, junto a la existencia de la
costumbre, la falta de ley aplicable al caso. b) Debera demostrarse que la costumbre alegada tiene
los requisitos necesarios para constituir Derecho.

5. Los principios generales del derecho

El art. 1.1 CC sefiala a los principios generales del Derecho (PGD) como la tercera de las fuentes
del ordenamiento juridico. Los PGD son «las ideas motrices que han servido de criterios de
inspiracion a las normas concretas del derecho positivo y por otra parte son las normas generales
que se obtienen mediante decantacion de esas leyes» (Diez-Picazo). También se ha dicho que son
el exponente de un contenido material de convicciones, de valoraciones ético-sociales en las que
necesariamente se asiente un sistema juridico (LACRUZ).

Entre otros muchos, el TS ha reconocido los siguientes PGD: «Lo especial deroga lo general»
«Nulidad de pleno derecho de los actos contrarios a las normas imperativas», «Principio de la buena
fe contractual» «lura novit curia», «No es exigible lo imposible».

5.1. Forma de manifestarse los PGD

Los PGD se manifiestan de forma implicita en el ordenamiento juridico, sin que se encuentren
recogidos en ningun articulo en concreto. Estos PGD implicitos son los que han de ser reconocidos
por el TS para poder ser aplicados. (Ej. El principio que condena el enriquecimiento injusto no se
encuentra formulado en ningun precepto en concreto. Excepcionalmente los PGD pueden aparecer
de manera expresa en el texto de las leyes positivas, en articulos concretos y determinados. (Ej. El
principio de la autonomia de la voluntad se encuentra positivizado en el art. 1255 CC, lo mismo
sucede con el principio de libertad de forma de los contratos, art. 1278 CC); sin embargo, existencia
de este principio planea por todo el Cdédigo). En el caso de aquellos PGD positivizados su valor en
la jerarquia de fuentes sera idéntico al de la ley, puesto que realmente son lye.

5.2. Funciones de los PGD
Los PGD tienen una triple funcion (De CASTRO):
1°.- Funcion fundamentadora o creativa del Ordenamiento, siendo en tal caso anteriores a
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las disposiciones legales, que de ellos recibirian su inspiracion y su unidad y coherencia
sistematica. Antes de crear una norma el legislador debe conocer los principios para inspirarse en
ellos y poder positivizarlos. Segun Diez-PicAzo lo mas caracteristico de los PGD es que enuncian
una consecuencia de deber sin ser ligarla especificamente a un supuesto de hecho concreto o
ligandola a un supuesto de hecho concebido de forma muy general e indeterminado (e.j. cuando se
habla de comportarse de buena fe en la vida juridica)

2°.- Funcidn interpretativa, en este caso actian como orientadores en la labor de
interpretacion de la Ley, aplicandose en tal funcion simultaneamente a la norma cuyo sentido
vendrian a esclarecer.

3°- Funcion integradora. En este caso actian como supletorios de la Ley, aplicAndose en
defecto de Ley o de costumbre aplicable, llenando las lagunas o vacios legales (art. 1.4 CC).

Al completar el Derecho legislado y consuetudinario, los principios generales del derecho,
contribuyen a la autointegracion del ordenamiento juridico civil, de forma que el conjunto formado
por Ley-costumbre-principios generales del Derecho siempre contendra algin tipo de norma para
solucionar cualquier supuesto de hecho. Lo anterior, supone que si bien cabe el vacio legal por falta
de Ley aplicable a un supuesto de hecho, sin embargo no cabe hablar de vacio del Derecho o vacio
legal referido al ordenamiento juridico civil en su conjunto porque éste constituye un todo sin
fisuras en virtud del referido principio de autointegracion.

5.3. Requisitos para su aplicacién
La doctrina del T.S viene exigiendo varios requisitos para que los PGD puedan ser aplicados:

a) Vigencia, porque haya sido reconocida expresamente su existencia en algunas sentencias del
Tribunal Supremo.

b) Aplicabilidad al caso juridico de que se trate.
c) Que el principio no sea contrario a la Ley.

6. LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

El art. 1.5 del CC dice que «las normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales no
seran de aplicacién directa en Espafia en tanto que no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento juridico interno mediante su publicacion integra en el B.O.E». De modo similar el
art. 96 de la Constitucion Espafiola establece que «los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno».

El Tratado, una vez concluido validamente, ya tiene fuerza vinculante en las relaciones entre
Espafia y el Estado extranjero. El Tratado, para ser fuente inmediata en el Derecho interno ademas
requiere su publicacién en el BOE. El Tratado hasta que no es publicado se encuentra en una
situacion semejante a la de la Ley sancionada y promulgada y no publicada, es decir que no obliga y
no debe aplicarse por los Tribunales.

Los Tratados internacionales tienen el mismo rango jerarquico que las leyes, pero tiene un
sistema de derogacion mas complejo que el de una ley ordinaria, puesto que no se derogan por una
ley posterior, ya que segun el art. 89 de la C.E. «sus disposiciones sélo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas de Derecho internacional»

7. EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

La adhesion de Espafia en 1986 a la hoy denominada Union Europea (antes Comunidad

Economica Europea [CEE]) supuso modificacion de nuestro sistema interno de fuentes del
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Derecho, puesto que se incorpor0 a nuestro ordenamiento juridico toda la normativa europea
vigente. Su aplicacion afect6 a amplios sectores que hasta ese momento eran exclusivos del
Derecho interno espafiol (Diez-PICAzO Y GULLON).

7.1 Las fuentes Derecho comunitario

El Derecho europeo se divide en dos grandes bloques:

A) El Derecho originario o primario. Esta integrado por los Tratados Constitutivos de la CEE
y los posteriores que los completan o modifican. En realidad son tratados internacionales
adoptados por los diferentes paises que integran la Union Europea. Funcionan de modo
similar a una constitucién y constituyen los cimientos del ordenamiento juridico europeo.

Tratado CECA (Paris, 1951. Expir6 en 2002); Tratado de Roma (Roma, 1957), Tratado
EURATOM (Roma, 1957), Tratado de fusién (Bruselas, 1965), Acta Unica Europea
(Luxemburgo-La Haya, 1986), Tratado de la Union Europea (Maastricht, 1992), Tratado de
Amsterdam (1997), Tratado de Niza (2001) y Tratado de Lisboa (2007).

