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PRESENTACIÓN￼

			El manual que presentamos tiene su origen en un texto anterior, publicado también en esta editorial, destinado básicamente a la asignatura que en el primer curso del Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos está dedicada a los fundamentos o elementos básicos del Derecho privado. La experiencia de estos años en el mercado editorial ha supuesto, sin embargo, que el mismo haya sido utilizado corrientemente también por profesores y alumnos de otras titulaciones, especialmente las impartidas en las Facultades de Ciencias Económicas y Empresariales. Por ello, aunque contiene importantes y evidentes novedades, hemos optado por mantener el mismo título y considerarlo una nueva edición (la cuarta) de aquel.

			Con ese presupuesto, el nuevo manual cumpliría un doble propósito. De un lado, servir como introducción al Derecho, en general, y al Derecho privado, en particular, para unos estudiantes que tendrán seguramente en el primer curso de grado su primer contacto con el Derecho. Ello justifica que, en sus primeras lecciones, se suministren los rudimentos jurídicos necesarios con los que ha de contar siempre cualquiera que estudie una disciplina jurídica. Este objetivo principal se concibe de manera, digamos, extensa, ya que junto a los que pueden considerarse conceptos jurídicos fundamentales (norma jurídica, ordenamiento jurídico, fuentes del derecho, relación jurídica o derecho subjetivo) se abordan otras materias, propias principalmente del Derecho civil: Derecho de los sujetos (personas físicas y personas jurídicas), Derecho de obligaciones y contratos, Derecho de familia, Derechos reales e incluso Derecho de sucesiones. Por otro lado, como segundo propósito, el manual debe servir directamente para la preparación y el estudio de las asignaturas de introducción o fundamentos del Derecho privado y/o civil que se imparten en el primer año de titulaciones como el Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos o el Grado en Administración y Dirección de Empresas, entre otras.

			El tono de la obra es necesariamente sintético. Los autores hemos realizado un importante esfuerzo tratando de presentar de un modo condensado y accesible materias muy amplias y en ocasiones complicadas. Hemos tenido presente en todo momento a quién nos dirigíamos y en el contexto de qué titulaciones iba a ser usado el manual. En este sentido, y para facilitar su uso, se han utilizado algunos elementos que permiten destacar definiciones o ideas esenciales —palabras en negrita y recuadros sombreados— o textos que han de considerarse como meramente informativos o complementarios —párrafos sangrados en letra más pequeña— y que no deben ser, por tanto, objeto de un estudio memorístico. Todos estos elementos, como decimos, deben contribuir al buen uso del manual, algo que ha de traducirse en su pleno aprovechamiento para la preparación de la asignatura en la que se recomiende como texto de cabecera. En este sentido, son especialmente aprovechables los cuestionarios de autoevaluación que aparecen al final de cada lección. Su realización durante el estudio permite llevar a cabo una verificación personal y progresiva del nivel de conocimientos alcanzado.

			Por supuesto, en la elaboración del texto, como no podía ser de otro modo, se han tenido en cuenta las últimas novedades legislativas en el ámbito del Derecho civil; en particular, la reciente entrada en vigor, tantas veces aplazada, de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil; la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica y, por último, la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificación del Código Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen jurídico de los animales.

			Los autores del manual somos todos profesores con amplia experiencia en las asignaturas y las titulaciones antes mencionadas. Fruto en buena parte de nuestro trabajo y dedicación de años a la docencia en las mismas, en las Universidades de Sevilla y Pablo de Olavide (Sevilla), es este texto que con tanta ilusión ofrecemos principalmente a quienes se inician en sus estudios de grado.

			LOS COORDINADORES

			Sevilla, diciembre 2021
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LA NORMA JURÍDICA Y EL ORDENAMIENTO JURÍDICO1


			SUMARIO: 1. La norma jurídica. 1.1. Concepto y características. 1.2. Estructura de la norma jurídica. Norma y disposición. 1.3. Principales clasificaciones de las normas jurídicas. A) Generales y particulares. B) Comunes y especiales. C) Normales y excepcionales. D) Prescriptivas y permisivas. E) Imperativas y dispositivas. 2. El Ordenamiento jurídico. 2.1. Concepto y caracteres. 2.2. Principios rectores del ordenamiento jurídico español. 2.3. Sectores del Ordenamiento jurídico: Derecho público y Derecho privado. 2.4. Breve consideración del Derecho civil. A) El Derecho civil. B) El Derecho civil en España.

