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			LECCIÓN 1

			
LECCIÓN 1. EL DERECHO Y LA NORMA JURÍDICA1


			
I. CONCEPTO DE DERECHO Y DE NORMA JURÍDICA

			El Derecho es, ante todo, el conjunto de normas o reglas que han sido establecidas para prevenir o resolver los problemas de la sociedad a la que van dirigidas. Por eso, el Derecho no tiene sentido de forma separada o aislada de la sociedad, sino en la medida en que resulte útil para esta.

			Por ejemplo, las normas que regulan la circulación de vehículos de motor tienen como finalidad ordenar dicha circulación para facilitar la movilidad de las personas y mercancías, prevenir y evitar los problemas que pueden surgir (así, evitar accidentes de circulación).

			Las normas jurídicas se encuentran básicamente en las leyes, y algunas de nuestras leyes más importantes son: la Constitución Española, el Código Civil, el Código Penal, el Código de Comercio, la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, el Estatuto de los Trabajadores, etc. El conjunto de todas las leyes que rigen en un momento determinado en España constituye el Derecho español.

			Por su parte, una norma jurídica es un mandato dirigido a una pluralidad de personas y susceptible de ser impuesto de forma forzosa o coactiva a sus destinatarios.

			De este concepto pueden fácilmente extraerse los caracteres que tiene toda norma jurídica: es un mandato imperativo, general y coactivo.

			1.º Imperatividad: La norma es un mandato imperativo, es decir, que la norma debe ser cumplida obligatoriamente por las personas a las que vaya destinada, pues no se trata de una simple sugerencia o consejo.

			Nuestra Constitución expresa muy claramente esta imperatividad en su artículo 9.1: «Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico». Y es consecuencia de esta idea la regla según la cual «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento» (art. 6.1 del Código Civil; en adelante, CC), que significa que la norma ha de cumplirse aunque las personas destinatarias la ignoren o la desconozcan.

			Ahora bien, los ciudadanos deben tener la posibilidad real de conocer las normas, y por ello debe conectarse la imperatividad con el principio de publicidad de las normas: las normas no pueden ser secretas, sino que deben publicarse para que los ciudadanos puedan conocerlas y puedan así adecuar su comportamiento a lo establecido en ellas.

			2.º Generalidad: La norma es general porque va dirigida a una pluralidad de personas y no a una persona o situación concreta.

			3.º Coactividad: La norma es coactiva (o coercitiva) porque si no se cumple voluntariamente, puede imponerse su cumplimiento de forma forzosa o coactiva por parte del Estado.

			Por otra parte, las normas no suelen ser fijas e inmutables en el tiempo, sino que frecuentemente cambian, precisamente para adaptarse a los cambios de la sociedad a la que sirven y seguir siendo útiles de esta manera. Un ejemplo reciente y extremo ha sido la necesidad de aprobar de forma rápida normas para hacer frente a las graves consecuencias sanitarias, sociales y económicas derivadas del COVID-19 desde la declaración del estado de alarma en España en marzo de 2020. Así, y pensando en el ámbito universitario, las universidades han tenido que aprobar nuevas normas para regular la docencia y la evaluación de los alumnos en estas circunstancias.

			En definitiva, las normas jurídicas son «hijas de su tiempo y del lugar donde han de aplicarse», pues van dirigidas a una sociedad determinada y en un momento determinado.

			Por último, debe tenerse en cuenta que las normas que forman el Derecho no se encuentran aisladas unas de otras, sino que forman parte de un todo que pretende ser armónico y completo, y por ello se habla del Derecho como sistema de normas o como ordenamiento jurídico. No obstante, esto no debe impedir reconocer las contradicciones que a veces existen entre las normas o la existencia de lagunas, esto es, casos o problemas de la sociedad que no están regulados en ninguna norma concreta, pero a los que debe darse una solución jurídica. Esto ocurre, unas veces porque el Derecho suele ir por detrás de la evolución de la sociedad, y en otras ocasiones, porque la sociedad es más compleja en cuanto a la casuística de problemas que pueden presentarse que la regulación jurídica establecida en las normas.

			
II. ESTRUCTURA Y CLASES DE NORMAS JURÍDICAS

			
1. ESTRUCTURA DE LA NORMA JURÍDICA


			Cuando se habla de estructura de la norma jurídica se hace referencia a las partes o elementos que la componen, y en toda norma jurídica puede encontrarse dos elementos: El supuesto de hecho y la consecuencia jurídica.

