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			1. CONCEPTO Y CLASES DE DERECHO

			1.1. CONCEPTO DE DERECHO Y CARACTERES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO


			El Derecho consiste fundamental, pero no exclusivamente, en un sistema de normas jurídicas, es decir, un conjunto de reglas de conducta dirigidas a los ciudadanos, enunciadas por los órganos competentes (estatal, autonómico, local o institucional) con respeto a la Constitución y a la legalidad vigente, y que pueden ser impuestas, incluso coactivamente, mediante los mecanismos previstos y por los órganos competentes (órgano judicial o autoridad administrativa). De acuerdo con esta definición, el Derecho no es sólo un sistema de normas jurídicas, sino también una organización que las hace valer. Ambos elementos componen el denominado «ordenamiento jurídico», el cual se desglosa, sistemáticamente (y a veces por puros efectos prácticos), en sectores o ramas jurídicas (constitucional, penal, civil, procesal, laboral, administrativo, etc.), siendo la gran división (summa divisio iuris), como luego veremos, la que se establece en torno a los conceptos de Derecho público y Derecho privado.

			Existe una ingente cantidad de normas jurídicas —muchas de extraordinaria complejidad— que regulan numerosos aspectos de la actividad o vida de la ciudadanía y de las personas cuyo conocimiento universal resulta imposible incluso para los estudiosos del derecho. Ante esta magnitud, se hace necesario su estructuración y su consideración sistemática y es por ello por lo que se habla frecuentemente de «ordenamiento jurídico». El profesor DE CASTRO lo definía como «la visión de conjunto de las reglas jurídicas». En efecto, el ordenamiento jurídico es el conjunto organizado de las normas jurídicas que existen en una determinada comunidad jurídica; en otras palabras, es la expresión que usamos los juristas para referirnos a la interrelación de las normas jurídicas, a su ordenación y a su estructuración lógica. Por esta razón, son dos cosas muy diferentes, hablar simplemente de «conjunto de leyes», donde no hay orden ni concierto, o hablar de ordenamiento jurídico, donde el orden y la estructuración están en su base, que es, en definitiva, lo que permite esa «visión de conjunto» que acaba de mencionarse.

			Los teóricos del derecho hablan desde hace siglos de los caracteres del ordenamiento jurídico. Si bien es posible discutir sobre si alguno de los caracteres que a continuación vamos a exponer existe o no, sí es cierto que su empleo nos da una primera idea de qué se entiende por ordenamiento jurídico. El ordenamiento jurídico es —se dice— coherente, pleno y único. Veamos muy brevemente cada uno de estos caracteres:

			a) Coherente. Con ello se quiere significar que el ordenamiento jurídico responde a una lógica interna que permite organizar, estructurar e interrelacionar entre sí las normas jurídicas. Cuando la coherencia es puesta en duda por la causa que sea —normalmente por actuaciones legislativas o reglamentarias dudosas— no es raro encontrar una respuesta contundente por parte de los juristas reclamando precisamente la coherencia.

			b) Pleno. Este carácter no quiere decir que el ordenamiento alcance la plenitud o la total aprehensión de la realidad social. Sin embargo, contiene mecanismos propios que permiten, entre otras cosas, integrar las lagunas jurídicas (véase el art. 1.7 del Código Civil y póngase en relación con el art. 1.º4 de este mismo cuerpo legal).

			c) Único. Ante la existencia de diversos sectores jurídicos, y en ocasiones con pretendidas ínfulas de total independencia por algunos cultivadores ultraortodoxos de los mismos, en la teoría legal se duda sobre si el ordenamiento jurídico es único o, si por el contrario, existe una pluralidad de ordenamientos que incluso pueden resultar concurrentes y aptos para regular las mismas realidades sociales. No es el momento de tratar en un manual como el nuestro, por el acotamiento de la materia, esta diatriba, tan sólo reflexionemos sobre lo siguiente. Por mucha independencia que alcancen ciertos sectores del ordenamiento y por mucho que quiera verse en ellos la existencia de principios propios, cuestión que es patente en la distinción teórica entre Derecho público y Derecho privado (en líneas generales, el primero responde al principio de comunidad y el segundo al de subjetividad), no puede olvidarse que, producido un conflicto, la solución jurídica que se adopte debe ser unívoca y extraída de una norma o principio jurídico (o varios de ellos) que pueden proceder de fuentes diversas (así, por ejemplo, en un caso de responsabilidad civil de un menor de edad por un hecho constitutivo de delito deberemos acudir tanto al Código Penal como al Código Civil). El ordenamiento jurídico es único en su realidad aunque pluriforme en sus manifestaciones.

			1.2. DISTINCIÓN ENTRE DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO


			La distinción entre público y privado es una de las cuestiones más antiguas del Derecho, de la que todavía se habla en los estudios jurídicos de hoy en día ha ocupado numerosas páginas de insignes autores. Su origen se encuentra en el Derecho romano. La fuente primigenia —aunque no única— de esta distinción puede retrotraerse a un pasaje del Digesto atribuido a ULPIANO quien habló de que lo público es aquello que corresponde al «estatuto de la ciudad romana» y lo privado aquello que corresponde a la «utilidad de los particulares» (publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad singolorum utilitatem). A partir de este pasaje juristas de todas las épocas han discutido o teorizado sobre la distinción entre Derecho público y Derecho privado, especialmente a partir de la segunda mitad del siglo XIX, época en la que empiezan a desarrollarse seriamente estudios científicos sobre el Derecho público gracias a la obra del jurista alemán Paul LABAND quien, fuertemente influido por el nivel científico alcanzado en el Derecho Civil, fue el máximo precursor de un sistema lógico-formal independiente de Derecho público así como de una metodología propia para este ordenamiento.

			El Derecho público tiene por objeto la organización del Estado, de los entes públicos territoriales (Comunidades Autónomas, Provincias y Municipios) y de otras entidades de naturaleza pública, así como las relaciones recíprocas de estos entes respecto del ejercicio de sus funciones públicas y también respecto de sus relaciones con los ciudadanos. El Derecho privado regula las relaciones recíprocas de las personas, ya en el ámbito personal o familiar, ya en el patrimonial (contratos, obligaciones, responsabilidad, propiedad y derechos sobre las cosas, relaciones mercantiles). También se ocupa de la organización y la actividad de las asociaciones, las sociedades y otros entes de naturaleza privada. La distinción parece fácil a primera vista, pero en la realidad existen numerosas materias compartidas por el Derecho público y el privado y un sinfín de ámbitos en los que los entes públicos se sujetan al Derecho privado (por ejemplo, cuando una Comunidad Autónoma compra o vende un inmueble o cuando un Ayuntamiento cede un solar urbano a una empresa para que construya en él una plaza con unos grandes pilares en forma de setas).

			No siempre la Administración (Estado, Comunidad Autónoma, Corporación local o Administración institucional) se relaciona con los ciudadanos a partir de una posición de supremacía jurídica. Las potestades de supremacía de la Administración se contienen dentro de unos límites definidos en relación con los intereses públicos. Fuera de estos contornos, se aplicarán las normas de Derecho privado (como acontece en los ejemplos acabados de relatar). En no pocas ocasiones los entes públicos acuden a los instrumentos del Derecho privado para la realización de los propios fines. Así, por ejemplo, si una Comunidad Autónoma quiere procurarse un terreno para la construcción de un hospital, puede acudir al expediente de la expropiación forzosa pagando una indemnización a su propietario, pero si lo prefiere, en vez de acudir al Derecho de la expropiación —que es Derecho público— puede encontrar más sencillo comprar el terreno a su propietario; y dicho contrato de compraventa se encuentra regulado por el Derecho privado.