			
1. LA NORMA JURÍDICA

			
1.1. CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS


			La vida en sociedad conlleva la necesidad de su propia organización. Esta necesidad se pone especialmente de manifiesto en la aparición habitual de conflictos entre los integrantes de dicha sociedad. La composición de estos conflictos o la evitación anticipada de los que puedan generarse se logra a través del establecimiento o fijación de reglas de comportamiento u organización social. Estas reglas pueden ser de muy diversa naturaleza y origen. El hombre en sociedad, con independencia del grado de evolución de esta, vive rodeado de reglas y de normas diversas, como pueden ser las de educación o de urbanidad, las morales o las religiosas, o los simples usos sociales. Con todas ellas los individuos pretenden organizar su vida en sociedad. Entre estas normas existen algunas que presentan unas características especiales. Se trata de las normas jurídicas.

			Las normas jurídicas se caracterizan o singularizan frente a los otros tipos de reglas sociales por su conexión con el poder. La sociedad se organiza localizando centros de poder con capacidad para imponer las soluciones o reglas que se consideran pertinentes y necesarias. De este modo, las normas jurídicas pueden concebirse como normas de organización del poder y normas de regulación de los comportamientos de los miembros del grupo social, que se caracterizan por que su observancia puede ser impuesta coactivamente por el propio poder que las crea (o en su caso, por otro poder que tenga atribuido este cometido).

			
				
					
				
				
					
							
							Las normas jurídicas pueden definirse como aquellas reglas de organización y comportamiento social cuya observancia puede ser impuesta coactivamente por el poder público.

						
					

				
			

			Sus características serían las siguientes:

			a) Las normas jurídicas son obligatorias, es decir, contienen mandatos obligatorios, prescriben comportamientos, tanto en sentido afirmativo o positivo («haga usted esto») como negativo (son las llamadas normas prohibitivas: «no haga usted esto»). Esta característica no las singulariza especialmente, ya que la compartirían con otras normas no jurídicas.

			b) Las normas jurídicas se caracterizan —a diferencia de las normas no jurídicas— por su coercibilidad, que es tanto como afirmar que pueden imponerse coactivamente (algo que pone de manifiesto la antedicha conexión entre norma jurídica y poder).

			c) Las normas jurídicas se caracterizan por su formulación. Quiere decir que no se deciden sobre la marcha o solo para un caso concreto (como sucedería en la adopción de cualquier acto administrativo), sino que se establecen para la generalidad. El hecho de que las normas jurídicas estén formuladas posibilita la consecución de una vieja aspiración de los sistemas jurídicos como es la certeza del Derecho.

			d) Las normas jurídicas se caracterizan también por su abstracción. Esta nota distintiva ha de considerarse una consecuencia de la anterior. Las normas jurídicas se formulan de un modo general y abstracto. El sujeto destinatario de las normas jurídicas se suele describir de forma indefinida e impersonal: «El que...» o «Aquel que...».

			
1.2. ESTRUCTURA DE LA NORMA JURÍDICA. NORMA Y DISPOSICIÓN


			Las normas jurídicas contienen, como hemos dicho, prescripciones y mandatos, que tienen por destinatarios a los individuos que viven en una sociedad o comunidad. Las normas jurídicas suelen contener, como manifestación de su carácter coercible, la reacción que se producirá como consecuencia de la contravención del mandato obligatorio que establece. En definitiva, tratan de prever situaciones o comportamientos que se pueden producir en la realidad, determinando los efectos que llevan aparejados.

			Este contenido típico de las normas jurídicas se estructura habitualmente valiéndose de un instrumento básico de la Lógica como es el silogismo. El silogismo jurídico —un silogismo adaptado al ámbito de lo jurídico— se compone de dos elementos: el supuesto de hecho y la consecuencia jurídica. El supuesto de hecho, como el mismo término indica, no es otra cosa que la descripción de unos hechos, la acotación de una parcela de realidad, normalmente de una conducta. La consecuencia jurídica que acarrean estos hechos se recoge también en la norma. Esta consecuencia jurídica puede ser muy variada: la concreción de unos determinados efectos o la imposición de una pena, por ejemplo.

			Una muestra sencilla de silogismo jurídico sería el artículo 1.902 CC: «El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, viene obligado a reparar el daño causado». El supuesto de hecho se identifica con facilidad: «El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, [...]», así como la consecuencia jurídica: «viene obligado a reparar el daño causado».