B) El Derecho derivado. Proviene del Primario y tiene caracter subordinado respecto a este.
Esta formado por las normas emanadas de las instituciones dotadas de poder legislativo de la
Unidn Europea, que son esencialmente el Consejo y la Comision. Dentro del Derecho
europeo derivado existen tres tipos de fuentes formales: Reglamentos, Decisiones y
Directivas (O’CALLAGHAN, 1993).

> El Reglamento es la fuente formal del Derecho comunitario europeo mas importante, y
puede ser comparada a nuestra Ley. Es una norma emanada del poder legislativo de la
Unién Europea, de alcance general, obligatorio y directamente aplicable en cada Estado
miembro. Se publica en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas en cada uno de los
idiomas de los Estados miembros. Basta con esta publicacion para que sea directamente
aplicable en cada uno de ellos, sin necesidad de publicarse en los diarios oficiales (como
nuestro BOE) de cada Estado miembro.

» La Decision es una norma juridica obligatoria y de aplicacion directa, como el Reglamento,
pero no tiene alcance general, sino un destinatario individual, que puede ser uno o varios
Estados miembros o una o varias personas fisicas o juridicas.

> La Directiva es una norma de aplicacion indirecta, puesto que impone a los Estados
miembros la obligacion de dictar una norma interna —segun sus propias fuentes formales del
Derecho- de acuerdo con tal Directiva. La directiva en principio no es de aplicacion directa
a diferencia del Reglamento y de la Decision, salvo que un Estado no aplique la directiva en
el plazo previsto, a partir del cual la directiva tendré eficacia directa sobre los ciudadanos.

» Otras disposiciones, como las Recomendaciones y los Dictamenes, no tienen fuerza
vinculante y, por tanto, no pueden incluirse como fuentes del Derecho.

7.2 Los principios del Derecho comunitario

El principio de primacia. Las normas comunitarias tienen prevalencia sobre las normas de
Derecho interno que se encuentren en contradiccion con las primeras. ElI Derecho comunitario
ostenta una primacia sobre el nacional, tanto en lo que se refiere al Derecho originario (los
Tratados) como el Derecho derivado (Reglamentos, Decisiones y Directivas). EI Derecho
comunitario se aplica con preferencia respecto al Derecho interno en las materias de su
competencia, con independencia de su rango y fecha de aprobacion de la norma nacional. El
principio de primacia es una creacion jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) y es considerado como una condicion de existencia del Derecho comunitario (Diaz-
AMBRONA BARDAJI).
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El principio de armonizacion. Este principio significa que la norma comunitaria se integra en
todos y cada uno de los derechos que existan en cada uno de los Estados miembros. El fundamento
de la armonizacion es una consecuencia de la libertad de circulacion de personas y capitales, asi
como de la libertad de residencia. El principal medio utilizado para lograr la armonizacién es la
directiva.

Ej. Si una norma europea regula una materia transferida a una Comunidad Auténoma, seré ésta la
que, en su caso, tenga que efectuar la transposicion de la norma europea. Por el contrario la norma
estatal espafiola no podria entrar donde existe competencia exclusiva de las CCAA.

El principio de efecto directo del Derecho comunitario. Las normas de Derecho comunitario
pueden invocarse directamente ante las jurisdicciones nacionales como si fueran normas de derecho
interno. La jurisprudencia del TJUE ha sido determinante para determinar el alcance de este
principio. El Tribunal ha venido utilizando los términos aplicacion directa y efecto directo, que ain
a pesar de su similitud no son, en absoluto, términos equivalentes. Una norma comunitaria tiene
«aplicacion directa» cuando no precisa del Estado su actividad para que la incorpore, transponga o
desarrolle, con el fin de dotarla de efectividad directa en el territorio, este es el caso de los
«reglamentos» de la Union Europea. El «efecto directo», sin embargo significa que la norma es
fuente inmediata de derechos y obligaciones para sus destinatarios, quienes pueden hacerla valer
directamente ante los tribunales internos. Es el caso de las directivas, cuando no han sido
transpuestas en el plazo previsto

7.3. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol tras la adhesion a la UE

Las fuentes formales del Derecho espafiol, tras la adhesion a la Union Europea, han quedado
alteradas y son las siguientes:

1°.- Los Tratados de la Unién Europea

2°, La Constitucion Espafiola.

3°. Los Tratados internacionales.

4°, Los Reglamentos de la Union Europea y las Directivas.

5°. La Ley. En su acepcion amplia: Ley orgéanica u ordinaria. Ley de bases, Decreto legislativo,
Decreto Ley. Los reglamentos.

6°. La costumbre.

7°. Los principios generales del derecho.

8. LA JURISPRUDENCIA
8.1. Concepto

Los jueces y Tribunales resuelven los procesos judiciales a través de sentencias. Al conjunto de
sentencias que han resuelto casos iguales o similares de la misma manera se le denomina
jurisprudencia. De ahi que la jurisprudencia haya de entenderse como la «doctrina que resulta de las
decisiones judiciales» (PuiG BRUTAU). En este sentido el art. 1.6 CC dice que: «La jurisprudencia
complementara el ordenamiento juridico con la doctrina, que de modo reiterado establezca el
Tribunal Supremo, al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho».

8.2. Funcion de la jurisprudencia

La jurisprudencia no es fuente directa del derecho porque no aparece en la relacion de fuentes
del art. 1.1 del Cddigo civil.

La jurisprudencia tiene tres tipos de funciones (HERNANDEZ GIL):
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a) Funcion de interpretacion de las normas. La jurisprudencia sirve para clarificar las
expresiones ambiguas u oscuras de las leyes al estableciendo el alcance, la inteligencia o la
significacion.

b) Funcion de interpretacion integradora de las normas. Cuando la jurisprudencia introduce
en las normas variantes, que sin aparecer expresamente en el texto de la ley, son exigidas por su
coherencia sistematica dentro del ordenamiento. Desde este punto de vista, en cierto modo la
jurisprudencia esta rellenando los vacios legales.

¢) Funcion de consagracion de los PGD. La jurisprudencia extrae los PGD que estan implicitos
en el ordenamiento juridico haciéndolos visibles.