			El supuesto de hecho estaría integrado por la realidad a la que va dirigida la norma, es decir, aquellos datos que nos permiten determinar a qué casos se aplica.

			La consecuencia jurídica es lo que manda u ordena hacer la norma a los destinatarios de la misma.

			Por ejemplo, cuando el artículo 17.1 CC dice que son españoles de origen los nacidos de padre o madre españoles, el supuesto de hecho de esta norma estaría compuesto por dos elementos: primero, el nacimiento de un niño o niña, y segundo, el hecho de que, al menos, uno de sus padres sea español o española. Entonces, la consecuencia jurídica establecida en la norma sería que el nacido es considerado español desde su nacimiento (español de origen).

			
2. CLASES DE NORMAS JURÍDICAS


			Aunque existen muchas formas de clasificar a las normas jurídicas, ahora únicamente nos centraremos en dos clasificaciones que resultan de todo punto imprescindibles a la hora de aplicar las normas.

			A) Normas imperativas y normas dispositivas

			No debe confundirse la imperatividad de las normas, que es una característica de toda norma jurídica, con las normas imperativas. La imperatividad significa que toda norma manda u ordena hacer algo (es un mandato), pero dependiendo de cómo lo mande, la norma será imperativa o dispositiva.

			Son normas imperativas (o Derecho imperativo) aquellas que establecen un mandato que ha de cumplirse tal y como se establece en la norma, sin que mediante un acuerdo entre dos o más personas destinatarias de la misma pueda excluirse la aplicación de la norma.

			Por ejemplo, cuando el artículo 42 CC establece que «la promesa de matrimonio no produce la obligación de contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebración», es claro que se trata de una norma imperativa que trata de proteger la libertad de las personas a la hora de contraer matrimonio, de manera que no puedan verse obligadas a contraerlo por el hecho de haberlo prometido con anterioridad.

			La principal consecuencia de realizar un acuerdo o contrato en contra de lo establecido en una norma imperativa es que tal acuerdo es nulo de pleno derecho (como si no existiera), de manera que decimos que es un caso de nulidad absoluta de un contrato o acuerdo. La nulidad es una sanción establecida por el Derecho ante el incumplimiento de una norma.

			Esta consecuencia está establecida así con carácter general en nuestro Código Civil en su artículo 6.3: «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». Para aclarar, donde la norma dice «actos» debemos entender acuerdos o contratos, mientras que las normas «prohibitivas» son un tipo de normas imperativas (aquellas que prohíben hacer algo).

			Aparte de esta consecuencia (la nulidad absoluta) es posible que el Derecho establezca otras sanciones cuando se realiza un acuerdo para incumplir una norma imperativa: sanciones económicas, privación de derechos (por ejemplo, se priva a una persona de una subvención obtenida ilegalmente) o incluso sanciones penales.

			Por otra parte están las normas dispositivas (o Derecho dispositivo), que son aquellas que permiten a los destinatarios de las mismas que, mediante un acuerdo entre ellos (normalmente, mediante un contrato), puedan excluir la aplicación de la norma, de manera que si llegan a ese acuerdo se aplicará lo acordado y no lo que la norma establece. Pero si no llegan a un acuerdo, entonces se aplicará la norma sin más, como si fuera imperativa.

			Por ejemplo, el artículo 7.4 del Decreto del año 2016 que regula en Andalucía las viviendas de uso turístico establece que «la persona o entidad explotadora entregará a la usuaria la vivienda a la hora que ambas libremente hayan pactado. Si no se hubiera convenido nada con respecto al momento de la entrega y terminación del período, se presumirá que el derecho de ocupación de la vivienda comienza a las 16 horas del primer día del período contratado y finaliza a las 12,00 horas del día en que finaliza dicho período». Es claro que esta es una norma dispositiva para el propietario y el usuario de este tipo de viviendas.

			¿Cómo saber si una norma es imperativa o dispositiva? Está claro que si la norma utiliza expresiones tales como «salvo pacto en contrario», «salvo acuerdo en contrario», «si no se pacta otra cosa» o similares, la norma será dispositiva. Por el contrario, si la propia norma dice que será nulo el acuerdo en contra de lo establecido por ella, la norma será claramente imperativa. Sin embargo, en la mayoría de las ocasiones, las normas no se pronuncian en unos términos tan claros, y tampoco existen unas reglas fijas que nos permitan saber si es imperativa o dispositiva. Por eso, habrá que estar, sobre todo, a la materia que regula la norma y a los intereses que trata de proteger o regular la norma para saberlo.