			Puede existir la idea preconcebida de que esta estructura se recoge de manera perfecta y acabada en una única norma jurídica (art. 1.902 CC, por ejemplo). Sin embargo, el silogismo jurídico puede recogerse en varias disposiciones normativas que conformarían todas ellas una norma jurídica completa.

			Un ejemplo de norma jurídica que no puede ser conformada por una única disposición sería la regulación en nuestro CC de la rescisión de los contratos en los artículos 1.290 a 1.297. El artículo 1.290 CC, que dispone que: «Los contratos válidamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la ley», tiene que ser necesariamente completado con otros preceptos para que pueda establecerse el supuesto de hecho y las consecuencias jurídicas de la rescisión. El supuesto de hecho, los contratos que son rescindibles, son los descritos básicamente en los artículos 1.291 y 1.292 CC (por ejemplo, en el n.º 1 del art. 1.291: «Los contratos que hubieran podido celebrar sin autorización judicial los tutores o los curadores con facultades de representación, siempre que las personas a quienes representen hayan sufrido lesión en más de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos»). La consecuencia jurídica, es decir, el ejercicio de la llamada acción rescisoria y los efectos de la rescisión propiamente hablando, se prevé en diversos preceptos: artículos 1.294, 1.295, 1.298 y 1.299 CC (en concreto, el art. 1.295.1 CC establece que: «La rescisión obliga a la devolución de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuencia, solo podrá llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese obligado»).

			
1.3. PRINCIPALES CLASIFICACIONES DE LAS NORMAS JURÍDICAS


			Pueden identificarse diversos tipos o clases de normas jurídicas, en función de diversos criterios.

			A) Generales y particulares

			En atención del ámbito territorial de vigencia y aplicación de las normas jurídicas pueden identificarse unas normas jurídicas generales, aplicables a todo un territorio, normalmente el nacional o estatal, y normas jurídicas particulares, que tienen vigencia solo en una parte del mismo.

			Esta clasificación encaja perfectamente con la distinción entre Estado y Comunidades Autónomas, a partir de la Constitución Española de 1978. El Derecho estatal sería un Derecho general y el Derecho de cada Comunidad Autónoma —que tienen, no debe olvidarse, capacidad legislativa— sería un Derecho particular.

			B) Comunes y especiales

			La distinción entre normas jurídicas comunes y normas jurídicas especiales viene determinada por las características que deben reunir los sujetos que protagonizan las relaciones jurídicas que son objeto de regulación por parte de estas.

			En el caso de las primeras, las comunes, se trata de relaciones jurídicas que pueden ser protagonizadas por cualquier persona, sin necesidad de que esta reúna algún requisito o condición especial que la singularice respecto a otras. El Derecho civil es un ejemplo claro de este tipo de normas.

			Las normas jurídicas especiales, en cambio, son aquellas que regulan relaciones jurídicas en las que los sujetos que intervienen deben presentar una determinada cualidad o condición. Una muestra de este tipo de normas sería el Derecho mercantil aplicable solo a relaciones jurídicas protagonizadas por un sujeto que reúne la cualidad de empresario.

			El uso del adjetivo común para identificar un tipo de normas jurídicas requiere alguna precisión, dado que este término, la expresión Derecho común, puede utilizarse con otras acepciones. En primer lugar, el Derecho común como término histórico. Traducción al castellano de Ius commune, integrado por el Derecho romano, el Derecho canónico y el Derecho feudal, serviría por sí solo para identificar toda una época de la Historia del Derecho europeo, más o menos localizable en la Edad Media. Como segunda acepción, el término se usa en nuestro país para diferenciar el Derecho civil común de los Derechos civiles forales o especiales. De forma abreviada, aun con este sentido, se habla de Derecho común directamente. En el artículo 14.1 CC se establece: «La sujeción al Derecho civil común o al especial o foral se determina por la vecindad civil».

			C) Normales y excepcionales

			Las normas jurídicas normales regulan situaciones normales o habituales. Las excepcionales regulan situaciones extraordinarias.

			No se trata de una distinción meramente teórica o dogmática. Se tiene en cuenta, por ejemplo, en el artículo 4.2 CC: «Las leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas».

			D) Prescriptivas y permisivas

			Esta clasificación —y la siguiente, la que diferencia entre normas jurídicas imperativas y dispositivas— se establece en función del ámbito de libertad que tiene el individuo, el sujeto destinatario de la norma jurídica, para seguir o no lo previsto en la norma.

			Las normas jurídicas prescriptivas imponen necesariamente a los sujetos la observancia de un determinado comportamiento, de forma que estos no pueden sustraerse a la aplicación de las mismas. Las normas prescriptivas, suele ser habitual, pueden conformarse en forma de prohibición de hacer. En este caso se las llama prohibitivas.