Finalmente, estd la «funcién unificadora» la jurisprudencia procura evitar que una misma
situacion juridica, sea interpretada de forma distinta por los diferentes tribunales.

A la jurisprudencia se la considera fuente indirecta del Derecho por su facultad para modular el
contenido de la Ley y establecer los PGD.

8.3. Requisitos para que exista jurisprudencia

La jurisprudencia, en sentido estricto, se refiere Unicamente a la doctrina que se extrae del conjunto
de sentencias, del Tribunal Supremo (TS), sobre un mismo asunto y en un mismo sentido. Para que
exista jurisprudencia se exigen al menos dos fallos (sentencias), de la misma Sala del Tribunal
Supremo en el mismo sentido. En materia de Derecho civil sdlo serd jurisprudencia la emanada de
la Sala 12 o0 de lo Civil del T.S.

Asi ha sido sefialado por el propio TS (sentencias de 23 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9373),
de 9 de marzo de 2000 (RJ 2000, 1350), de 22 de junio de 2000 (RJ 2000, 4430).

La doctrina que emana de la jurisprudencia del TS tiene caracter obligatorio para los tribunales
de rango inferior; si uno de estos Tribunales al dictar una sentencia, interpreta y aplica la ley en
contra de la corriente doctrinal establecida por el TS, aquella sentencia podra ser objeto de recurso
de casacidn. Por el contrario el propio TS no se encuentra vinculado por su propia jurisprudencia y
puede variarla. Pero para que las nuevas lineas jurisprudenciales tengan la consideracion de
jurisprudencia tendra que concurrir el requisito de la reiteracion (2 sentencias).

En las STS 9 mayo 2011 (RJ 3850) se dice que para que el TS pueda «completar el
ordenamiento juridico con la doctrina sentada por €l es necesario que ésta sea firme y reiterativa en
la interpretacion y aplicacion de la ley, sin que un Unica sentencia constituya jurisprudencia.

No todo el texto de las sentencias del TS constituye jurisprudencia, inicamente aquella parte que
contiene las doctrinas o proposiciones juridicas utilizadas para la resolucion y decision de casos
concretos porque en ellas se encuentra la razon de fondo para adoptar una determinada
decision (ratio decidendi).

No constituyen por consiguiente jurisprudencia las afirmaciones incidentales o las hechas a
mayor abundamiento (obiter dicta). Asi, por ejemplo, no es jurisprudencia todo el relato proceso
judicial que se hace en la sentencia del TS, en el que se describe —a grandes rasgos- las sentencias
dictadas en primera instancia, la dictadas en el recurso de apelacion, incluso llega a describirse el
contenido del recurso de casacion, y en ocasiones hasta los motivos de oposicion al recurso.

Al lado de la jurisprudencia del TS esta la denominada «Jurisprudencia Menor», que es la
dictada por los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas y las Audiencias
Provinciales. La doctrina emanada de estos tribunales no tiene caracter obligatorio, si bien es tenida
en cuenta por otros tribunales a efectos orientativos.
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8.4. El Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo es el tribunal de ultima instancia en todos los ordenes jurisdiccionales (civil,
penal, contencioso-administrativo, social y militar). Salvo el supuesto de las materias que pueden
recaer en el Tribunal Constitucional. EI TS resuelve los denominados recursos de casacion que se
presenten contra las resoluciones de los Tribunales inferiores.

Tambiéen resuelven sobre los procesos sobre responsabilidad del Presidente y los Ministros del
Gobierno de la Nacion, de los Senadores y Diputados de las Cortes Generales, del Presidente y los
Magistrados del Tribunal Supremo, de los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, del
Presidente y los Magistrados del Tribunal Constitucional y de otros integrantes de Organos
Constitucionales del Estado y las comunidades autdnomas, siempre segun los respectivos drdenes
jurisdiccionales.

El TS esta dividido en cinco Salas: Sala 13, de lo Civil; Sala 22 de lo Penal; Sala 32 de lo
Contencioso-administrativo; Sala 42, de lo Social y Sala 52 de lo Militar

8.5. El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional (TC) es un 6rgano cuya funcion principal es la de controlar la
constitucionalidad de las leyes. No es un 6rgano de poder judicial ordinario, puesto el TC constituye
una categoria propia. Este tribunal ejerce la funcién de supremo intérprete de la Constitucion
Espafiola de 1978. Sus principales funciones son:

» Declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Existen dos vias para garantizar la
primacia de la Constitucion y que las normas juridicas se ajusten a ella:

1°) El «recurso de inconstitucionalidad» (art. 31 a 34 LOTC) contra «las Leyes,
disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley podra promoverse a partir de su
publicacion oficial». El plazo es de tres meses desde su publicacion. El recurso
puede referirse a toda una ley o so6lo a parte de la misma. Estan legitimados para la
interposicion del recurso de inconstitucionalidad: el Presidente del Gobierno, el
Defensor del Pueblo, 50 diputados, o 50 senadores, las Asambleas Legislativas y los
6rganos Colegiados de las CCAA.

2°) La «cuestién de inconstitucionalidad», la presenta ante el TC un Juez o
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, cuando en un procedimiento judicial
considere que una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez
dependa la sentencia pueda ser contraria a la Constitucion.

**k*k

Cuando el TC declara la inconstitucionalidad de una ley, la anula, haciéndola desaparecer
del ordenamiento juridico. También puede ocurrir que sélo se declare la nulidad de una
parte. Esta capacidad para anular las leyes hace que al TC se les aplique el sobrenombre de
«legislador negativo».

» El Recurso de Amparo. Cualquier persona natural o juridica puede interponer un «recurso
de amparo», contra cualquier disposicion o acto de los poderes publicos que pueda vulnerar
cualquiera de los derechos fundamentales y libertades pablicas contemplados en los arts. 14
a 29 CE. También pueden ser recurridas en amparo las actuaciones de los 6rganos judiciales.

» De los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las Comunidades
Autbénomas o de los de éstas entre si. Asimismo de los conflictos entre los Organos
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constitucionales del Estado (congreso, Estado, Gobierno y Consejo General del Poder
Judicial).

Las sentencias del TC se publican en el Boletin Oficial del Estado. Tienen el valor de cosa juzgada
de modo que no cabe recurso alguno contra ellas.