			B) Normas generales y normas especiales

			Esta clasificación tiene sentido únicamente cuando una misma materia o problema esté regulado en dos normas o dos leyes distintas, y además y como es lógico, existan diferencias entre una regulación y otra. Entonces surge la duda, ¿qué norma o normas se aplican con preferencia?

			Por ejemplo, los artículos 1.902 y siguientes del Código Civil regulan los casos en los que una persona causa daño a otra por negligencia, estableciendo la obligación del causante de reparar el daño cuando concurran una serie de condiciones. Pero este artículo no se refiere a ningún caso específico o concreto, sino a cualquier supuesto en el que una persona causa daño a otra. Por otra parte, tenemos una ley que regula los daños derivados de accidentes de circulación, es decir, los daños causados en un supuesto concreto o específico: cuando se producen como consecuencia de la circulación de vehículos a motor. Por ello, esta es una ley especial que se aplica con preferencia a las normas del Código Civil respecto a los daños causados por la circulación de vehículos.

			En estos casos la ley especial se aplica con preferencia a la ley general en virtud del principio de especialidad. Sin embargo, debe subrayarse que, en lo no regulado por la norma especial sobre esa materia, debe aplicarse la norma general de forma supletoria.

			
III. LA LEY COMO PRINCIPAL FUENTE DEL DERECHO

			La palabra «fuente» hace referencia a «origen» y preguntar por las fuentes del Derecho sería tanto como preguntar por su origen, lo cual podría tener múltiples significados y respuestas. Por ello, en este momento nos centraremos en dos significados concretos de la expresión «fuentes del Derecho»:

			1.º Como sinónimo de sujetos con poder o potestad para crear normas jurídicas (potestad normativa) o para crear leyes (potestad legislativa). Sería la respuesta a la pregunta: ¿Quién crea las normas jurídicas? Serían las fuentes del Derecho en sentido material.

			En nuestro país la creación de leyes corresponde básicamente al Poder legislativo (el Parlamento del Estado y los Parlamentos de las Comunidades Autónomas), aunque también en algunos casos al Poder ejecutivo (el Gobierno del Estado y los Gobiernos de las Comunidades Autónomas), pero el Poder judicial (los Tribunales de Justicia) carece de potestad normativa.

			2.º Como sinónimo de forma de exteriorizar o concretar este poder normativo. Sería la respuesta a la pregunta: ¿Cómo se exterioriza o materializa el poder normativo? Serían las fuentes del Derecho en sentido formal.

			Las fuentes formales del Derecho son: la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho (art. 1.1 CC).

			Por ejemplo, en Andalucía contamos en la actualidad con la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucía, que fue aprobada ese día por el Parlamento de Andalucía. En este caso, el Parlamento andaluz sería la fuente material del Derecho (el poder legislativo que aprobó esta Ley), mientras que la Ley 13/2011 sería la fuente formal (donde estarían las reglas o normas que regulan la actividad turística en Andalucía).

			En la sociedad actual, la principal fuente (formal) del Derecho es claramente la ley, mientras que la costumbre tiene una muy escasa relevancia práctica, razón por la cual nos centraremos en la ley, y posteriormente, en los principios generales del Derecho, haciendo una última referencia a la jurisprudencia.

			
1. LA LEY. CLASES DE LEYES Y JERARQUÍA ENTRE ELLAS


			En nuestro Derecho, la Constitución Española de 1978 (CE) es la Norma o Ley jerárquica superior de todo el ordenamiento jurídico español (la Norma Suprema). Por tanto, la CE es la ley de más rango de todo nuestro Derecho y ninguna otra norma, del tipo que sea, puede contradecirla, y por eso se dice que la Constitución es la «Ley de leyes». Fue aprobada por las Cortes Generales (el Congreso y el Senado) el día 31 de octubre de 1978, ratificada por el pueblo español en referéndum el día 6 de diciembre, publicada en el BOE el día 29 de diciembre, y finalmente entró en vigor ese mismo día.

			Así pues, no todas las normas o leyes tienen el mismo rango o jerarquía, sino que existen normas de rango superior y normas de rango inferior, y como parece evidente, una norma de rango inferior no puede contradecir lo establecido por otra de rango superior. En definitiva, una norma que contradiga a otra de rango superior carece de validez (art. 1.2 CC). Así lo garantiza el denominado principio de jerarquía normativa.