			Normas prescriptivas serían, por ejemplo, el artículo 500.1.º CC que establece que: «El usufructuario está obligado a hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las cosas dadas en usufructo» o el artículo 1.779 CC: «El depositante está obligado a reembolsar al depositario los gastos que haya hecho para la conservación de la cosa depositada y a indemnizarle de todos los perjuicios que se le hayan seguido del depósito».

			Las normas jurídicas permisivas autorizan a los sujetos a realizar o no los comportamientos previstos en las mismas. Les atribuyen en definitiva la facultad de realizar la conducta o la actuación prevista en la norma.

			Una muestra de norma permisiva sería el artículo 32 CE: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica», o también el artículo 1.730 CC: «El mandatario podrá retener en prenda las cosas objeto del mandato hasta que el mandante realice la indemnización y reembolso de que tratan los dos artículos anteriores».

			E) Imperativas y dispositivas

			Esta clasificación se establece también en función del ámbito de libertad del individuo frente a las normas jurídicas, si bien la facultad de sustraerse se pone de manifiesto en un momento distinto del de la clasificación anterior. En este caso la capacidad del individuo para no aplicar la norma jurídica se manifiesta una vez que ha incurrido en el supuesto de hecho que desencadena la aplicación de la misma.

			En las normas jurídicas imperativas a quien incurre en el supuesto de hecho se le aplica sin posibilidad de elección, es decir, sin que pueda excluirse de la aplicación de las mismas.

			Un ejemplo de normas jurídicas imperativas serían los preceptos que en el CC regulan los requisitos del matrimonio, artículos 44 a 48. Una vez que los futuros esposos deciden contraer matrimonio no pueden disponer de los requisitos, ignorándolos o sustituyéndolos por otros. No se puede decidir, por ejemplo, la inaplicación del artículo 46 que prevé que: «No pueden contraer matrimonio: 1.º Los menores de edad no emancipados. 2.º Los que estén ligados con vínculo matrimonial».

			En el caso de las normas jurídicas dispositivas, su aplicación puede ser sustituida por una reglamentación diferente. La previsión de la norma es subsidiaria o supletoria de aquella de la que se dota o proporciona el propio sujeto.

			El artículo 1.171 CC sería una norma dispositiva: «El pago deberá ejecutarse en el lugar que hubiese designado la obligación. No habiéndose expresado y tratándose de entregar una cosa determinada, deberá hacerse el pago donde esta existía en el momento de constituirse la obligación. En cualquier otro caso, el lugar del pago será el domicilio del deudor».

			
2. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO

			
2.1. CONCEPTO Y CARACTERES


			Es un hecho constatable con facilidad la existencia de una pluralidad de normas jurídicas. Igualmente puede constatarse que las normas jurídicas se aplican en un determinado espacio y un determinado tiempo, ya que están destinadas a organizar la vida en sociedad de unos individuos, una sociedad o comunidad que se desenvuelve en unas coordenadas de espacio (territorio) y tiempo.

			
				
					
				
				
					
							
							Estos elementos permiten deducir fácilmente un concepto de ordenamiento jurídico como conjunto organizado y sistemático de normas jurídicas que rigen para una determinada comunidad o sociedad en un momento determinado.

						
					

				
			

			Debe insistirse en que se trata de un conjunto ordenado, de algo sistemático y organizado.

			Como caracteres del ordenamiento jurídico pueden señalarse los siguientes:

			a) El ordenamiento jurídico se caracteriza por la existencia de un criterio de pertenencia que permite determinar las normas jurídicas que lo componen. Como concreciones de este criterio de pertenencia estaría la llamada teoría de las fuentes del Derecho y las reglas relativas a la vigencia de las normas jurídicas.

			b) El ordenamiento jurídico se caracteriza por su complejidad, pero al mismo tiempo por su coherencia. El carácter complejo del ordenamiento se manifiesta en la existencia de normas elaboradas en diferentes épocas, provenientes de diversos ámbitos de poder o formuladas de distinto modo (la norma jurídica legal se formula por escrito, mientras que la consuetudinaria, la costumbre, no). Pese a esta complejidad, el ordenamiento debe aspirar a la coherencia, a través de la necesaria presencia de unos principios o criterios que le permitan dotarse de orden y sistema.

			c) El ordenamiento jurídico se caracteriza igualmente porque debe ser pleno y completo. No puede afirmarse que lo sea, dado que la perfección no es posible, pero sí debe exigirse como mínimo la aspiración del ordenamiento a lograrlo, evitando la existencia de lagunas en el mismo.