8.6. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El Tribunal de Justica de la Union Europea (TJUE) situado en Luxemburgo es una Institucion de la
Unidén Europea (UE) cuya mision es la de interpretar y aplicar el Derecho de la Union Europea. Sus
sentencias tienen caracter vinculante para los estados miembros. Ante este tribunal pueden plantear
recursos tanto los Estados como los particulares. La jurisprudencia del TJUE tiene el mismo valor
que la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, pero en el &ambito del Derecho comunitario.

Este tribunal conoce de siete clases de recursos:

Recurso por incumplimiento (art. 258 del TFUE). En virtud de este recurso, la Comision Europea
0 un Estado miembro pueden demandar a otro Estado miembro si consideran que éste ha
incumplido las obligaciones que le vienen impuestas en virtud de los Tratados sobre los que la
Union se funda.

Recurso de anulacion (art. 263 del TFUE). Los Estados miembros, determinadas instituciones de
la Union y las personas fisicas y juridicas —bajo ciertos requisitos— pueden interponer este recurso
para que el Tribunal declare nula cualquier medida adoptada por una institucién de la Unidn que
aquellos consideren que viola sus derechos.

Recurso por omisién (art. 265 del TFUE). A través de este recurso las instituciones de la Unién,
los Estados miembros, y las personas fisicas y juridicas —bajo determinados requisitos— pueden
demandar a ciertas instituciones y 6rganos por no haber adoptado un acto juridico a que venian
obligados en virtud de los Tratados. A diferencia del recurso por incumplimiento, la violacion de
los Tratados consiste en este caso en una abstencidn, en un no hacer, cuando habia obligacion de
actuar. Este recurso va precedido por una fase precontenciosa, en la que se insta a la Institucién de
que se trate a que actle. Si pasados dos meses la omisidn persiste, se puede pasar a la fase judicial
en otros dos meses.

Recurso de indemnizacién por dafios (arts. 268 y 340.2 del TFUE). Este recurso permite a las
personas fisicas y juridicas, pero también a los Estados miembros, la posibilidad de exigir una
indemnizacién cuando hayan sufrido un perjuicio a causa de un error cometido por los servicios de
la Union Europea.

Recurso de casacion (art. 256.2 del TFUE). El Tribunal de Justicia puede conocer en casacion de
recursos interpuestos contra sentencias dictadas por el Tribunal General. Este recurso debe estar
limitado a cuestiones juridicas, no de hecho.

Recurso de los funcionarios (art. 270 del TFUE). Este recurso permite a los funcionarios de la
Unidn Europea o a sus causahabientes (por ejemplo, a sus herederos) litigar contra las instituciones
comunitarias si consideran que sus derechos han sido vulnerados.

Cuestion prejudicial (art. 267 del TFUE). A través de este procedimiento, cualquier 6rgano
judicial de un Estado miembro de la Union, al aplicar un acto juridico adoptado por las instituciones
de la Unién, puede dirigirse al Tribunal de Justicia para formularle una duda sobre la validez o la
correcta interpretacion del mismo. Su carécter prejudicial deriva de que el juez nacional plantea esta
cuestion en el marco de un proceso que esté conociendo, y que sera suspendido hasta que el
Tribunal de Justicia se pronuncie. El objetivo primordial de este recurso es garantizar una
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interpretacion uniforme del Derecho de la Unidn Europea, bajo la autoridad del Tribunal de Justicia.

La STJUE de 14 de marzo de 2013 condena al Estado espafiol a que en los procedimientos de
ejecucion hipotecaria prevea la suspension de la ejecucion entre tanto se resuelva el caracter
abusivo de determinadas clausulas.

8.7. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derecho Humanos (también denominado Tribunal de Estrasburgo), es la
méaxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades fundamentales en
toda Europa. Es un tribunal internacional que no forma parte de la Unidn Europea, sino del Consejo
de Europa.

Cualquier persona fisica, Organizacién no Gubernamental o grupo de particulares que se considere
victima, de una violacion de los derechos que se reconocen en el Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, podra acudir al Tribunal, siempre que haya
agotado previamente sin éxito todos los recursos judiciales internos disponibles contra el Estado
infractor.

Este Convenio es un tratado por el que los 47 Estados miembros del Consejo de Europa han
acordado comprometerse a proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales,
tipificarlos, establecer el Tribunal y someterse a su jurisdiccién, es decir, acatar y ejecutar sus
sentencias. Este Tribunal no tiene ninguna relacion con la Union Europea.

En una sentencia de 2005 contra Reino Unido establecid la ilegalidad de la ley que negaba a todos
los presos el derecho a votar.

En la sentencia de 21 de octubre 2013 contra Espafia. Asunto Del rio Prada c. Espafia: ha
establecido que la doctrina Parot, con la que se ha alargado la permanencia en prision de decenas
de etarras y otros condenados, no se puede aplicar por hechos cometidos antes de 1995. El tribunal
considera que lo contrario supone una aplicacion retroactiva de la Ley y, por lo tanto, vulnera los
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derechos fundamentales de los presos.

§ 4. LA APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

1. LA APLICACION DE LAS NORMAS

Toda norma nace con la pretension de que la realidad social se ajuste a ella. La aplicacion del
Derecho consiste en trasladar subsumir el supuesto de hecho acontecido en la realidad al supuesto
previsto por la norma. Se trata de determinar si un supuesto de hecho acontecido en la realidad
coincide con el que hipotéticamente ha previsto la norma. Al conjunto de actividades llevadas a
cabo para ajustar la realidad social a los supuestos de hecho contemplados por la norma, se le
conoce con el nombre de «aplicacion del derecho» (DiEz-PICAZO Y GULLON).

La norma se aplica al ponerla en contacto con una realidad concreta. En la vida real el Derecho es
habitualmente aplicado y cumplido de forma voluntaria por los ciudadanos. En el caso de que no se
haga voluntariamente, seran los Jueces y Tribunales los encargados de aplicar la norma. El juez
aplica la norma en la sentencia: primero se fijaran y determinaran los «hechos» probados en el
juicio de que se trate y luego el Juez debera seleccionar la norma aplicable, el Derecho, a aquella
realidad. Para poder «seleccionar» la norma aplicable al caso, el juzgador tendrd que haber
desentrafiado previamente el supuesto de hecho contenido en la norma, es decir que primero la
tendra que haber interpretado. Es decir que tendra que haber comprobado si el supuesto de hecho de
la norma, coincide con el supuesto de hecho del caso que ha enjuiciado.