			Por ello, todos los esfuerzos dirigidos a deslindar con criterios seguros ambos campos jurídicos son relativos. En primer lugar, porque, como acaba de verse, la distinción entre Derecho público y Derecho privado no puede hacerse depender de la cualidad de los sujetos, ni tampoco de la naturaleza de los intereses en juego. La distinción depende más bien de la naturaleza de la relación que se establezca; si se desarrolla en un plano de «paridad jurídica» (TRIMARCHI) y con respeto a la autonomía de los sujetos, nos encontraremos en el campo del Derecho privado, y aun así no podrán ignorarse las normas relativas a la adopción de la decisión por el ente público y al procedimiento, que son evidentemente de naturaleza pública; en cambio, cuando estén presentes las potestades de la Administración, las cuales se ordenan por causa de los intereses públicos en un nivel de supremacía, entonces nos encontraremos en el campo del Derecho público. Por lo demás, tampoco puede olvidarse que los intereses públicos no son exclusivos del Derecho público, sino que también del Derecho privado —aunque en menor medida— puede perseguirlos, sea para señalar límites en la actuación de los particulares sea para establecer la tutela de los intereses particulares de dichos sujetos (por ejemplo, límites de la autonomía de la voluntad, seguridad del tráfico jurídico, garantía de la libertad de concurrencia en el mercado, ciertos valores y funciones de la familia y deberes de los miembros de la familia, los aspectos de protección social de los trabajadores, etc.).

			Por todo lo dicho, es erróneo intentar afrontar una cuestión jurídica desde un único punto de vista. Si pensamos, por ejemplo, en la partición de una herencia, deberemos aplicar, por una parte, las normas del Derecho Civil que rigen la sucesión por causa de muerte (Derecho sucesorio, que es Derecho privado) para determinar quiénes son los sucesores y qué porción del caudal hereditario les corresponderá, pero por otra, deberá considerarse el impuesto de sucesiones por realizarse un hecho imponible que da lugar a la aplicación del impuesto correspondiente (Derecho tributario, que es Derecho público). Pongamos otro ejemplo. Pensemos ahora en el derecho de propiedad, su regulación fundamental y las normas que la tutelan (por ejemplo, art. 348 CC) se encuentran en el Código Civil (Derecho privado por antonomasia), pero la inmensa mayoría de los límites y limitaciones del derecho de propiedad se encuentran también fuera del Código Civil, en leyes de naturaleza pública (entre muchos otros, por ejemplo, arts. 15-17 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana —RD-Leg. 7/2015—).

			1.3. SECTORES JURÍDICOS Y ÓRDENES JURISDICCIONALES


			El Derecho público lo integran diversos sectores o ramas, tales como el Derecho constitucional, el administrativo, internacional público, el tributario, el penal y el procesal. Igualmente, el Derecho privado está integrado por diversos sectores, tales como el Derecho Civil, el cual por razones históricas y materiales es Derecho privado general, el Derecho mercantil, el cual por estas mismas razones es Derecho privado especial, el Derecho internacional privado y parte del Derecho laboral. A su vez cada una de estas ramas puede dividirse en tantos sectores como materias integren una disciplina concreta: dentro del Derecho constitucional puede distinguirse entre Derecho constitucional orgánico (el relativo a los órganos del Estado y sus instituciones), Derecho constitucional económico (disciplina constitucional del mercado), Derecho parlamentario (reglas y principios sobre las cámaras legislativas y los miembros que los integran y sus relaciones con otros órganos estatales o autonómicos y los ciudadanos), etc.; dentro del Derecho tributario puede encontrarse, entre otras secciones, el Derecho presupuestario (reglas y principios que rigen el gasto público); en el Derecho administrativo se encuentran el Derecho administrativo-sancionador, el Derecho urbanístico, etc.; en el Derecho penal el Derecho penal medioambiental, el penal económico, etc.; en el Derecho procesal se cuentan, entre otras, tantas secciones como órdenes jurisdiccionales existen, esto es, procesal-civil, procesal-penal, procesal-laboral, contencioso-administrativo; en el Derecho Civil se distingue entre Derecho de la persona, de familia, de sucesiones, de obligaciones y contratos y sobre las cosas, como ramas principales; en el Derecho mercantil pueden distinguirse también varias materias, como, por ejemplo, Derecho bancario, Derecho de sociedades y Derecho de los títulos valores; en el Derecho laboral se distinguen, entre otras secciones, el Derecho Sindical y el Derecho de la Seguridad Social; y así un sinfín de muchas otras disciplinas jurídicas (tantas como materias existen o se quieran agrupar las mismas).

			Los órdenes jurisdiccionales son cuatro: civil, penal, contencioso-administrativo y social. Cada uno de estos órdenes tiene su propia ley reguladora (Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley de Enjuiciamiento Criminal, Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa y Ley reguladora de la Jurisdicción Social). Las materias atribuidas a cada jurisdicción se encuentran en la Ley Orgánica del Poder Judicial (art. 9), una de las leyes más importantes del Estado, y en cada particular ley de jurisdicción. En atención al tipo de materia que integra el conflicto jurídico de que se trate debe acudirse a una jurisdicción o a otra. Aquí reside la importancia práctica de distinguir entre los diversos sectores jurídicos. Los conflictos de jurisdicción deben resolverse de acuerdo con las reglas generales establecidas en la LOPJ y con las particulares previstas en cada ley de jurisdicción.

			1.4. VALORES Y PRINCIPIOS SUPERIORES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO


			Los valores y principios del ordenamiento jurídico pueden agruparse en torno a dos categorías generales, los estructurales y los materiales (o superiores). Los principios estructurales del ordenamiento jurídico son los siguientes: jerarquía, legalidad y seguridad jurídica. El principio de jerarquía significa que las leyes de rango inferior están subordinadas a las de rango superior y no pueden contradecir sus principios y reglas. La ley de rango superior que se encuentra por encima de todas, como luego se verá, es la Constitución. El principio de legalidad se enuncia en el artículo 9.1 CE, es uno de los principios básicos de la organización del ordenamiento jurídico y del poder constituido. Los ciudadanos y, en especial, los poderes públicos «están sometidos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico». El principio de seguridad jurídica también se enuncia en la Constitución, en concreto se encuentra en el artículo 9.3. El mandato de este precepto constitucional se dirige tanto al legislador, al que ordena que las normas jurídicas sean claras y ciertas a fin de que los ciudadanos sepan previamente a qué deben atenerse, como al poder judicial y al resto de funcionarios, quienes deben actuar de acuerdo con los principios que rigen el Estado de Derecho y garantizar la seguridad jurídica en el contexto de las decisiones que adopten.

			Los principios materiales o superiores del ordenamiento jurídico son la libertad, la igualdad y la dignidad de la persona (arts. 10, 14, 15 y 17 CE). Estos principios se proyectan sobre todo el ordenamiento y en la Constitución se recogen como valores materiales o superiores. La Constitución los recoge y garantiza, pero el hecho de que sean valores superiores también quiere decir que son el fundamento de ideales compartidos por todos los seres humanos sobre los que la Constitución se asienta.

			2. LAS FUENTES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO

			2.1. ENUMERACIÓN


			El artículo 1.º1 del Código Civil expresa que las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. En este precepto se mencionan los medios de expresión de las normas jurídicas desde una perspectiva formal, pero al mismo tiempo debe considerarse también que existen instituciones e incluso grupos sociales que están legitimados para crear las normas jurídicas (Congreso y Senado, Parlamentos autonómicos, Gobierno, Sociedad).

			El precepto acabado de citar, que se encuentra en el Título Preliminar del Código Civil, al cual se le asigna por parte de la doctrina un valor cuasi-constitucional, pese a ello, no agota toda la materia de las fuentes del Derecho. La enumeración que en él se contiene es incompleta porque debe integrarse su enumeración con el sistema normativo diseñado por la Constitución española (arts. 81-92 sobre la elaboración de las leyes y arts. 93-96 sobre los tratados internacionales) y con el sistema de fuentes proveniente de la Unión Europea (arts. 3, 4 y 6 TFUE relativo a las competencias y art. 288 TFUE en el que se establece la tipología de las normas jurídicas de la Unión Europea). Es también una enumeración que no resulta exacta porque se olvida de recordar que el principio de legalidad rige con carácter absoluto en el Derecho penal (art. 1 CP), donde la costumbre, por lo tanto, no tiene ningún valor como fuente jurídica; ni contempla la posibilidad de que determinados colectivos sociales en virtud de su autonomía colectiva puedan adoptar acuerdos con eficacia normativa sobre determinados sectores, como es el caso de los convenios colectivos en materia laboral (art. 82 ET).