			Esta aspiración del ordenamiento es la que explica el artículo 1.7 CC que establece que: «Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido». En orden a esta aspiración, el ordenamiento organiza jerárquicamente la aplicación de las distintas normas jurídicas (art. 1.3 CC: «La costumbre solo regirá en defecto de ley aplicable, [...]», y artículo 1.4 CC: «Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, [...]»), o prevé la aplicación analógica de estas a supuestos diversos de los contemplados en ellas (art. 4.1 CC: «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»).

			d) Del ordenamiento jurídico suele afirmarse su carácter único.

			Sin embargo, esta característica puede ser matizada, ya que depende en gran medida del punto de vista que se adopte. Si se piensa, por ejemplo, en el caso de un ciudadano español destinatario de normas jurídicas provenientes de la Unión Europea, de normas jurídicas estatales y de normas jurídicas autonómicas, puede plantearse que cada uno de estos grupos de normas constituyan un ordenamiento jurídico, lo más razonable y admitido, o bien que exista una especie de macroordenamiento jurídico integrado por normas de tan diversa procedencia.

			
2.2. PRINCIPIOS RECTORES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL


			La existencia de unos principios rectores del ordenamiento jurídico puede plantearse como una necesidad, dada la evidente complejidad del mismo. Esta complejidad se supera en parte dotando al ordenamiento de la coherencia que le proporcionan fundamentalmente unos principios que rigen la existencia, la conformación y el contenido de las normas jurídicas. Estos principios se localizan, con mayor o menor claridad, en todas las normas jurídicas que configuran un ordenamiento.

			En el caso del ordenamiento jurídico español estos principios se encuentran recogidos principalmente en la Constitución Española de 1978. Esta norma jurídica de carácter legal ocupa una posición fundamental y preeminente en nuestro ordenamiento. En ella, además de establecerse el catálogo de derechos y libertades de los ciudadanos, se organizan y articulan los poderes públicos. En todo ello se manifiesta el carácter fundamental y especial de la Constitución para el ordenamiento.

			La importancia de la Constitución Española (CE) de 1978 en la configuración de nuestro ordenamiento jurídico es evidente. Nuestra actual Constitución, que entró en vigor el 29 de diciembre de 1978, responde al modelo contemporáneo de constituciones. Junto al reconocimiento a los ciudadanos de un catálogo de derechos y libertades (Título I. De los Derechos y deberes fundamentales), se regulan la organización de los poderes del Estado: el legislativo (Título III. De las Cortes Generales), el ejecutivo (Título IV. Del Gobierno y de la Administración) y el judicial (Título VI. Del Poder Judicial). Una de las importantes novedades de la CE de 1978 es la introducción en el Título VIII (De la Organización Territorial del Estado) de una nueva administración territorial, además del Estado y de los Municipios y Provincias, como son las Comunidades Autónomas. La importancia de las CCAA se manifestará, entre otras cosas, en el hecho de que están dotadas de capacidad normativa.

			a) Principio democrático.—Este principio se articula en torno a la idea de que el poder emana del pueblo y que este, por tanto, constituye la razón última de las normas jurídicas. Se manifiesta con diversa intensidad según el tipo de norma jurídica de que se trate. Así, en las normas jurídicas legales el principio democrático se percibe en el hecho de que estas son elaboradas en parlamentos democráticos (elegidos por el pueblo).

			En este sentido, el principio democrático es congruente con las previsiones constitucionales del sufragio universal (art. 23.1 CE) o de los partidos políticos (art. 6 CE).

			b) Principio de legalidad.—Se trata de otro de los principios que otorgan coherencia a nuestro ordenamiento jurídico. La CE garantiza expresamente el principio de legalidad (art. 9.3 CE). Para su enunciación puede usarse el artículo 9.1 CE: «Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico». Este sometimiento al imperio del Derecho comprende a los ciudadanos pero también a los poderes públicos, principales protagonistas, directos o indirectos, en la creación de las normas jurídicas.

			Este principio de legalidad se proyecta con diversa intensidad, según los poderes sobre los que incida: legislativo, ejecutivo o judicial.