La aplicacion del derecho no es exclusiva de jueces y magistrados puesto que existen otros
profesionales del derecho, los denominados operadores juridicos, que también aplican y facilitan la
aplicacion del Derecho (Registradores, Notarios, miembros de la funcién publica, etc.)

En el Cadigo civil la importancia de la aplicacion aparece recogida en el propio enunciado del
Titulo Preliminar: «De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia»; el capitulo 2° del mismo
aparece comprendido bajo la rabrica «Aplicacién de las normas juridicas»; no obstante el Titulo
Preliminar no aborda en su integridad la materia de la aplicacion de la norma, puesto que sélo
contiene preceptos sobre la interpretacion de las leyes y su aplicacion equitativa o analégica.

2. LA INTERPRETACION DE LA NORMA JURIDICA

2.1. Concepto

La interpretacion de la norma «es la actividad dirigida a la busqueda del sentido o significado de la
norma a través de los textos o signos de exteriorizacion» (Diez-PI1CAZO).

2.2. Fines de la interpretacion

Existen dos criterios para la interpretacion de las normas:

Interpretacion subjetiva: asi se llama cuando la finalidad del interprete es buscar la voluntad del
legislador.

Interpretacion objetiva: es la que tiene como finalidad la busqueda de la voluntad de la ley. Se
parte de la premisa de que la ley, se separa de su autor alcanzando vida propia e independiente

2.3. Elementos del proceso interpretador
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El juez para interpretar un determinado articulo de una ley tendrd que hacerlo de acuerdo con el
art.3.1 CC que dice que «las normas se interpretaran seguin el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».

Existen los siguientes elementos de interpretacion:

> Elemento gramatical: se utilizard el significado lateral de la ley por el sentido de las
palabras, comprendiendo tanto el sentido corriente, como el técnico.

» Elemento ldgico: al interpretar la norma de atender a la finalidad que con la ley pretende el
legislador, a la ratio legis. Supone también el empleo de la Iégica normal o del sentido
comun para determinar el contenido de la ley.

> Elemento histdrico: los antecedentes histdricos legislativos seran tenidos en cuenta por el
interprete.

> Elemento sistematico: se trata de averiguar el sentido de la norma en el conjunto del
ordenamiento juridico o en cuanto a disposiciones similares o paralelas

> Elemento sociologico: atender a la realidad social del momento de su aplicacion

3. LA INTEGRACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO MEDIANTE LA ANALOGIA

3.1. El problema de las lagunas legales

La expresion laguna se utiliza en sentido metaforico, para referirnos a la existencia de posible
vacios o deficiencias en la ley, es decir, cuando nos encontramos con una inexistencia de norma
juridica aplicable a un determinado supuesto de hecho. La ley puede presentar lagunas legales
porque al tratarse de un hecho abstracto y general no puede abarcar todos los supuestos de la
realidad que puedan nacer durante su vigencia (Diez-PICAzO Y GULLON, 2003).

Ej. La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 no contiene ninguna norma gue nos indique la edad
minima para poder concertar un arrendamiento urbano, es decir, que presenta un vacio legal con
respecto a ese punto en concreto.

Si bien podemos hablar de las lagunas de la ley —del Cédigo Civil o del Cédigo de Comercio—, no
podemos hacerlo cuando nos referimos al ordenamiento juridico, en ese sentido la Exposicion de
Motivos del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil dice: «La formulacion de un sistema de
fuentes implica la exclusién de las lagunas del Derecho» por lo tanto se admite la existencia de
laguna legal pero no la del ordenamiento. Segln Lacruz, no puede haber lagunas del ordenamiento
puesto que segun el art. 1.7° del cc: «Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido». Es decir,
que una determinada ley podra presentar una serie de lagunas pero el ordenamiento juridico nos va
a proporcionar los medios adecuados para rellenar ese vacio legal.

3.2. La integracion

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, integrar significa «Completar un todo con
las partes que faltaban». Por medio de la técnica de la «integracion» el ordenamiento juridico prevé
una serie de mecanismos que le permiten rellenar los vacios normativos o lagunas legales, entre los
que destaca la analogia (Diez-PICAZ0).

El ordenamiento juridico espafiol se configura como un sujeto a autointegracion, puesto que tiene

mecanismos que le permiten completarse a si mismo mediante el sistema de fuentes sin tener que
recurrir a otros ordenamientos juridico. La norma de este sistema cerrado y completo la constituye
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el recurso a los principios generales del derecho (art. 1.7 del cc). No obstante existen otros criterios
de integracion como la analogia y la equidad.

3.3. La analogia: concepto y clases

Cuando en una ley no se contempla el supuesto de hecho especifico del caso que se ha de resolver,
existe una laguna legal; pero si el intérprete advierte que esta previsto otro supuesto semejante al
planteado y, que en los dos aprecia identidad de razon, podra aplicar por analogia la norma del caso
regulado por la ley al que no lo esta, porque la misma razon justifica la identidad de la consecuencia
(PuiG BRUTAU).

No seria logico ni justo que dentro de un mismo ordenamiento no se resolvieran igual ambos
supuestos, cuando a pesar de sus diferencias coinciden en lo esencial.

El Cddigo civil reconoce la analogia en el art.4.1 CC «procedera la aplicacion analdgica de las
normas cuando estas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razon». El cc excluye la analogia en el caso de «Las leyes penales, las
excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas» (art. 4.2).

La doctrina entiende que tampoco pueden aplicarse de forma analdgica las leyes prohibitivas y
sancionadoras, las normas limitativas de la capacidad de las personas, ni tampoco las normas
limitativas de derechos subjetivos individuales.

La analogia no altera la jerarquia de fuentes, pero si que afecta al orden de aplicacién préctica de las
mismas. De forma que la costumbre solo regird en defecto de ley aplicable, bien sea esta de
aplicacion directa o indirecta mediante la aplicacion de la analogia.