			El esquema básico de las fuentes del ordenamiento español es el siguiente:

			1) Constitución española de 1978.

			2) Derecho de la Unión Europea y Tratados Internacionales.

			3) Leyes orgánicas del Estado y Leyes orgánicas que aprueban los Estatutos de Autonomía.

			4) Leyes ordinarias del Estado y de las Comunidades Autónomas. Disposiciones normativas de los Gobiernos (estatal y autonómicos) con rango de ley: Decretos-leyes y Decretos-legislativos.

			5) Costumbre.

			6) Principios generales del Derecho.

			7) Reglamentos.

			2.2. LA CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES


			La Constitución española, vigente desde el 29 de diciembre de 1978, se encuentra en la cúspide en la jerarquía de las fuentes del Derecho, sea por su propia naturaleza como norma fundamental que rige la comunidad jurídica del Estado español, sea porque expresa los principios fundamentases del ordenamiento jurídico. Se trata del texto legal de mayor trascendencia de todo el ordenamiento y a ella se subordinan el resto de normas jurídicas. Todas las leyes, con independencia de su origen, deben respetar los principios constitucionales. Si una ley no respetara dichos principios, los sujetos con legitimación para ello pueden interponer el denominado recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y este órgano («último garante de la Constitución») podrá declarar la inconstitucionalidad de la ley en cuestión.

			Junto a la Constitución, existe otra gran categoría de leyes, denominadas orgánicas, que tienen un valor prevalente en el ordenamiento jurídico, ya porque desarrollan los derechos y libertades fundamentales (por ejemplo, Ley Orgánica reguladora de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y al a propia imagen, Ley Orgánica sobre protección de datos de carácter personal, Ley Orgánica reguladora del derecho de asociación, etc.), ya porque regulan órganos básicos del Estado (por ejemplo, Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, Ley Orgánica del Consejo de Estado, Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas, etc.), ya porque aprueban los Estatutos de Autonomía de las Comunidades Autónomas o el régimen electoral general (art. 81 CE). Estas leyes precisan para su aprobación, modificación o derogación la mayoría absoluta del Congreso, en una votación final sobre el conjunto del proyecto.

			En el segundo puesto de la jerarquía de la leyes se encuentran las leyes ordinarias, que pueden provenir tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas, denominadas así por contraposición a las leyes constitucionales, esto es, las orgánicas que acaban de verse. Hemos dicho que las leyes ordinarias se encuentran en el segundo puesto de la jerarquía en el sistema legal, pero esta afirmación precisa una aclaración. Los constitucionalistas suelen expresar que la relación ley orgánica-ley ordinaria no es una relación de subordinación o jerarquía, en el sentido de la que la ley ordinaria sea de inferior grado respecto de la orgánica, sino que más bien esta relación es de carácter competencial, de modo que ciertas materias importantes están reservadas a las leyes orgánicas y es por ello por lo que se requiere una mayoría cualificada para su aprobación, resultando que estas materias no pueden ser invadidas por las leyes ordinarias. Pero, en definitiva, se encuentra en el mismo plano o nivel, con independencia del tipo de mayoría que es necesaria para la aprobación de unas y otras. El Código Civil, por ejemplo, es una ley ordinaria y la mayoría de sus reformas se han realizado mediante leyes ordinarias, pero casi nadie duda del valor histórico especial que tiene este cuerpo legal y de su posición central, al lado de la Constitución pero subordinado a ella, en el conjunto del ordenamiento jurídico.

			Dentro de las diversas manifestaciones de las leyes, también se cuentan las disposiciones normativas del Gobierno con rango de ley. Se trata de iniciativas normativas que puede acometer el Gobierno (tanto el estatal como el autonómico) y que alcanzan el valor de ley bajo los requisitos establecidos por la Constitución: decretos-leyes y decretos legislativos. Los decretos-leyes son disposiciones legislativas provisionales que puede adoptar el Gobierno en caso de «extraordinaria y urgente necesidad» (art. 81.1 CE). En el plazo de treinta días como máximo deberán ser sometidos al Congrego para su aprobación y convalidación en ley o su derogación (art. 81.2 CE). Los decretos-legislativos son normas con rango de ley dictadas por el Gobierno previa delegación por parte de las Cortes. El decreto-legislativo deberá ajustarse estrictamente a delegación legislativa y no podrá alcanzar a las materias mencionadas en el artículo 81 CE (art. 82 CE).

			Deben señalarse también, en particular, los tratados internacionales válidamente celebrados por España, los cuales forman parte del Derecho interno español desde su publicación en el Boletín Oficial del Estado (art. 96 CE), cuyas disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional. Se trata a menudo de convenios que tienen por finalidad facilitar los intercambios económicos internacionales, incluso mediante la imposición de una disciplina uniforme a los países signatarios. Pero también en muchas ocasiones se trata de convenios relativos a los derechos humanos y las libertades fundamentales, a la materia social o incluso a la familiar.

			Otra particular reseña merecen los Tratados constitutivos de la Unión Europea, pues atribuyen a los órganos comunitarios el poder de promulgar, en determinadas materias, normas directamente aplicables en todos los Estados miembros (reglamentos) o normas que deben incorporarse a los Derechos internos de los Estados miembros en la forma que cada Estado elija (directivas). Se trata de un verdadero y propio poder legislativo de la Unión Europea y de una limitación de la correspondiente soberanía del Estado español, pero que en última instancia encuentra su fundamento en la propia Constitución en la que se prevé la posibilidad de ceder parte de la soberanía a un ente supranacional.

			Siguiendo en el sistema de fuentes, encontramos las leyes autonómicas que son promulgadas por los Parlamentos de las diferentes Comunidades Autónomas. Estas leyes tienen el mismo valor jerárquico que las leyes ordinarias del Estado. La relación entre ley estatal y ley autonómica es de naturaleza competencial. Así, ciertas materias están reservadas al Estado con carácter exclusivo (art. 149 CE), mientras que otras corresponden a las Comunidades Autónomas (art. 148 CE) las cuales las podrán asumir con exclusividad en sus respectivos Estatutos. Las materias que no estén atribuidas expresamente al Estado por la Constitución pueden ser asumidas por las Comunidades Autónomas en sus Estatutos (art. 149.3 CE). Pero también determinadas materias, aun cuando sean de competencia estatal, podrán ser asumidas por las Comunidades Autónomas en las condiciones que fija el artículo 150 de la Constitución: a) mediante la facultad de dictar leyes propias autonómicas con respeto a los principios o directrices establecidos en la ley estatal de demarcación (conocida como «ley marco»), b) a partir de la transferencia o delegación por una ley estatal expresa, que deberá ser orgánica, en la que se fijarán las condiciones de financiación y el control que se reserve el Estado; en este caso la Comunidad Autónoma podrá dictar leyes de ejecución sobre la competencia transferida o delegada pero deberá sujetarse en todo caso a la «ley de delegación» o «de transferencia».

			En la escala inferior de las fuentes normativas se encuentran los reglamentos, que pueden ser dictados, siempre con respeto a la distribución constitucional de competencias, tanto por el Estado como por las Comunidades Autónomas. Los reglamentos pertenecen a las potestades del Gobierno (art. 128 LPAC, 39/2015), distinguiéndose en varias categorías según las materias que regulan y en atención al fundamento existente para su eficacia. Por lo que al Derecho privado se refiere, los reglamentos no suelen tener una aplicación generalizada, y sólo alcanzan el valor de fuente del Derecho los denominados «reglamentos de ejecución» (por ejemplo, uno de los más importantes es el Reglamento Hipotecario dictado para el desarrollo de la Ley Hipotecaria, una de las leyes civiles más importantes), los cuales se promulgan para la aplicación de las leyes estatales o autonómicas, especificándolas o completándolas. Los reglamentos no sólo deben sujetarse a los principios constitucionales, como todas las leyes, sino que a la vez deben respetar las leyes pues se encuentran en una posición jerárquica inferior; no pueden regular aquellas materias que la Constitución o los Estatutos de Autonomía reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, no podrán tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, así como tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carácter público. La ilegalidad de un reglamento puede ser declarada por cualquier juez ante el que se presente la cuestión sobre su aplicabilidad al caso a resolver (art. 6 LOPJ).