			Para el Poder Judicial el principio de legalidad es especialmente intenso, como se deduce del artículo 117 CE. También, según el sector material de normas jurídicas, puede manifestarse con diversa intensidad. La importancia, por ejemplo, del principio de legalidad en el Derecho penal es significativa: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento» (art. 25.1 CE).

			c) Principio de seguridad jurídica.—En el artículo 9.3 CE se establece que la Constitución garantiza también la seguridad jurídica. La aspiración a la certeza del Derecho es algo deseable para cualquier ordenamiento jurídico. Que las normas jurídicas sean ciertas y no dudosas es algo que debe perseguirse para hacer accesible y seguro el ordenamiento a los sujetos destinatarios del mismo.

			Esta vieja aspiración del Derecho se concreta además en diversas circunstancias o aspectos, también garantizados por el artículo 9.3 CE. En este precepto se garantizan la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos y la prohibición de arbitrariedad de los poderes públicos.

			d) Principios materiales: libertad, igualdad y dignidad de la persona.—En nuestra CE se recogen otra serie de principios que inciden sobre el contenido material de las normas jurídicas. Quiere decir que también para el contenido de estas, no solo en el modo de crearse o elaborarse, o en la forma de presentarse en el ordenamiento jurídico, existen en la CE principios rectores que dotan de coherencia al ordenamiento jurídico. En este sentido, de acuerdo con el artículo 10 CE, no serían admisibles en nuestro ordenamiento jurídico normas contrarias a la dignidad de la persona o que impidiesen el libre desarrollo de la personalidad.

			Por otra parte, las normas jurídicas deben ser escrupulosamente respetuosas con el principio de igualdad, consagrado en el artículo 14 CE. Cualquier norma jurídica, del tipo que fuese, que incluyese una discriminación por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, no puede tener cabida, si no es modificada, en nuestro ordenamiento jurídico.

			
2.3. SECTORES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO: DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO


			Es evidente que el contenido de las normas jurídicas varía según el tipo de conflicto o problema que tratan de resolver, o, en el mejor de los casos, según el tipo de realidad que tratan de organizar. No son lo mismo, por ejemplo, las normas que tratan de regular el tráfico por carretera que aquellas que se ocupan de regular el intercambio de cosas mediando un precio, es decir, la compraventa. Este contenido diverso de las normas jurídicas determinado por la diversidad de relaciones sociales que son objeto de su regulación permite agruparlas o presentarlas formando sectores materiales dentro de cualquier ordenamiento jurídico.

			A este respecto, tradicionalmente se ha articulado como summa divisio de las normas jurídicas la que permite identificarlas como de Derecho privado o de Derecho público. Estos serían los dos grandes sectores en los que puede dividirse el ordenamiento. Para ello se han utilizado también tradicionalmente diversos criterios. En primer lugar, el criterio del objeto. Las normas de Derecho público se ocuparían de la organización de los poderes públicos y, sobre todo, de las relaciones entre los poderes públicos y de las relaciones entre estos y los particulares. Por el contrario, como es previsible, las normas jurídicas de Derecho privado regularían las relaciones entre particulares, ya se consideren estos individualmente ya se consideren integrados en las llamadas organizaciones sociales (personas jurídicas normalmente). En segundo lugar, se ha utilizado el llamado criterio de interés. En el Derecho público es reconocible (y prevalece) el interés de la comunidad o interés público, mientras que en el Derecho privado lo es el interés del particular.

			Más allá de la mayor o menor solidez e infalibilidad de estos criterios —algo que evidentemente no puede sostenerse— a grandes rasgos sirven todavía para identificar generalmente qué es Derecho público (o de Derecho público) y qué es Derecho privado (o de Derecho privado).

			No obstante, la realidad actual del tráfico jurídico económico somete a una permanente revisión a estos criterios, llegándose a hablar de una privatización del Derecho público y de una publificación del Derecho privado. Fenómenos como la utilización de fórmulas societarias (la sociedad anónima, por ejemplo) por parte de las Administraciones Públicas tienen difícil explicación con la aplicación lineal y sin matices de estos criterios.

			Sea como fuere, puede seguir sosteniéndose para nuestro ordenamiento jurídico la existencia de dos grandes sectores o ramas como son el Derecho público y el Derecho privado. En el seno de estos se localizarán a su vez, más específicamente, otros sectores o ramas del Derecho. En concreto, la división que puede hacerse es la siguiente:

			— Sectores o ramas del Derecho público:

			• Derecho constitucional

			• Derecho administrativo

			• Derecho financiero y tributario

			• Derecho penal

			• Derecho procesal

			— Sectores o ramas del Derecho privado:

			• Derecho civil

			• Derecho mercantil

			— Sectores o ramas de ubicación dudosa:

			• Derecho del trabajo

			• Derecho internacional público

			• Derecho internacional privado

			• Derecho comunitario o de la Unión Europea

			La presencia en estos sectores de normas jurídicas que, de acuerdo con los criterios tradicionales, son tanto de Derecho público como de Derecho privado, justifica su dudosa ubicación, al tiempo que ratifica las dudas expresadas sobre la infalibilidad de dichos criterios.