			Tras la Constitución, se sitúan el resto de leyes o normas con rango de ley, entre las que cabe destacar las siguientes:

			1.º Leyes orgánicas y leyes ordinarias. La distinción entre leyes orgánicas y leyes ordinarias se debe a la CE. Pero no existe jerarquía entre ellas, sino que la distinción entre ambas se basa en la materia sobre la que trata cada una (principio de competencia). Unas materias concretas y determinadas deben regularse mediante ley orgánica, mientras que el resto de materias han de regularse mediante ley ordinaria (principio de competencia).

			Las leyes orgánicas son aprobadas exclusivamente por el Parlamento del Estado, mientras que las leyes ordinarias podrán ser aprobadas tanto por el Parlamento del Estado como por los Parlamentos autonómicos, dependiendo de a quién corresponda la competencia sobre la materia concreta de que se trate, y sin que tampoco exista jerarquía entre unas y otras.

			Por ejemplo, la promoción y ordenación del turismo es una materia cuya competencia corresponde actualmente a las Comunidades Autónomas de manera exclusiva (por este motivo, las leyes que regulan el turismo son leyes autonómicas), pero el Estado también cuenta con competencias que inciden en el turismo de forma importante; así, las normas que regulan el contrato de viaje combinado o el aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico, que tanta importancia tienen en esta materia, son normas estatales que proceden de otras normas de la Unión Europea.

			2.º Decreto-ley y decreto legislativo. El decreto-ley es una norma con fuerza y rango de ley, pero que es aprobada por el Gobierno en caso de extraordinaria y urgente necesidad, es decir, cuando por razones de urgencia no pueda esperarse a que el Parlamento apruebe una ley. Pero determinadas materias no pueden aprobarse por medio de decreto-ley, como ocurre con las materias reservadas a ley orgánica. Si el decreto-ley es aprobado por el Gobierno del Estado se denomina real decreto-ley, mientras que si lo ha sido por el gobierno de una Comunidad Autónoma se denomina simplemente decreto-ley.

			El decreto legislativo es también una norma con fuerza y rango de ley aprobada por el Gobierno. En este caso el Gobierno recibe una autorización expresa (una delegación) por parte del Parlamento para que aquel apruebe una norma con rango de ley (denominada decreto legislativo) en los términos determinados por la propia delegación. Pero esta forma de legislar únicamente es posible en los casos previstos en la propia CE.

			Por último, debe tenerse en cuenta que de jerarquía inferior a las leyes son los llamados simplemente Reglamentos, mediante los cuales se desarrolla de una forma más detallada y minuciosa lo establecido en las leyes, cuando ello sea necesario para su aplicación. Pueden adoptar diversas formas y nombres: Real Decreto, Decreto, Orden, Ordenanzas municipales, etc.

			3.º Los Tratados Internacionales y el Derecho comunitario. Forman parte del Derecho español los Tratados internacionales realizados entre el Reino de España y otros Estados u organizaciones internacionales, una vez que hayan sido publicados en España.

			Por otra parte, España forma parte de la UE o Unión Europea (antigua Comunidad Europea), y por tanto, se aplica en España el llamado Derecho comunitario. Las principales normas del Derecho comunitario derivado son los Reglamentos europeos y las Directivas europeas.

			
2. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO


			Los principios generales del Derecho son las ideas básicas o fundamentales que están presentes en nuestro Derecho. No existe una enumeración en ningún texto legal de cuáles son nuestros principios generales del Derecho, pero muchos de ellos se encuentran en la Constitución.

			Son principios generales del Derecho, por ejemplo, los recogidos como valores superiores de nuestro Derecho en el artículo 1.1 CE, cuando afirma: «España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político». También los son los llamados «principios constitucionales» del artículo 9.3 CE: «La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos».

			Asimismo, el artículo 10 CE recoge como principios generales del Derecho: la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes o el libre desarrollo de la personalidad. Es también opinión común afirmar que los derechos fundamentales y las libertades públicas, recogidas en los artículos 15 a 29 CE son también principios generales del Derecho.