			2.3. LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO PRIVADO


			El artículo 1.º3 CC establece que, en defecto de ley aplicable, puede regir la costumbre, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada. La costumbre nace impersonalmente a partir de la tradición jurídica de la sociedad, se forma a través de la práctica constante de los interesados (por ejemplo, una comunidad de regantes, una comunidad de ganaderos, etc.), a diferencia de las leyes las cuales son elaboradas y promulgadas por los órganos correspondientes del poder constituido.

			Para la existencia de una costumbre es necesario que concurran dos elementos: 1) un elemento material (objetivo) y 2) un elemento psicológico (subjetivo). El elemento material consiste en la práctica uniforme y constante, prolongada en el tiempo por la generalidad de los interesados en un particular ámbito de relaciones jurídicas. No es posible fijar en términos generales y precisos un plazo mínimo durante el cual una determinada práctica social deba perpetuarse para que sea posible hablar de costumbre; no es necesario que se remonte a tiempos inmemoriales, sino que es suficiente con que el tiempo transcurrido le permita adquirir el valor de norma a los ojos del grupo social de interesados. El segundo elemento, el psicológico o espiritual, supone que la práctica constante de una determinada conducta social tenga la convicción de que es obligatoria para la generalidad de los interesados. Se habla así, con terminología latina, de que debe existir una opinio iuris seu necessitatis, es decir, debe haber una conciencia social de que la práctica reiterada que se ha perpetuado a lo largo del tiempo ha de cumplirse de forma preceptiva y necesaria.

			La costumbre es una fuente de carácter subsidiario ya que sólo se aplica en defecto de ley y no puede ir en contra de la moral (convicción ética preponderante en la sociedad en un momento histórico determinado) ni del orden público (conjunto de principios, valores y fundamentos básicos del ordenamiento jurídico). El deber de conocer el Derecho es un deber que corresponde en especial al juez (también a los funcionarios públicos en sus respectivos ámbitos) y se expresa en el brocardo latino iura novit curia («el tribunal conoce el Derecho»), pero no alcanza a la costumbre: el juez no está obligado a conocer la costumbre. En consecuencia, el interesado que pretenda la aplicación de la costumbre debe alegarla y probarla. El artículo 1.º3 CC exige esta prueba de la costumbre, pero la Ley de Enjuiciamiento Civil lo matiza en el sentido de que no se exigirá la prueba si las partes estuvieran conformes con su existencia y contenido y su aplicación no afecte al orden público (art. 281.2 LEC).

			Durante los siglos anteriores al Código Civil la costumbre tuvo gran importancia y se aplicaba en extensos ámbitos del Derecho, pero hoy en día ha perdido este valor histórico a favor de la preponderancia de la ley tras la Revolución francesa. En Derecho penal, como ya es sabido, no se aplica y existen muchas dudas de que pueda ser admisible en el Derecho administrativo. Sólo en la Comunidad Foral Navarra la costumbre es la primera fuente del Derecho privado prevaleciendo incluso sobre la ley (Leyes 2 y 3 de la Compilación del Derecho Civil de Navarra).

			El artículo 1.º3 del Código Civil finaliza en su segunda sentencia introduciendo la categoría de los usos normativos, la cual ha causado cierta perplejidad en la doctrina. Dichos usos, cuando no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad —dice el Código Civil— «tendrán la consideración de costumbre». La opinión más extendida es que el Código Civil se está refiriendo a los usos negociales, que no son otra cosa que las prácticas habituales en la contratación mercantil, industrial y civil. La diferencia entre los usos —aquellos que alcanzan el mismo tratamiento que la costumbre— y la costumbre propiamente dicha es que a los usos les falta el elemento espiritual (opinio iuris). Pese a ello, tienen un doble valor de acuerdo con el Código Civil: 1.º como usos normativos que tienen carácter vinculante para los interesados (art. 1.º3, 2.º inciso, CC), y 2.º como fuente de integración de las lagunas del contrato (art. 1.258 CC).

			2.4. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO


			El artículo 1.º4 CC expresa que los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico. La primera observación que debe realizarse es que pese a que el Código Civil coloca los principios generales como una especie de fuente subsidiaria de segundo grado, no debe olvidarse que su valor como mecanismo autointegrativo del Derecho es fundamental. La costumbre se encuentra en franco retroceso en el Derecho privado, por lo que lo más habitual es acudir a los principios generales en defecto de ley aplicable, mientras que en el Derecho público son la fuente subsidiaria de primer orden. La inclusión de los principios generales como fuente del Derecho es tradicional en nuestra historia y obedece a la necesidad de evitar la arbitrariedad de los jueces a la hora de fallar los pleitos. No se olvide que el artículo 1.º7 CC, recogiendo un principio básico que proviene de la Revolución francesa, impone a los jueces el deber de resolver en cualquier caso el pleito que haya sido sometido a su jurisdicción sin que pueda alegar la falta de existencia de una ley. La combinación de estos dos preceptos es una prueba de que la tradición jurídica, cultural y política española es contraria a dejar que el juez cree el Derecho. Si no hay ley aplicable al caso (o si, tratándose de asunto civil, ante esta circunstancia, ninguna de las partes hubiera alegado y probado la existencia de una costumbre), el juez deberá acudir a una norma que le viene previamente dada. Esta norma, aunque no tenga una expresión formal, no se olvide, es una norma jurídica y por lo tanto tiene carácter vinculante.

			Los principios generales son, parafraseando una célebre definición de Federico DE CASTRO, las ideas fundamentales e informadoras de la organización jurídica del Estado. Coincide la generalidad de la doctrina en señalar que dos son las cuestiones básicas a la hora de investigar los principios: determinar por un lado cómo se formulan y fijar por otro quiénes pueden realizar esta labor. Por lo que refiere a la primera cuestión, hoy en día muchos principios se encuentran recogidos en los textos legales de forma expresa y en la propia Constitución (por ejemplo, principio de igualdad del art. 14 CE, principio de dignidad de la persona del art. 10 CE, principio de igualdad entre mujeres y hombres recogido y desarrollado en la LOIHM, principio de interés superior del menor recogido y desarrollado en la LOPJM, principio de buena fe del art. 7.1 CC, y así un sinfín), mientras que otros se encuentran implícitos en las mismas leyes (por ejemplo, principio de autonomía privada, art. 38 CE; principio de no causar daño a otro, art. 1.902 CC, etc.). Cuando los principios no están formulados, expresa o tácitamente, el operador jurídico deberá abstraerlos del conjunto del ordenamiento jurídico. En cuanto a la segunda cuestión básica (quiénes pueden formularlos), de acuerdo con el sistema jurídico español esta labor corresponde, tanto al legislador, quien tiene la incontestable potestad de fijar principios y derivar reglas a partir de ellos, como al Tribunal Supremo, al que le corresponde en última instancia fijar los principios, aplicarlos al caso concreto e incluso derivar reglas concretas a partir de los principios existentes.

			Por cuanto se ha dicho, dos son las funciones de los principios generales: 1.ª Como fuentes del Derecho. Los principios, de acuerdo con el artículo 1.º4 CC, sirven para colmar las lagunas del ordenamiento jurídico y auxilian al juez ante su deber de resolver en todo caso los asuntos de que conozca (art. 1.º7 CC). 2.ª Como criterios informadores del ordenamiento. Ésta es la función interpretativa de los principios generales, deberán ser tenidos en cuenta a la hora de interpretar las leyes (es la segunda función que les asigna el art. 1.º4 CC).

			2.5. EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA EN EL MARCO DEL SISTEMA DE FUENTES


			El término jurisprudencia puede entenderse en un doble sentido, como conjunto de sentencias provenientes de un tribunal (sentido amplio), o como las que emanan del Tribunal Supremo (sentido estricto o técnico) y de los Tribunales Superiores de Justicia cuando estos resuelven los recursos de casación en el ámbito de la correspondiente Comunidad Autónoma (art. 73.1 LOPJ). Pero sólo el segundo sentido es el que se contempla en el artículo 1.º6 CC.