			
2.4. BREVE CONSIDERACIÓN DEL DERECHO CIVIL


			A) El Derecho civil

			En primer lugar, hay que decir que el Derecho civil no es más que un subconjunto de normas dentro del ordenamiento jurídico, diferenciado, como cualquier subconjunto que pretenda singularizarse, por las relaciones, conflictos o situaciones que se regulan en dichas normas.

			Por otro lado, ya se han apuntado algunas características del Derecho civil. Concretamente, se ha señalado que se trataría de un Derecho común, así como que formaría parte del llamado Derecho privado.

			Qué es el Derecho civil es una cuestión que tiene una respuesta actual, pero que debe contemplarse también en perspectiva histórica. Sea como fuere, lo fundamental de la realidad social que regulan las normas jurídicas civiles puede afirmarse que se ha mantenido constante históricamente.

			De forma muy esquemática, los principales hitos en la evolución histórica del Derecho civil serían los siguientes:

			En el Derecho romano se acuña el término Ius civile, literalmente Derecho del ciudadano. Este Ius civile presenta un contenido básicamente idéntico al Derecho civil actual, por supuesto más restringido desde el punto de vista subjetivo (solo se aplicaba al ciudadano romano) y adecuado a los problemas de la sociedad de su tiempo. Con una propia historia de varios siglos, este Ius civile se recogerá en la compilación del Derecho romano promovida por el emperador Justiniano en el llamado Corpus Iuris Civilis.

			La Edad Media trajo consigo el renacimiento del Derecho civil proveniente de Roma. La vulgarización que siguió a la caída del Imperio romano en Occidente se vio contrarrestada por la recepción del Derecho romano, del Ius civile, a través del llamado Ius commune (Derecho común). Este último, que resultó favorecido por el papel unificador que desempeñaba el Cristianismo y por la aspiración de reconstruir el antiguo Imperio romano, estaba integrado por el Derecho romano recibido, por el Derecho canónico y por el Derecho feudal. Adaptado a los nuevos tiempos —esa será fundamentalmente la labor de glosadores, postglosadores y comentaristas, los estudiosos del Derecho de la época— el Derecho civil seguirá siendo el mismo por lo que se refiere a su contenido.

			El siguiente hito reseñable en la evolución del Derecho civil es su nacionalización. Tanto la aparición de los Estados modernos como la reforma protestante serán factores que incidirán en la afirmación de los Derechos europeos (en España sucesivamente se promulgarán el Ordenamiento de Leyes de Alcalá, el Ordenamiento de Leyes de Montalvo, las Leyes de Toro y la Nueva Recopilación). El Derecho civil se identifica prácticamente con el Derecho romano, si bien se va privatizando definitivamente su contenido y se van produciendo algunas escisiones como la de las normas penales y procesales y, sobre todo, la del llamado Derecho de los mercaderes (Derecho mercantil).

			El final de la Edad Moderna y el comienzo de la Edad contemporánea, que se materializa en el tránsito del Antiguo Régimen al Nuevo Régimen, preconizado por la Revolución francesa, tendrá sus consecuencias para el Derecho civil. Por un lado, se asistirá a la definitiva estatalización del Derecho civil. En esta circunstancia, influirá sin duda la conformación de los Estados liberales y con ellos la consagración de la ley (parlamentaria y democrática) como norma jurídica paradigmática y como primera fuente del Derecho; a ello debe unirse la aparición de un modo de presentarse el Derecho prácticamente desconocido hasta entonces: el Código. Este período, en efecto, está marcado por la codificación del Derecho en general, de la cual importantes productos serán los Códigos civiles que se promulgarán en muchos Estados europeos. El siglo XIX se inicia con el que ha de considerarse código de referencia, el Código Civil francés de 1804 —que adoptará el nombre oficialmente en 1807 de su principal promotor: Códe Napoléon—, y culmina en 1896 con el Codigo Civil alemán (BGB).