Tres son los requisitos exigidos por la jurisprudencia (STS 7 enero 1981) para que sea procedente la
aplicacion anal6gica de una norma juridica:

a) que el supuesto especifico carezca de regulacion normativa.

b) que haya una norma que contempla un supuesto distinto de tal caso.

c) que hay, sin embargo, semejanza o similitud (analogia) entre el supuesto de hecho de esa norma
y el caso a decidir.

d) que no haya prohibicién legal de recurrir a la analogia [para ese supuesto].

4. LAEQUIDAD EN LA APLICACION DE LAS NORMAS

Segun CAPILLA RONCERO, el concepto de equidad es dificilmente aprehensible. Por equidad cabe
entender la invocacion de la idea de justicia relativa o comparativa, que impone el tratamiento igual
de lo que es igual, y el tratamiento desigual de lo que es distinto.

La equidad se contempla en el art.3.2 CC «la equidad habra de ponderarse en la aplicacién de las
normas, si bien las resoluciones de los tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permitax.

Nuestro cddigo se refiere a la equidad interpretativa y al juicio de equidad, como el que se prevé en
la ley 60/2003 de Arbitraje (LACRUZ, 2004).

§ 5. LA LA EFICACIA DE LA NORMA JURIDICA

La eficacia de la norma juridica se manifiesta en tres sentidos (Diez-Picazo y Gullén,2003):

1° Eficacia obligatoria. Existe un deber juridico de cumplimiento de la prevision establecida por la
norma (deber juridico de cumplimiento de la norma). En este sentido, el articulo 9.1 de la
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Constitucion dispone que los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico (O’CALLAGHAN, 1993).

2° Eficacia sancionadora de las normas. Existe una serie de consecuencias que el ordenamiento
juridico establece para la falta de cumplimiento del deber de observancia de la norma.

3° Eficacia constitutiva de las normas. La norma acota una parcela de la realidad social que
describe en el supuesto de hecho y en cuanto que planea para ella una consecuencia juridica, la
transmuta o convierte en realidad juridica.

5.1. LA EFICACIA OBLIGATORIA: EL DEBER JURIDICO DE CUMPLIMIENTO

La norma juridica implica un deber juridico de cumplimiento, que se traduce en la obligacion del
ciudadano de acomodar su comportamiento a las directrices en ella contenidas.

5.1.1. La ignorancia de la ley

Las normas juridicas son eficaces frente a sus destinatarios, que tienen que cumplirlas aunque las
desconozcan. Asi se establece en el art. 6°.1 CC «La ignorancia de las leyes no excusa su
cumplimiento». Sin embargo, esto no significa que todos los ciudadanos estén obligados al
conocimiento de todo el ordenamiento juridico. El significado de ese precepto consiste en que si la
norma juridica comporta un deber juridico de observar un determinado comportamiento, éste no
puede ser dejado al arbitrio del destinatario de la norma (DiEz-PICAzO Y GULLON, 2003).

Las leyes han de ser cumplidas por sus destinatarios aunque las ignoren, de manera que si aquellos
no observan la conducta prescrita en ellas se desencadenaran las consecuencias juridicas previstas
(sancion), sin que para evitarlo puedan alegar su desconocimiento.

Esta consecuencia se deriva de que las normas han de tener una efectividad social con
independencia de que sean 0 no conocidas realmente; asi pues la eficacia de la ley estara
fundamentada en la efectividad social y no en el deber de conocimiento que han de tener los
ciudadanos de las normas juridicas, deber que es completamente imposible de cumplir por lo demas
(GULLON BALLESTEROS, 1991).

A modo de resumen, podemos afirmar que si bien no existe el deber juridico de conocer las normas,
su ignorancia es irrelevante para su obligatoriedad (O’CALLAGHAN, 1993).

5.1.2. El error de Derecho

El error de derecho radica en el falso o equivocado conocimiento de la norma o regla juridica en
cuanto a su contenido, existencia, interpretacion o aplicacién al caso concreto, siempre que el sujeto
haya decidido actuar como consecuencia de aquella ignorancia o falso conocimiento (GULLON
BALLESTEROS, 1991). Se trata del caso en que un sujeto adopte decisiones con relevancia juridica,
como consecuencia de su equivocado conocimiento del Derecho (CAPILLA RONCERO, 2003).

La diferencia entre la ignorancia de la Ley y el error de Derecho consiste en que la primera supone
desconocer la ley, mientras que el error es tener una nocion falsa sobre ella (O’CALLAGHAN, 1993).

El error de derecho, de manera similar a la ignorancia del derecho, no puede utilizarse como excusa
para no cumplir con la ley. La negativa a admitir el error de derecho se basa en la regla recogida en
el art. 6.1. 2° cc, al establecer que: «El error de derecho producira unicamente aquellos efectos que
las leyes determinen». Lo que supone que excepcionalmente esta clase de error sera admisible
cuando asi se establezca expresamente por la Ley.

5.1.3. El deber especial de los funcionarios publicos: el principio “iura novit Curia”

23



Si bien las normas juridicas tienen como destinatarios a todos los ciudadanos, existe un especial
deber de conocimiento y cumplimiento de las normas juridicas impuesto a los funcionarios
publicos, cuya funcion es la de velar por el cumplimiento o aplicar las normas, por ello se les exige
el conocimiento de las normas y la correspondiente responsabilidad por las infracciones (DiEz-
PicAzo Y GULLON, 2003). Este especial deber de conocimiento, que se impone a jueces Yy
magistrados, es la maxima iura novit curia (el Tribunal conoce el Derecho), que se funda en el
deber inexcusable del juez de resolver en todo caso los asuntos a él sometidos, tal como dispone el
articulo 1.7 del Cadigo Civil.

De esta regla se derivan dos consecuencias (Diez-PICAZO Y GULLON, 2003): a) Las partes que
intervengan en un proceso judicial no estan obligadas a probar la existencia de las leyes invocadas o
que consideren infringidas, puesto que se presumen conocidas por el Juez; b) Por el contrario la
existencia de la costumbre si tiene que ha de probarse puesto que el principio iura novit curia sélo
se refiere a las leyes y a las disposiciones reglamentarias. Asi lo establece el art.1.3 CC que exige
para que la costumbre tenga el caracter de fuente del derecho ha de resultar probada.