			Los requisitos que deben darse para que pueda hablarse de jurisprudencia son los siguientes: 1.º Es preciso que al menos dos sentencias adopten la misma solución para resolver asuntos o materias que entrañan el mismo problema jurídico. Una sola sentencia no crea jurisprudencia, salvo las que son dictadas en pleno por alguna de las salas del Tribunal Supremo. 2.º Basta con que las sentencias coincidan en la cuestión jurídica puesta en discusión, pero cada sentencia puede expresar otras opiniones. 3.º La doctrina de las sentencias debe formar parte del fundamento del fallo, es decir, del conjunto de cuestiones jurídicas que deben decidirse (ratio decidendi) y no de alusiones o desarrollos vertidos en la sentencia por el juez o magistrado ponente por erudición o prurito doctrinal (obiter dicta).

			La jurisprudencia puede cambiar, no existe en el sistema jurídico español, al igual que en todos los ordenamientos de nuestra familia jurídica (civil law), el denominado principio stare decissis (deber de someterse a lo decidido previamente). Pero el tribunal inferior no puede apartarse de la doctrina del Tribunal Supremo so pena de ver sometida su decisión a un recurso de casación por infracción de la jurisprudencia. Si bien el Tribunal Supremo puede apartarse de su propia jurisprudencia anterior, sin embargo, debe hacerlo bajo la existencia de razones suficientes y bien fundadas objetivamente. De lo contrario, es habitual que el Tribunal Constitucional, ante casos de cambios arbitrarios de jurisprudencia, admita el recurso de amparo sobre la base de la vulneración del principio de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

			En el sistema jurídico español la jurisprudencia no es fuente del Derecho pero en la práctica tiene un valor especialmente importante pues, por cuanto se ha visto, la doctrina del Tribunal Supremo resulta el modelo a seguir a la hora de interpretar y aplicar las leyes. Aunque la jurisprudencia no tiene carácter vinculante y puede modificarse, como ya se ha dicho, el Tribunal Supremo debe encontrar una buena razón para ello. No es fuente del Derecho, pero su peso en el conjunto del sistema es grande. Por esta razón el artículo 1.º6 CC le asigna una «función complementadora» del ordenamiento jurídico, lo que significa: a) que la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene un valor modélico, b) que cumple la función de interpretar en sentido estricto las leyes y el resto de fuentes, c) que cumple la función de integrar en última instancia el sistema jurídico frente a sus lagunas, d) que la aplicación de los principios jurídicos por el Tribunal Supremo permite que éstos adquieran fijeza y claridad, así como la derivación de reglas jurídicas a partir de ellos.

			3. LA NORMA JURÍDICA Y SU APLICACIÓN

			3.1. CONCEPTO, ESTRUCTURA Y CLASES


			En una primera aproximación al Derecho, puede observarse que éste se presenta como un conjunto de mandatos dirigidos a sus destinatarios al objeto de ordenar su convivencia y de permitir la regulación y la ordenación de las actividades de los mismos. Estos mandatos pueden presentarse como reglas generales y abstractas (por ejemplo, «El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado», expresa el art. 1.902 CC) o referirse a un hecho singular (por ejemplo, la Sentencia X condena al señor Pérez a pagar una indemnización de 54.000 euros por los daños causados a la señora González sobre la base del art. 1.902 CC). Los mandatos jurídicos que se expresan en el primer modo acabado de referir se denominan normas jurídicas, las cuales tienen un carácter general y abstracto. Es indiferente el vehículo a través del cual se expresen, puesto que no es necesario que exista un texto normativo concreto, como hemos visto en el anterior epígrafe, para que pueda hablarse de norma jurídica. El ejemplo más claro de esto lo constituye la costumbre, la cual es una norma no escrita, pero, al fin y al cabo, norma jurídica.

			Estructura de la norma jurídica. Desde antiguo en la estructura de toda norma jurídica se distinguen dos elementos, el supuesto de hecho y la consecuencia jurídica. El supuesto de hecho es la situación fáctica o el objeto de controversia de la realidad social al que se dirige la norma, y puede ser un acto humano o una situación social (la existencia de una relación matrimonial, el cumplimiento de un contrato, la comisión de un robo, la solicitud de una matrícula en la Universidad, etc.), o un hecho natural (una inundación, un incendio fortuito, el surgimiento de una isla en el río, etc.). La consecuencia jurídica expresa para el caso de que se verifique el supuesto de hecho la exigencia de que se generen unos determinados efectos, es decir, establece un «deber ser». El supuesto de hecho y la consecuencia jurídica no necesariamente han de contenerse en el mismo precepto o artículo, ya que en ocasiones es posible encontrar una norma jurídica que está formada por varios preceptos o artículos.

			Existen diferentes clases de normas:

			a) Normas generales y particulares. Las normas generales se aplican en todo el Estado español, mientras que las particulares son las que se aplican en el territorio de cada Comunidad Autónoma. El Derecho general del Estado es supletorio del de las Comunidades Autónomas (art. 149.3 CC). En el contexto del Derecho privado, el Código Civil es supletorio respecto de los Derechos forales (art. 13.2 CC).

			b) Nomas comunes y especiales. Las primeras son aquellas que regulan relaciones jurídicas y situaciones en las que cualquier persona puede verse incluida, sin atender a ninguna cualidad o atributo especial. En cambio, las normas especiales se dirigen a grupos de personas que se caracterizan por una cualidad determinada (por ejemplo, comerciantes, consumidores, trabajadores, etc.). Si una norma general y otra particular concurren en la solución del mismo caso se elige la norma especial (lex specialis derogat gneralis). El Derecho Civil es el Derecho común por antonomasia. Por ello, las normas del Código Civil son supletorias también respecto de «las materias regidas por otras leyes» (art. 4.3 CC).

			c) Normales y excepcionales. Lo habitual es la aplicación de las normas en situaciones de normalidad. Sin embargo, ante circunstancias especiales, se hace necesario introducir excepciones a la regla general. Las normas excepcionales (por ejemplo, una moratoria fiscal o una medida de protección de deudores hipotecarios especialmente vulnerables) deben obedecer a un fundamento objetivo que justifique su introducción (la urgencia y la necesidad) y tienen carácter temporal (se mantienen mientras dure la situación de urgencia y necesidad). Una cuestión importante a tener en cuenta es que las normas excepcionales no admiten aplicación analógica (art. 4.2 CC).

			d) Normas imperativas y normas dispositivas. Las primeras son las que contienen mandatos de obligado cumplimiento (imperativas), o situaciones cuya realización deben evitar sus destinatarios (prohibitivas). Cuando se habla de normas imperativas, sin distinción alguna, suele comprenderse tanto las imperativas en sentido estricto como las prohibitivas. Los particulares no pueden excluir la aplicación de estas normas. En cambio, las normas dispositivas crean reglamentaciones modélicas de las cuales se pueden apartar los interesados en virtud de su voluntad. El Derecho Civil deja un amplio margen a la autonomía de la voluntad de los particulares, de modo que una gran cantidad de sus normas son de naturaleza dispositiva.

			3.2. INTERPRETACIÓN DE LAS NORMAS JURÍDICAS


			La interpretación de las normas es el proceso que permite a los diversos operadores jurídicos (profesores, abogados, notarios, registradores de la propiedad, asesores jurídicos, etc.) y, especialmente a los jueces, quienes, por su propia función, están llamados en última instancia a ejecutar y hacer ejecutar las normas, desentrañar el sentido y la finalidad de las mismas, antes de proceder a su aplicación. Desde el punto metodológico, es un proceso que se desarrolla cronológicamente con anterioridad a la aplicación de las normas.

			En materia de interpretación, la reforma de 1974 del Título Preliminar del Código Civil introdujo el vigente artículo 3.1, según el cual «las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas». Es una norma sobre la interpretación de las normas, y aunque se ha discutido mucho sobre si tiene un carácter vinculante para el juez (el mismo DE CASTRO, por ejemplo, afirmaba que tiene un «valor admonitivo y no eficacia imperativa»), es una norma de rango legal, de la que no puede prescindir por completo el juez cuando las partes presenten dudas sobre la interpretación.