			Pero también se encuentran en otras leyes. Por ejemplo, en el artículo 2 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996 se recoge el llamado principio general del interés superior del menor, que viene a establecer que el interés de los menores de edad (lo que sea mejor para ellos) prevalece sobre el interés de cualquier otra persona. Así, en caso de conflicto entre un menor y un mayor de edad, prevalecerá lo que sea mejor para aquel, por encima de cuál sea el interés de los mayores, aunque sean sus propios padres. Esto se observa con claridad, por ejemplo, en los procesos judiciales de separación o divorcio cuando hay hijos menores de edad, donde prevalece lo que, a juicio del juez, sea mejor para el menor y no lo que hayan decidido sus padres.

			Entendidos así los principios generales del Derecho, es llamativo que el artículo 1.4 CC diga que «los principios generales del Derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre», cuando, como hemos visto, se trata de las ideas fundamentales de nuestro Derecho. Es evidente que si un principio general se recoge en la CE se aplica, como parte de la Constitución, con preferencia a cualquier ley o costumbre. También es claro que si está recogido en una ley, se aplica como tal ley y antes de la costumbre.

			Por último, debe reconocerse la importante labor o función de los principios generales del Derecho como mecanismo para colmar las lagunas (ausencia de ley o costumbre para resolver un determinado problema social). Uno de estos mecanismos es la analogía, que será estudiada más adelante, y el otro son los principios generales del Derecho.

			
3. EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA EN NUESTRO DERECHO


			En un sentido amplio suele utilizarse el término jurisprudencia para designar al conjunto de las sentencias dictadas por los Juzgados y Tribunales de Justicia.

			¿Y qué valor tienen las sentencias de los tribunales en nuestro Derecho? Es evidente que la sentencia que dicte un juez o tribunal para resolver un litigio o pleito entre dos partes enfrentadas es de obligado cumplimiento para estas. Pero, aparte de ello, en nuestro Derecho los jueces no tienen poder para crear leyes a través de sus sentencias; aplican las leyes, pero no las crean, y por eso la jurisprudencia no es fuente del Derecho.

			Pero también es importante que los distintos jueces y tribunales apliquen las leyes de manera uniforme o parecida, y que, por razones de seguridad jurídica, no existan grandes diferencias o discordancias de unos jueces y tribunales a otros ante casos idénticos, y esta labor de uniformidad en la interpretación y aplicación del Derecho recae en buena medida en nuestro Tribunal Supremo (TS).

			Por eso, el término jurisprudencia tiene un sentido más estricto para hacer referencia a la especial importancia que tienen en nuestro Derecho las sentencias emanadas del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar las normas jurídicas cuando, sobre un mismo asunto o problema, resuelve de la misma manera o en el mismo sentido en dos o más sentencias. Cuando esto ocurre se dice que sobre ese asunto concreto existe doctrina jurisprudencial o doctrina reiterada del TS y ello tiene un especial valor jurídico, aunque no sea fuente del Derecho.

			Esta función de uniformidad en la aplicación de la ley del TS aparece recogida en el artículo 1.6 CC: «La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico 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».

			
IV. LA EFICACIA Y APLICACIÓN DE LA NORMA JURÍDICA

			Las reglas principales sobre eficacia y aplicación de las normas jurídicas que aquí se van a estudiar se encuentran recogidas en el Título preliminar del Código Civil (arts. 1 a 7).

			
1. EFICACIA DE LA NORMA JURÍDICA


			Para que una norma jurídica pueda existir como tal y ser aplicada (tener eficacia) es necesario tener en cuenta algunas reglas al respecto:

			1.º El comienzo de la vigencia de las normas: La entrada en vigor. Para poder aplicar una norma, esta ha de haber entrado en vigor o estar vigente. La vigencia de la norma es el momento a partir del cual la norma puede aplicarse. Para que esto pueda ocurrir tienen que haberse producido varios hechos anteriores:

			a) Que la norma haya sido aprobada. La aprobación corresponde a quien tiene potestad legislativa (poder para crear leyes). Por ejemplo, el Parlamento del Estado o los Parlamentos de las Comunidades Autónomas (CC.AA.) tienen poder legislativo en nuestro país.

			b) Que la norma haya sido publicada. Es el llamado principio de publicidad de las normas y significa que la norma o ley tiene que haber sido publicada en el boletín oficial correspondiente para que, de esta forma, los ciudadanos a los que vaya dirigida tengan la posibilidad real de conocer dicha ley y las normas que contiene. Las leyes de la Unión Europea se publican en el DOUE (Diario Oficial de la Unión Europea), las del Estado en el BOE, las leyes de las CC.AA. en los correspondientes boletines oficiales de cada Comunidad (por ejemplo, el BOJA en Andalucía) y las normas de los Ayuntamientos, en el boletín oficial de cada provincia.

			c) Que la norma haya entrado en vigor o empezado a regir. Será la propia ley la que establezca este momento, una vez que sea publicada. Por ejemplo, es muy frecuente que la propia ley diga: «La presente Ley entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado».