5.1.4 La exclusion voluntaria de la ley aplicable

El art. 6.2 cc permite, bajo ciertos limites, la exclusién voluntaria de la ley aplicable a un
determinado supuesto de hecho. El art. 6° se refiere a la exclusion de «la ley aplicable» sin matizar
si se refiere a la ley dispositiva 0 a la imperativa, no obstante habra que entender que ser refiere a la
dispositiva, puesto que la esencia de la norma imperativa rechaza el juego de la autonomia de la
voluntad (GULLON, 1991). La posibilidad de excluir la ley aplicable Unicamente es posible con
respecto a la ley dispositiva (CAPILLA RONCERO, 2003).

5.2 LA EFICACIA SANCIONADORA DE LA NORMA

5.2.1. Concepto

El articulo 9.1 CE establece la sujecion de los ciudadanos y poderes publicos a la Constitucion y a
las leyes. En caso de incumplimiento de la norma, el ordenamiento juridico puede reaccionar de las
siguientes formas:

a) Se producira una imposicion forzosa de lo ordenado en la ley, siempre que esto fuera
posible. Asi el Art.1445 CC establece, en el contrato de compraventa, la obligacion del
vendedor de entregar “una cosa determinada” y la obligacion del comprador de “pagar por
ella un precio cierto, en dinero o signo que le represente”. Si el vendedor incumpliese la
norma, cabria acudir al Juzgado para que a través de una Sentencia tuviese lugar la
imposicion forzosa de efectuar la entrega de la cosa especifica objeto del contrato.

b) La indemnizacion por dafios y perjuicios. La infraccion de la norma puede provocar un
dafio a otro sujeto, con frecuencia el ordenamiento prevé que el infractor repare el dafio
causado. Se trata de sanciones reparadoras que consisten en la indemnizacion por dafios y
perjuicios causados por el incumplimiento, que puede darse cumulativamente al
cumplimiento en especie.

c) Acumulacion de sanciones de otros érdenes. El ordenamiento juridico puede articular la
imposicion de una serie de sanciones penales en sentido amplio (propiamente penales,
civiles o administrativas) que pueden operar subsidiaria 0 cumulativamente a lo anterior

5.2.2. La nulidad como sancion general en materia civil

El incumplimiento de las normas debe ser perseguido y evitado, mediante la correspondiente
sancion al infractor. EI ordenamiento juridico dispone de un amplio abanico de consecuencias
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negativas (sanciones) para el infractor; la intensidad de la sancion estara en funcién de la gravedad
del ilicito cometido (CAPILLA RONCERO, 2003).

La infraccion de la norma puede ser directa y formal, o indirecta u oblicua como en el supuesto del
fraude de ley. La infraccion directa de las normas se contempla en el art. 6°.3 cc dispone: «Los actos
contrarios a las normas imperativas y las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».

La sancion de nulidad es para toda clase de actos juridicos (contratos, negocios juridicos familiares,
etc.) contrarios a las normas imperativas y prohibitivas, con exclusién de las normas dispositivas,
puesto que las normas de derecho dispositivo, por su propia naturaleza, permiten que la autonomia
privada (art. 1.255) establezca pactos o disposiciones contrarios y distintos a lo prevenido por ellas
(Diez-PicAzO Y GULLON, 2003).

La sancion de nulidad significa la nulidad de pleno derecho o radical, absoluta e insubsanable; lo
cual quiere decir que esta es una nulidad definitiva que no puede subsanarse o confirmarse por el
mero transcurso del tiempo, a diferencia de la anulabilidad que prescribe a los cuatro afios y puede
subsanarse por ese mero pasar del tiempo.

En el art. 6.3 se reconoce que no toda infraccion de la norma imperativa o prohibitiva llevara
aparejada la nulidad puesto que la propia norma violada puede establecer otro tipo de sancién (ej. la
anulabilidad).

5.2.3. Los actos en fraude de ley

La violacion indirecta de la norma constituye el denominado fraude de ley que aparece contemplado
en el art. 6°.4 cc que establece que: «Los actos realizados al amparo de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida ejecucion de la norma que se hubiere tratado de eludir».

Cometen fraude de ley aquellos extranjeros que se casan con espafioles con la Unica finalidad de
adquirir la nacionalidad espafiola, acortando de esta manera los plazos de residencia establecidos en
el art. 22 del cc, (de 10 (de 10 afios se pasa a 2) y una vez conseguido el propdsito de obtener la
nacionalidad se divorcian.

53LA VIGENCIAY EFICACIA TEMPORAL DE LAS NORMAS
6.1. Entrada en vigor

Los limites de eficacia temporal de la norma legal vienen determinados: en primer lugar, por la
entrada en vigor de la norma, es decir, el momento en que la norma nace al mundo del Derecho
desplegando toda su eficacia. Finalmente, por la pérdida de vigencia o muerte de la norma juridica,
que deja de tener el vigor y la eficacia que la caracterizan.

Respecto a la entrada en vigor, ya habiamos dicho que segun el art. 2.1 cc «las leyes entraran en
vigor a los 20 dias de su publicacién en el BOE, si en ellas no se dispone otra cosa».

6.2. Pérdida de vigencia

El instante en el que dicha norma ha perdido su vigencia, deja de ser exigible para sus destinatarios.
Las causas pueden ser:

» El transcurso del plazo de vigencia de la norma. Este es el caso de leyes temporales a plazo
de caducidad. Transcurrido ese plazo la norma pierde su eficacia. Un ejemplo de estas son
las Leyes de Presupuestos del Estado que se dictan anualmente.
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» Por anulaciéon. Una norma puede ser anulada perdiendo en consecuencia vigencia como
consecuencia de un recurso de inconstitucionalidad. En el caso de los reglamentos también
pueden ser anulados por ser contrarios a las leyes.

> La forma més usual de extinguir la eficacia de la norma es por medio de la derogacion

6.3. La derogacion

Derogar es privar de eficacia a una norma valida por medio de otra norma posterior. En ese
sentido el art.2.2 CC establece que: «Las leyes solo se derogan por otras posteriores. La
derogacion sélo tendra el alcance que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo
aquello que en la nueva ley, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la
simple derogacién de una ley no recobra vigencia la que esta hubiera derogado»

En este precepto se recogen dos tipos de derogacion, la derogacion sera expresa cuando
explicitamente se extinga la vigencia de la ley anterior, y t4cita cuando de una nueva regulacion
incompatible con la ley anterior. La derogacion, bien sea tacita o expresa, puede ser total cuando
derogue totalmente la ley anterior o parcial cuando la derogue solo en parte.