			El Código Civil español sigue la senda de aquellos Códigos que han optado por acuñar una norma sobre la interpretación, tales como el italiano o el portugués, a diferencia del francés o el alemán. Sin embargo, los criterios de interpretación que se manejan en los diversos ordenamientos, desde SAVIGNY, son los mismos, y las variaciones son escasas.

			Los principales criterios o elementos de interpretación, también denominados cánones, son: a) gramatical, b) sistemático, c) histórico, d) sociológico y e) teleológico.

			a) Criterio gramatical. Es la primera sentencia del artículo 3.1 CC: «las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras». La interpretación debe partir primeramente del texto, pues éste es el objeto fundamental del proceso interpretativo. Con este criterio o canon el Código Civil advierte, antes que nada, que la interpretación no puede convertirse en un proceso de tergiversación del texto de la norma. Las palabras deberán interpretarse según su sentido corriente u ordinario, pero también según su sentido técnico. El criterio gramatical también señala que cuando el texto de la norma sea claro no hay que manipularlo.

			EJEMPLO 1. Los abuelos maternos, quienes tienen un especial vínculo afectivo con la menor Angelita, pretenden un régimen de visitas y comunicación con su nieta similar al del padre, pues consideran que el artículo 90 CC al hablar del «interés de aquéllos» se refiere al interés de los abuelos. La contestación es fácil; se trata de una interpretación forzada, que pretenden tergiversar el recto sentido del texto, el cual está claro. Este interés es el «interés de los menores», como resulta del propio texto. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que cualquier medida que se adopte en relación con los menores habrá de velar siempre por que se respete el principio general del «interés superior del menor».

			b) Criterio sistemático. A él se refiere el Código en la siguiente sentencia del artículo 3.1, según la cual, las normas se interpretarán «en relación con el contexto». Este criterio supone que las normas se interpretarán las unas por las otras, teniendo en cuenta el sistema en que se insertan, así como el conjunto del ordenamiento jurídico. Las normas no están aisladas, por lo que el sentido común nos lleva a interpretarlas en su contexto.

			EJEMPLO 2. El artículo 1.280 CC, en atención a ciertos actos y contratos de especial importancia (por ejemplo, los relativos a la transmisión de bienes inmuebles), prescribe que deberán constar en documento público. Teodoro quiere comprar un apartamento a Renato, pero duda de la validez del contrato de compraventa si no lo celebran ante notario. Renato, en cambio, le indica a Teodoro que pueden esperar y que por el momento pueden ahorrarse el coste de la escritura pública. Teodoro invoca el artículo 1.280 CC. Este precepto, aisladamente, lleva a considerar que es necesario el otorgamiento de escritura pública para la validez del contrato de compraventa de un bien inmueble (un apartamento en este caso). Teodoro se olvida de otros artículos que están muy cerca, no ha leído ni el artículo 1.278 CC que recoge el principio de libertad de forma (un principio clásico del Derecho español), ni tampoco el artículo 1.279, el cual se interpreta siempre conjuntamente —es decir, de manera sistemática— con el artículo 1.279 en el que se concede a las partes del contrato la facultad de compelerse recíprocamente a elevar a escritura pública el contrato privado en los casos en las que la ley exija el otorgamiento de escritura pública u otra forma especial.

			c) Criterio histórico. Las normas se interpretarán también según «los antecedentes históricos y legislativos», expresa en su tercera alocución el artículo 3.1 CC. El canon histórico es muy importante para la interpretación de las normas, pero no debe confundirse con la tradición jurídica del ordenamiento. La tradición jurídica puede cambiar. Lo que nos quiere decir este criterio de interpretación es que para la averiguación del significado de la norma concreta pueden tenerse en cuenta los elementos históricos en sentido estricto, tales como los trabajos preparatorios de las leyes, los anteproyectos y proyectos, las discusiones parlamentarias, etc., así como todos los antecedentes históricos. Entre otros, por ejemplo, la doctrina civil y la jurisprudencia utilizan como antecedentes históricos para la interpretación de los artículos del Código Civil los artículos correspondientes del Proyecto de Código Civil de 1851 (Proyecto de García Goyena), o incluso los del Código Civil francés. La evolución histórica de una institución puede iluminar la interpretación en un doble sentido, según sea el caso, bien para mantener el sentido recto de la norma, o bien para provocar el cambio de la norma.

			EJEMPLO 3. Recordemos el artículo 823 CC sobre la mejora. La mejora es una parte de la herencia (un tercio de los dos que integran la legítima) de la que puede disponer el testador a favor de uno o varios de sus hijos. Una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, acudiendo al criterio histórico, establece que la facultad de mejorar también alcanza a los abuelos respecto de los nietos aun cuando vivan los padres. Esta jurisprudencia invoca como antecedente las Leyes de Toro del año 1505.

			d) Criterio sociológico. La cuarta sentencia del artículo 3.1 CC expresa que las normas se interpretarán igualmente según «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas». Las normas jurídicas se proyectan en el pasado para solucionar los supuestos futuros. Pero no pueden entenderse como una «foto fija» que no puede cambiar. Hacerlo así, supondría anquilosar el Derecho, no dejar espacio ni para la adaptación ni para la evolución. Son numerosos los ejemplos de normas y leyes que con el devenir del tiempo han sido interpretadas de acuerdo con la realidad social. En ocasiones la interpretación sociológica ha alcanzado instituciones jurídicas completas. Muchas leyes han evolucionado en virtud del criterio sociológico de interpretación, y es más, incluso algunas leyes han surgido gracias a esta evolución, es decir, son la plasmación de interpretación sociológica de leyes anteriores. La introducción de este criterio es una de las mayores novedades de la reforma de 1974 del Título Preliminar, y tuvo un fuerte influjo en la propia mentalidad de los jueces españoles quienes a partir de los años ochenta, inmediatamente después de la Constitución, comenzaron a invocar la realidad social como elemento interpretativo de las leyes. Ahora bien, la interpretación sociológica no puede llevar a sobrepasar los umbrales de la ley, no permite al juez la elaboración de reglas jurídicas, sino más bien la evolución de las existentes, puesto que siempre existe como límite la compatibilidad con el texto normativo.

			EJEMPLO 4. La materia de la responsabilidad extracontractual recogida en el Código Civil en los artículos 1.902 y siguientes es una de las que más se ha prestado a la aplicación del canon sociológico. El Código Civil como heredero de su tiempo parte del criterio de la culpa como mínimo elemento de imputación subjetiva. No hay responsabilidad civil sin que exista una culpa o una negligencia del sujeto agente. No se contemplan en esta regulación un sinfín de infortunios que se producen por la utilización de los aparatos, las máquinas y los ingenios humanos, ni los daños causados por los servicios defectuosos, por los productos defectuosos, ni los daños causados masivamente, ni los causados al medioambiente, etc. En todos estos casos, y en muchos otros, para la víctima del daño resulta difícil o casi imposible demostrar la culpa del sujeto agente. La jurisprudencia desarrolló entonces de acuerdo con el criterio sociológico de interpretación la denominada «doctrina del riesgo», según la cual quien crea un riesgo extraordinario con su actividad y causa daños a terceros está obligado a indemnizarlos, porque con el desarrollo de su actividad percibe un beneficio económico (ubi emolumentum ibi ius).

			e) Criterio teleológico. Establece el artículo 3.1 CC en su alocución final que las normas se interpretarán además «atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas». Nos encontramos ante la denominada ratio legis, lo que supone llegar al centro mismo de la norma, esto es, a su «espíritu» y «finalidad», a averiguar su verdadero sentido. Algunos autores (DE CASTRO, LACRUZ, PÉREZ ÁLVAREZ, entre otros) consideran que este criterio es jerárquicamente superior a los demás. En verdad, no es que tenga una valor superior, sino que más bien expresa mejor que ningún otro el objetivo que debe perseguirse en la interpretación de la norma: llegar a desentrañar cuál es la ratio legis, lo que se consigue mediante todos los criterios que hemos visto hasta ahora.