			Cabe también la posibilidad de que nada diga la ley sobre el momento de su entrada en vigor, en cuyo caso se aplica supletoriamente la regla según la cual las leyes entrarán entonces en vigor a los veinte días de su completa publicación (en el boletín oficial que corresponda): artículo 2.1 CC.

			En algunas ocasiones se establece un plazo más amplio entre la publicación y la entrada en vigor y su objetivo es que durante ese período de tiempo los destinatarios de la norma puedan conocerla y adaptarse a sus exigencias.

			2.º El fin de la vigencia de las normas: La derogación. Las leyes cuya vigencia sea por tiempo indefinido (es decir, no han sido aprobadas para tener una vigencia temporal) cesan de vigencia mediante su derogación.

			Por ello, se habla de derogación cuando una ley deja de estar vigente, es decir, deja de formar parte del Derecho vigente, lo que se produce porque una ley posterior así lo establece expresamente (derogación expresa) o porque la ley posterior es incompatible con la anterior (derogación tácita). Es claro en este sentido el artículo 2.2 CC: «Las leyes solo 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».

			Es decir, el poder legislativo puede tanto aprobar leyes como modificar o derogar las ya existentes o vigentes, siendo frecuente que en las leyes se incluya una o varias disposiciones derogatorias donde de forma específica se determinen los artículos concretos o leyes concretas derogadas, o donde de forma genérica se diga que quedan derogadas todas aquellas disposiciones legales que se opongan a lo establecido en esa ley. Naturalmente, para que una ley posterior derogue otra anterior, aquella debe tener el mismo o superior rango que la derogada.

			Por ejemplo, la anteriormente mencionada Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucía, derogó de forma expresa a la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo de Andalucía, que era la que estaba vigente con anterioridad. Otras veces la ley posterior no deroga de forma completa una ley anterior, sino solo algunos artículos concretos de otras leyes anteriores.

			3.º La retroactividad de las normas La norma no puede ser aplicada antes de su entrada en vigor, pero una vez vigente, la norma puede establecer que se aplique a situaciones anteriores al momento de entrada en vigor.

			Un ejemplo sería el siguiente: imaginemos que el Gobierno aprueba y entra en vigor en septiembre de 2021 una ayuda económica para los nuevos graduados en Turismo que hayan creado una empresa turística a partir de su entrada en vigor, y la norma que aprueba esta ayuda establece que también podrán solicitarla todas aquellas personas que hayan creado empresas similares desde el día 1 de enero de 2021. En este caso se diría que la norma tiene efectos retroactivos desde el 1 de enero de 2021 o se hablaría de retroactividad de la norma desde esa fecha.

			Sin embargo, las normas no tendrán efecto retroactivo, salvo que establezcan expresamente lo contrario (como especifica el art. 2.3 CC), siendo por tanto la irretroactividad la regla general. Además, determinados tipos de normas no pueden tener efecto retroactivo nunca: las normas sancionadoras, las que no sean favorables y las que sean restrictivas de derechos individuales, tal y como establece el artículo 9.3 CE.

			Aparte de la eficacia de la norma jurídica en el tiempo, que acaba de estudiarse, también puede hablarse de una eficacia espacial de la norma, es decir, las normas jurídicas españolas se aplican en principio al territorio español como espacio. Sin embargo y de nuevo, debemos tener en cuenta la organización territorial de España en Comunidades Autónomas (con potestad legislativa), provincias y municipios, de manera que las normas jurídicas aprobadas por estos entes se aplican en el respectivo ámbito territorial de cada uno de ellos, mientras que las normas estatales se aplicarán en todo el territorio español.

			
2. APLICACIÓN DE LA NORMA JURÍDICA


			La aplicación del Derecho supone una tarea de individualización de las normas jurídicas a los casos concretos que se producen en la realidad social. Supone pasar del mandato abstracto y general de la norma jurídica a la realidad de un caso concreto, de manera que debe determinarse si el caso concreto encaja o está incluido en el supuesto de hecho de la norma jurídica y procede, en consecuencia, aplicar su consecuencia jurídica. La aplicación de las normas conlleva necesariamente un proceso de selección de normas y su proyección a concretos casos de la realidad social.