Las cuestiones relativas al alcance derogatorio de una nueva ley suelen contemplarse en las
denominadas «disposiciones derogatorias» que aparecen situadas en la parte final de la ley por
detras del texto articulado.

Un ejemplo de derogacion expresa aparece en la «disposicion derogatoria Gnica» del Codigo
Penal (CP) de 1995 en la que expresamente deja sin vigencia el CP de 1973. Un supuesto de
derogacidn tacita es lo encontramos en la Ley 38/1999, de Ordenacion de la Edificacion que deroga
el art. 1591 CC sin decirlo expresamente, pero cuyo contenido es incompatible con ley nueva.

6.4. La retroactividad de la ley.

Las leyes se promulgan para que produzcan efectos a partir de su entrada en vigor y hasta que
termine su vigencia. Sin embargo las relaciones constituidas bajo la vigencia de la ley anterior
penetran en el ambito de vigencia de la nueva ley (PuiG BRUTAU).

Estaremos ante una situacion de retroactividad, cuando la ley nueva se aplica a los actos
realizados bajo la vigencia de la legislacion anterior; por el contrario la irretroactividad se da
cuando la ley nueva carece de aplicacion respecto de los actos realizados durante la vigencia de la
legislacién derogada o en relacion con sus consecuencias. El legislador cuando dicta una nueva ley,
por lo general, suele resolver estas cuestiones en las denominadas Disposiciones Transitorias o de
Derecho transitorio.

El art. 2°.3 del CC dispone que: «Las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo
contrario». Lo anterior supone que la irretroactividad es la norma general. No obstante las
disposiciones en cuyo texto se dispusiere su caracter retroactivo, tendran que superar el filtro
establecido por el art. 9°-3 de la C.E. que garantiza «la irretroactividad de las normas
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales...».

Las cuestiones relativas a la retroactividad de la ley suelen aparecer en las «disposiciones
transitorias» de la nueva ley, situadas al final del texto articulado.

En la disposicion transitoria primera del CP de 1995, se establece con caracter general la
irretroactividad del nuevo codigo. Excepcionalmente, estable la retroactividad de aquellas
disposiciones del nuevo cédigo que sean mas favorables que las del CP de 1973.

6.5 EL DERECHO TRANSITORIO
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Se entiende por derecho transitorio el conjunto de normas que regulan el transito de la vieja a la
nueva ley. Hay veces en que la nueva ley contiene unas Disposiciones Transitorias, en las cuales se
resuelven los conflictos que puedan surgir entre las disposiciones de la antigua normativa y la
nueva.

§ 6. EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SUS RAMAS.

El Ordenamiento juridico es el conjunto de normas y principios que informan a éstas que
rigen en una comunidad concreta, es decir, se trata del derecho objetivo que rige en una determina
comunidad, pais o0 nacion. En nuestro pais el ordenamiento juridico esta integrado por las normas de
la Unién Europea, la del Estado espafiol y de las distintas Comunidades Auténomas (e incluso las
de régimen local) (XAVIER O'CALLAGHAN).

La Constitucion se refiere al ordenamiento juridico en su articulo 1.1 y proclama los valores en
los que debe inspirarse: Espafia se constituye en un Estado social democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo juridico (XAVIER O'CALLAGHAN).

La expresion ordenamiento juridico la podemos encontrar en los arts. 9.1 y 147 de la
Constitucion y en el articulo 1, apartados.1°, 4° y 5° del Cédigo Civil.

Respecto del Ordenamiento juridico hay que hacer dos precisiones (XAVIER O'CALLAGHAN): a)
no solo esta integrado por textos legales (las leyes), sino también por la costumbre y principios
generales del Derecho. b) no sélo son normas juridicas las que se derivan del poder legislativo (de
la Unién Europea, del Estado o de la Comunidad Autonoma), sino también algunas de las
procedentes del poder ejecutivo (central, autonémico o local).

De este modo es tan norma juridica una Ley organica que ha sido aprobada por las cortes
generales como un Decreto Ley que ha sido aprobado por el gobierno.

El derecho positivo se divide en una rama publica y otra privada que se pueden definir de la
siguiente manera:

a) Normas de Derecho publico. EI Derecho publico esta integrado por el conjunto de normas
que regulan la organizacion de la actividad del Estado y demas entes publicos y sus relaciones entre
ellos y entre los particulares. Pertenecen al Derecho publico el Derecho Penal, el Fiscal o tributario,
el Constitucional, el Procesal; el Administrativo y el Derecho Internacional Publico.

Las normas de Derecho Publico:
1°) Estan inspiradas en el interés de la comunidad.

2°) En el publico las partes estdn en relacion de desigualdad, por la superioridad de la
Administracion con respecto a los particulares.

3°) Son de derecho necesario.

b) Normas de Derecho privado. El Derecho privado esta compuesto por el conjunto de normas
que regulan lo relativo a los particulares y sus relaciones entre si 0 con los entes pablicos cuando
actian como particulares. Son normas de Derecho privado el Derecho Civil, el Derecho Mercantil y
el Derecho Internacional Privado.

Asi cuando la Administracion realiza una expropiacion (derecho Administrativo) de una finca
estariamos dentro del ambito del Derecho Publico, pero cuando realiza una compraventa (derecho
civil) a un particular esta actuando como un sujeto de derecho privado.

Las normas del Derecho del Trabajo o laboral, tienen caracter mixto, por una parte pertenecen al
Derecho privado las que regulan las relaciones entre empresario y trabajadores y el resto son

normas de Derecho publico.
27



Las normas de Derecho Privado presentan las siguientes caracteristicas:
a) Estéan inspiradas en el interés de la persona.
b) Existe igualdad entre las partes.
c) Son el reino de la autonomia privada o de la libertad contractual.

SANCHEZ MORON, M.: Derecho administrativo. Parte General, Tecnos, Madrid, 2005.
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