			EJEMPLO 5. El artículo 1.459 CC prohíbe que puedan adquirir por compra, aunque sea en subasta pública o judicial, por sí ni por persona alguna intermedia, ciertas personas, por razón del cargo que desempeñan (el mandatario, el tutor, etc.). La doctrina entiende que el espíritu de esta prohibición es proteger ciertos intereses públicos o privados, según el caso, en materia del contrato de compraventa, ya sea civil o mercantil, ya en subasta pública o judicial, pero que no se extiende a otros negocios transmisivos de carácter oneroso como cesiones de bienes o daciones en pago.

			3.3. LA INTEGRACIÓN: ANALOGÍA Y EQUIDAD


			3.3.1. Las lagunas jurídicas y la analogía


			Si se presenta un supuesto de hecho concreto que exige una respuesta o solución, pero el operador jurídico no encuentra una norma directamente aplicable, por existir un vacío legal, nos encontramos ante un fenómeno conocido como laguna. Las lagunas de la ley, es decir, supuestos de hechos que no han sido contemplados en las leyes, son muy habituales, pues es imposible que la ley pueda prever la infinidad de supuestos que en la realidad se presentarán. La formulación de una norma concreta no hace otra cosa que realizar una abstracción de los posibles supuestos de hecho relativos a una materia, pero como toda creación humana no es infalible y, por esto mismo, puede que no se prevean ciertos supuestos o sencillamente que algunos de ellos escapen al ojo del legislador. Siendo frecuentes las lagunas de la ley, sin embargo, las lagunas del ordenamiento jurídico no son admisibles, pues se entiende que el ordenamiento en cuanto sistema es completo y, por lo tanto, puede autointegrarse a partir de sus propios elementos.

			El instrumento que permite la integración de las leyes y del ordenamiento jurídico se denomina, con carácter general, analogía. La analogía, en síntesis, es el remedio que permite colmar las lagunas jurídicas. Existen dos clases de analogía: a) la analogía legis y b) la analogía iuris. El Código Civil sólo regula expresamente la analogía legis, en el artículo 4.1, cuando establece que «procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón». Si ante el supuesto X no existe una norma jurídica aplicable, pero el supuesto Y, con el que guarda similitud (se exige que tenga una identidad de razón, o eadem ratio) sí la tiene, la analogía (de la ley) es un mecanismo que nos permite aplicar la norma jurídica prevista para el supuesto Y también al supuesto X. Se excluyen de la analogía las normas penales, las temporales y la de policía, así como las prohibitivas (art. 4.2 CC). La analogía tampoco se aplica en el ámbito del Derecho tributario a las materias que se indican en el artículo 14 LGT.

			Aunque el Código Civil no se refiere a ella, la analogía iuris, sin embargo, también tiene solución, puesto que el artículo 1.º4 CC, al ordenar las fuentes del Derecho, prescribe que en defecto de ley y de costumbre se aplicarán los principios generales del Derecho. La analogía iuris es el mecanismo de salvaguarda o llave de cierre del sistema, ante una laguna del ordenamiento, el juez debe extraer de él un principio general y a partir del mismo derivar la regla de derecho.

			3.3.2. La equidad


			La aplicación formal y mecánica del Derecho, la mera subsunción de los hechos reales en las normas, puede dar lugar, en ciertas ocasiones, a una colisión con los criterios de justicia. Cuando el intérprete o el juez resuelve según criterios de justicia, se dice que enjuicia en equidad. Pero esta posibilidad tiene unos límites en el Derecho español, siendo excepcional la posibilidad de que el juez pueda resolver de manera exclusiva mediante el recurso al mecanismo de la equidad. El artículo 3.2 CC, también introducido en la reforma de 1974, establece que «la equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita».

			4. EFICACIA DE LAS NORMAS JURÍDICAS

			4.1. INTRODUCCIÓN


			En síntesis, los efectos esenciales de las normas jurídicas son:

			— su capacidad de ordenación de la realidad social (eficacia ordenadora; también conocida como eficacia constitutiva);

			— su obligatoriedad, pues las normas contienen mandatos jurídicos que deben cumplirse por parte de sus destinatarios (eficacia obligatoria);

			— y la posibilidad de imponerse coercitivamente (eficacia sancionadora), por cuanto se prevén ciertas consecuencias jurídicas más o menos severas ante la eventualidad de la infracción o incumplimiento de la norma o la verificación del supuesto contemplado en ella.

			4.2. EFICACIA OBLIGATORIA DE LA NORMA


			4.2.1. La ignorancia de la ley


			El artículo 6.1 del Título Preliminar del Código Civil siguiendo la tradición histórica establece que «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento». Se trata de un principio tradicional (ignorantia legis non excusat) que se aplica en todos los sectores del ordenamiento jurídico, no sólo en el civil, aunque por razones históricas la norma que lo expresa se encuentre en el Título Preliminar del Código Civil. Esta inexcusabilidad del desconocimiento de la ley no se basa sin embargo en el hecho de que exista un deber general de conocimiento de todo el Derecho, pues ello sería una exigencia completamente imposible, inalcanzable ni siquiera por los juristas más avezados. Su fundamento, como dice la doctrina científica, es puramente objetivo puesto que parte del interés general en la eficacia del Derecho con independencia del grado de conocimiento que cada sujeto atesore (GARCÍA RUBIO).

			El deber especial de conocimiento para los funcionarios y jueces. Iura novit curia. Los ciudadanos no tienen un deber especial de conocer el Derecho, pero no pueden alegar la ignorancia de la ley para eludir su cumplimiento. Sin embargo, este deber especial sí lo tienen los funcionarios y, sobre todo, los jueces. Este principio se expresa en el aforismo iura novit curia que significa literalmente traducido que el «tribunal conoce el Derecho». Estos sujetos pueden incurrir en responsabilidad por su incumplimiento (art. 106.2 CE y arts. 139 ss. LRJAP; art. 121 CE y arts. 405 ss. LOPJ).

			4.2.2. El error de Derecho


			En el párrafo segundo del artículo 6.1 del Título Preliminar del Código Civil se recoge la figura del error de Derecho diciéndose: «El error de derecho producirá únicamente aquellos efectos que las leyes determinen». Hablamos de error de Derecho (error iuris) para referirnos al desconocimiento o incertidumbre que tiene la persona sobre la existencia o el contenido correcto de la norma que rige el caso concreto. El tratamiento del error de Derecho que se dispensa en este precepto no es exclusivo del Derecho civil, sino que también se extiende a los demás órdenes, a excepción del Derecho penal en el que el denominado «error de prohibición» tiene un tratamiento específico (art. 14.3 CP). El error de Derecho puede ser excusable, pero no en cualquier caso, sino sólo en los supuestos en los que las leyes lo determinen. Por ello la doctrina y la jurisprudencia (SSTS de 30 de mayo de 1991 y 17 de febrero de 1994) recuerdan que el error de Derecho debe tener una consideración «excepcional» puesto que ha de apreciarse cuando la norma jurídica lo permita y aplicarse con «extraordinaria cautela». El problema es más bien dialéctico y probablemente sea más sencillo considerar que la apreciación afirmativa del error de Derecho debe sujetarse a una cierta contención, pues no puede expandirse a cualquier supuesto.

			4.2.3. Exclusión voluntaria de la ley aplicable


			Nuevamente el Título Preliminar del Código Civil se ocupa de una cuestión de especial importancia sobre la eficacia obligatoria de la norma jurídica. ¿Pueden los particulares excluir la aplicación de las leyes? El artículo 6.2 CC establece que «la exclusión voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sólo serán válidas cuando no contraríen el interés o el orden público ni perjudiquen a terceros». En consecuencia, es posible la exclusión voluntaria de la aplicación de las normas, pero dentro de ciertos límites: 1) que no se trate de normas imperativas o prohibitivas, 2) que no se contraríe el interés o el orden público y 3) que la exclusión no perjudique a terceros. El artículo 6.2 CC se refiere a la renuncia de la ley aplicable en el Derecho interno, ya que el tratamiento es diferente en materia de Derecho internacional privado, donde deben tenerse en cuenta el artículo 10.5 CC y el Reglamento europeo 593/2008 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (más conocido como Roma I). Dicho precepto se aplica en el ámbito del Derecho privado, no en el del Derecho público en el que los administrados no pueden excluir por su voluntad la aplicación de las leyes, salvo aquellas que les concedan derechos de carácter patrimonial. Existen dos clases de renuncias: por un lado, la renuncia previa a ley aplicable, que tiene como principal requisito de validez que no se trate de ley imperativa o prohibitiva, y, por otro, la renuncia a los derechos ya adquiridos, siempre posible, aunque estos derechos provengan de una ley imperativa, pero con el respeto a los límites acabados de señalar.