			Aunque suele identificarse la aplicación con la realizada por los jueces y tribunales de justicia, debe tenerse muy presente que el Derecho también se aplica cuando los ciudadanos simplemente actúan conforme a lo exigido por las normas: así, la simple compra de un billete de avión y su uso suponen la aplicación de un buen número de normas jurídicas. Por ello, la aplicación judicial del Derecho es solo una pequeña parte de la práctica jurídica, pues la inmensa mayor parte de ella se desarrolla por los particulares, sean o no expertos en esta materia, al margen de los tribunales de justicia (aplicación extrajudicial). Sin embargo, debe reconocerse la especial relevancia práctica de la aplicación judicial del Derecho, como se comprobará más adelante.

			Por otra parte, el proceso de aplicación de las normas a la realidad social exige necesariamente que aquellas sean interpretadas. La interpretación consiste en indagar o averiguar el verdadero sentido de la norma, su espíritu o razón de ser.

			Y es que puede suceder que la letra de la norma sea susceptible de ser interpretada de diferentes maneras, de forma que los resultados alcanzados con la interpretación pueden ser muy diferentes dependiendo de quién realice esta tarea. Por ello, la actividad interpretativa debe quedar sometida a algunos controles a fin de evitar la arbitrariedad por parte del intérprete. Este control lo realiza el legislador, estableciendo unas reglas o criterios legales de interpretación.

			Uno de estos criterios legales es el establecido en el artículo 5.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que determina que los Jueces y Tribunales interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional. Aparte de ello, el artículo 3.1 CC establece unos criterios generales de interpretación, al señalar que «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 aquellas».

			Por último, en la aplicación del Derecho resulta necesario hacer referencia a la analogía y a la equidad.

			— La analogía. La analogía es uno de los procedimientos ideados por el Derecho para hacer frente al problema de las lagunas de ley o vacíos normativos, es decir, casos o problemas de la sociedad que no están regulados en ninguna norma concreta, pero a los que el Derecho, como ordenamiento o sistema jurídico, debe dar una solución. En este sentido, el artículo 1.7 CC establece que los jueces y tribunales de justicia tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan conforme al Derecho vigente, sin que puedan negarse a ello sobre la base de que exista una laguna de ley. Por ello, las lagunas son de ley o normas, pero no puede haber lagunas respecto al ordenamiento jurídico en su totalidad, puesto que este ha de entenderse como un sistema pleno que ha de dar respuesta a todo problema social con trascendencia jurídica.

			Consiste la analogía en comprobar si el Derecho regula un caso muy parecido o semejante al no regulado, de manera que lo que se hace es aplicar la norma existente a ese otro caso muy semejante. Cuando así se hace, se dice que la norma se aplica por analogía al caso semejante, colmándose de esta manera el vacío normativo existente. Por esta razón se dice que la analogía es una de las técnicas de integración del sistema jurídico, es decir, para colmar o cubrir un vacío o laguna de ley.

			El artículo 4.1 CC se refiere a este procedimiento de aplicación de normas en estos términos: «Procederá la aplicación analógica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón».

			La aplicación analógica de las normas requiere mucho cuidado y prudencia porque conlleva, en definitiva, aplicar una norma a un caso no recogido o previsto en ella, lo que justifica que existan algunos límites a la aplicación analógica de las normas; así, no pueden aplicarse por analogía las normas penales o las excepcionales.

			Un ejemplo de aplicación analógica de una norma sería el siguiente: en caso de separación o divorcio de un matrimonio con varios hijos menores de edad, el artículo 96 CC contempla dos supuestos para decidir quién de los cónyuges tiene derecho a seguir residiendo en la vivienda familiar cuando éstos no se ponen de acuerdo: el primero, que todos los hijos queden en compañía (custodia exclusiva) de uno de los cónyuges, en cuyo caso el artículo 96 establece que a ese cónyuge corresponde automáticamente seguir residiendo con los hijos en la vivienda; el segundo, que unos hijos queden en compañía (custodia exclusiva) de uno de los cónyuges y otros queden con el otro, en cuyo caso la norma nos dice que corresponde al juez decidir quién tiene derecho a residir en la vivienda, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

			Pero, ¿qué norma se aplica cuando se establece la custodia compartida de los hijos, de manera que no hay custodia exclusiva ni para uno de los cónyuges ni para el otro? Este caso no está regulado en el artículo 96 CC, y los tribunales viene aplicando por analogía la solución que ese artículo da para el caso de que unos hijos hubieran quedado con uno de los cónyuges y otros hijos hubieran quedado con el otro: que corresponde al juez decidir cómo se reparte entre los cónyuges y los hijos el uso de la vivienda, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso y los intereses de los cónyuges y de los hijos.

			— La equidad La equidad es la búsqueda de la justicia en el caso concreto al que pretende aplicarse el Derecho. El aplicador del Derecho está vinculado a la ley y no puede dejar de aplicarla por muy injusta que esta le parezca, pero sí puede tener en cuenta las circunstancias concurrentes, de manera que la solución dada al caso concreto sea lo más justa o equitativa posible. En este caso, la equidad aparece vinculada a la interpretación y aplicación de las normas, como un margen de maniobra con el que cuenta el aplicador para elegir, entre las interpretaciones posibles de la norma, aquella que permita obtener una solución justa. Supone una labor de mitigación o ponderación del rigor de la norma teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto.

			Sin embargo y como ya se ha dicho, los jueces no pueden apartarse de las soluciones establecidas en las normas y por ello las decisiones de aquellos no pueden basarse de forma exclusiva en la equidad, salvo cuando la ley expresamente lo permita (art. 3.2 CC). En caso contrario se podría incurrir en la aplicación arbitraria del Derecho, pues se haría depender la aplicación de las normas de lo que cada juez entendiera como justo en cada caso concreto, dándose lugar a una gran inseguridad jurídica.

			
V. LA INFRACCIÓN DE LA NORMA JURÍDICA

			Hablamos de infracción de la norma jurídica para referirnos a cualquier incumplimiento de esta, sea del tipo que sea. Y como las normas deben ser cumplidas (es la llamada imperatividad de las normas), la primera consecuencia que se deriva de su incumplimiento es que el Derecho dispone de medios o mecanismos para hacerlas cumplir de forma forzosa o coactiva (es la coactividad).

			La consecuencia del incumplimiento de las normas son las sanciones, que pueden ser muy variadas, dependiendo de la norma incumplida. Algunas sanciones (entendiendo este término en sentido amplio aquí) van destinadas simplemente a reafirmar la eficacia de la norma incumplida, otras tienen como finalidad castigar al infractor, otras pretenden imponer el cumplimiento de la norma de forma forzosa, etc.

			También pueden ser muy variadas las formas de infringir las normas; a veces la imaginación de las personas para incumplir parece no tener límites. Sin embargo, en este momento distinguiremos, por un lado, la infracción directa de las normas, y por otro, la infracción indirecta o fraude de ley.

			La infracción directa consiste simplemente en incumplir una norma de forma evidente y clara; esto es, la norma establece un mandato y se incumple directamente sin más.

			El fraude de ley consiste en incumplir normas de una forma más sutil, depurada o disfrazada. En este caso, el incumplidor se apoya en la letra de una norma que aparentemente es aplicable para conseguir un resultado prohibido o contrario a otra norma, que es la que resulta incumplida. A la primera norma se denomina norma de cobertura, pues sirve para encubrir el incumplimiento, mientras que a la segunda se denomina norma defraudada.

			Un ejemplo: imaginemos que un equipo de fútbol prohíbe en sus estatutos la reventa (no la donación o regalo) de localidades (entradas) para los partidos, previendo la posibilidad de que al socio que contravenga esta prohibición le será intervenida la entrada y será expulsado como socio. Pues bien, uno de los socios pone un anuncio en internet que dice así: «Se vende bolígrafo bic azul por un precio total de 300 euros. Con la compra del bolígrafo se regala una entrada para el Barcelona-Madrid de la jornada 10 de la Liga». ¿Sería esto un intento de fraude la ley?

			¿Y qué ocurre si se descubre el fraude de ley? El Código Civil (art. 6.4) es muy claro al respecto: se aplica la norma que se hubiere tratado de eludir. En el ejemplo anterior, se impondrían al socio las sanciones previstas en los estatutos del club de fútbol.

			
				
					1 Por ANTONIO GÁLVEZ CRIADO.
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