			4.3. EFICACIA SANCIONADORA DE LA NORMA: LA NULIDAD DE LOS ACTOS DE CONTRAVENCIÓN Y EL FRAUDE A LA LEY


			El incumplimiento de la norma jurídica se denomina —entre otros términos— infracción, violación, contravención o quebrantamiento. Las consecuencias jurídicas que el ordenamiento prevé para remediar los efectos derivados del incumplimiento de las normas son muy variadas, y se conocen genéricamente como «sanciones». Las sanciones son muy heterogéneas y de difícil clasificación, pero, grosso modo, pueden reconducirse a tres categorías generales: sanciones punitivas o penales, cuando la infracción conlleva la comisión de un ataque a un bien jurídico protegido típico o la contravención de una norma administrativa de naturaleza sancionadora, y aunque también en el Derecho privado pueden encontrarse estas sanciones, como es el caso de la privación de la patria potestad (art. 170 CC), ello es más extraño; sanciones reparadoras o resarcitorias, con las que se persigue eliminar en la medida de lo posible las secuelas dañosas del acto ilícito; y sanciones neutralizantes, las cuales no pretenden otra cosa que impedir que el infractor consiga el resultado que proyectaba con la comisión del acto ilícito. En el Derecho civil este tipo de sanciones son las más habituales, como veremos a continuación.

			4.3.1. La nulidad de los actos de contravención


			El artículo 6.3 CC establece lo siguiente: «Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención». La sanción de nulidad del acto contrario a la ley que se prevé en este artículo ha sido considerada históricamente como la sanción general en el Derecho civil para los actos de contravención. La sanción de la que se habla en el artículo 6.3 CC es la nulidad de pleno derecho, también llamada nulidad radical, la cual es una categoría de ineficacia de los actos jurídicos con la que se consigue, en la medida de los límites posibles de la realidad, eliminar el propósito perseguido por el infractor (o los infractores), considerándose que el acto no ha existido nunca. Por lo tanto, si es posible, se eliminan sus efectos y el acto no desplegará eficacia alguna (arts. 1.302, 1.305 y 1.306 CC). Cuando no sea posible la eliminación de los efectos, se aplicarán los mecanismos sustitutivos (art. 1.307 CC).

			4.3.2. Fraude a la ley


			En la reforma de 1974 del Título Preliminar del Código Civil se introdujo la figura del fraude a la ley. No era entonces, ni mucho menos, una figura desconocida en la doctrina y en la jurisprudencia. De hecho, algunas leyes ya habían articulado disposiciones especiales sobre el fraude (así, por ejemplo, el art. 9 de la anterior Ley de arrendamientos urbanos de 1964). En el artículo 6.4 CC se dice en qué consiste el fraude a la ley y cuál es el efecto que producirá la aplicación de esta regla: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir». Por cuanto las normas jurídicas son obligatorias y deben cumplirse por sus destinatarios, el ordenamiento jurídico no puede consentir que éstos se valgan de subterfugios para no cumplirlas. En el fraude a la ley nos encontramos ante una o varias personas que realizan una conducta contraria al ordenamiento jurídico, en su resultado, pero que, considerada aisladamente, es conforme con otras normas jurídicas.

			EJEMPLO 1 (acto defraudatorio). Un futbolista extracomunitario se casa con una española para obtener la nacionalidad española por residencia de un año de acuerdo con el artículo 22.4 CC, y así evitar la aplicación de la normativa deportiva que limita el número de jugadores extranjeros en los equipos de fútbol.

			La figura del fraude a la ley no es exclusiva del Derecho civil (art. 12 LOPJ; SSTC 37/1987, de 26 de marzo). Se encuentra recogida en el Código Civil por razones históricas, pero se aplica en todos los sectores del ordenamiento jurídico, salvo en el Derecho penal (STC 75/1984, de 27 de junio), donde, por pura lógica, no tiene sentido el fraude a la ley penal (si una persona comete un delito para encubrir otro delito, ha cometido, sencillamente, dos delitos, no un fraude a la ley penal).

			Los presupuestos del fraude a la ley son: a) la realización de un acto o actos contrarios al ordenamiento jurídico; b) la existencia de una norma en la que el infractor ampare su conducta, la cual se conoce como «norma de coberturra» o «amparo» (SSTS de 26 de febrero de 2001, 7 de febrero de 2006, 29 de diciembre de 2012), y c) que se alcance un resultado prohibido por el Derecho.

			Se duda sobre si también debe exigirse el propósito o ánimo de defraudar. En este punto no existe unanimidad en la doctrina. Una parte de ella exige el ánimo defraudatorio (concepción subjetiva), de modo que quien perpetra el fraude ha de estar guiado por la intención de defraudar. Sin embargo, la doctrina mayoritaria no exige este requisito y atiende una concepción objetiva del fraude, bastando para calificar el acto realizado como en fraude de ley que se alcance el resultado prohibido. La jurisprudencia sigue la concepción objetiva (STS de 9 de septiembre de 1999).

			Una vez calificado el acto realizado como en fraude de ley, la consecuencia jurídica inmediata que debe seguirse es la aplicación de la ley que se pretendía evitar (SSTS de 7 de febrero de 2006 y 23 de septiembre de 2009).

			EJEMPLO 2 (eficacia del acto defraudatorio). En el caso del futbolista extracomunitario que contrae matrimonio con una española para evitar ocupar el puesto de extranjero en su equipo de fútbol, si existe una voluntad real de contraer matrimonio y el matrimonio no es fingido, ¿existe la necesidad de declararlo nulo? Basta, sencillamente, con obligar al futbolista a ocupar puesto de extranjero, sin atacar la validez del matrimonio.

			5. EFECTOS DE LAS NORMAS JURÍDICAS

			5.1. VIGENCIA TEMPORAL


			La vigencia temporal de las normas, en primer lugar, responde a dos cuestiones básicas, cuándo la norma entra en vigor y cuándo la norma pierde su eficacia (derogación). En segundo lugar, en esta materia se plantea la cuestión sobre si es posible aplicar la norma con efectos hacia el pasado (retroactividad).

			5.1.1. La entrada en vigor de las normas


			Cuando la norma entra en vigor adquiere eficacia y desde entonces debe cumplirse el mandato jurídico que disponga. En muchas ocasiones es la propia ley la que establece el momento de su entrada en vigor. Como regla supletoria el artículo 2.1 CC prevé que «las leyes entrarán en vigor a los veinte días de su completa publicación en el Boletín Oficial del Estado (BOE), si en ellas no se dispone otra cosa». Este plazo comienza a contarse (cómputo), de acuerdo con el artículo 5.1 CC, a partir del día siguiente a la publicación en el BOE. La publicación es un requisito imprescindible para la entrada en vigor, sin ella la ley en cuestión no tendría eficacia alguna (art. 9.3 CE).

			5.1.2. Derogación de las normas


			La derogación es el resultado que se produce cuando una norma es sustituida por otra. A ello se refiere el artículo 2.2 CC: «Las leyes sólo se derogan por otras posteriores. La derogación tendrá el alcance que expresamente se disponga y se extenderá siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple derogación de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado». Deben considerarse dos reglas: primera, la ley posterior deroga a la anterior (lex posterior derogat priori), y segunda, la norma posterior de rango inferior no puede derogar a la anterior de superior rango, lo contrario atentaría contra el principio de jerarquía normativa (art. 9.3 CE).
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