			El Derecho civil en el siglo XX presenta algunas peculiaridades o transformaciones importantes: 1) Se asiste a la conformación definitiva del Derecho del trabajo, que en su contenido básico se articula en torno al contrato de trabajo, versión evolucionada y capitalista del contrato de arrendamiento de servicios. En general, se produce la aparición de subsectores de normas jurídicas civiles con una marcada tendencia a la especialización e incluso a la escisión. En este sentido, a principios de siglo se comienza a delinear el llamado Derecho agrario (hoy bastante desdibujado), y a partir de los años setenta, el hoy importantísimo Derecho del consumo o de los consumidores. 2) Por lo que atañe al modo de presentarse el Derecho civil, esto es, a los Códigos civiles, estos conocerán una importante crisis, en cuanto a su consideración como vehículo adecuado para legislar, planteándose su abandono en favor de la utilización de las llamadas leyes especiales (leyes monográficas, restringidas a una materia). Esta crisis tendrá una intensidad muy desigual según los países. Este fenómeno será conocido como descodificación. En la actualidad, sin que pueda hablarse de una recodificación, en general puede afirmarse que se habría vuelto a confiar en el modelo, lo que se constata en la elaboración de nuevos códigos o en la reforma (renovación) de los existentes.

			El contenido del Derecho civil viene determinado por la realidad social que acotan las normas jurídicas que lo integran. Esta realidad social —como hemos tenido ocasión de apreciar más arriba—, y con ella el Derecho civil, debe contemplarse históricamente. La conclusión que puede obtenerse de dicho análisis histórico es que el Derecho civil permanece prácticamente inalterado en su contenido esencial desde el Derecho romano. Ello no se contradice con el reconocimiento de que dicho contenido ha experimentado históricamente notables y evidentes modificaciones y alteraciones. Los cambios de todo signo (sociales, económicos o tecnológicos) que se han producido en dicha realidad social lo han exigido. Ello ha provocado, como también ya se ha señalado, que del Derecho civil se hayan ido desgajando sectores de normas, por mor del tratamiento diferenciado de una parte de la realidad, sectores que cobrarían existencia propia y diferenciada. Así, sabemos, se explica el Derecho mercantil o posteriormente la irrupción del Derecho del trabajo.

			
				
					
				
				
					
							
							Expresándonos tal vez no muy apropiadamente, puede afirmarse que el Derecho civil, por su contenido, es el Derecho de la persona y de lo que la persona hace. Es este un concepto amplio, acaso excesivamente, que conviene delimitar.

							En el Derecho civil se contienen las normas que determinan los requisitos y los atributos propios de la condición de persona-sujeto de Derecho. Así, en el Derecho civil se regulan el nacimiento (determinante de la adquisición de la personalidad), la muerte (determinante de la extinción de la personalidad) y la capacidad jurídica y la capacidad de obrar.

							En el Derecho civil se regulan también todas aquellas relaciones jurídicas privadas a las que puede tener acceso cualquier persona, sin necesidad de reunir previamente ninguna circunstancia o requisito especial (por ejemplo, ser empresario o trabajador, como sucedería en el Derecho mercantil y en el Derecho del trabajo, respectivamente). El abanico de relaciones jurídicas reguladas por el Derecho civil es muy amplio. Irían desde aquellas que pueden calificarse como familiares (matrimonio o patria potestad, por ejemplo) hasta otras de un contenido estrictamente patrimonial (propiedad o contratos, por ejemplo).

							En definitiva, forman parte del Derecho civil el Derecho de la persona, el Derecho de cosas, el Derecho de obligaciones y contratos, el Derecho de familia y el Derecho de sucesiones mortis causa.

						
					

				
			

			B) El Derecho civil en España

			El Derecho civil español comparte, por supuesto con sus peculiaridades nacionales, la misma evolución histórica que se da en los Derechos civiles europeos (cuyas raíces comparten y del cual, obviamente, forma parte). La matriz romana y los hitos históricos fundamentales del Derecho civil en Europa son comunes a todos los países de esta que conforman el llamado Derecho continental (Francia, Italia o Alemania, como los más representativos). Las diferencias comienzan a aparecer con la nacionalización del Derecho civil y por supuesto con la Codificación de este a finales del siglo XIX. Los dos hitos reseñables en la historia del Derecho civil en España serían el Código Civil, promulgado en 1889 y todavía en vigor, y la existencia no de un único Derecho civil sino de una pluralidad de estos al existir en determinados territorios (históricos) un Derecho civil propio.

			El Código Civil español contiene 1.976 artículos, estructurados en un Título Preliminar. De las normas jurídicas, su aplicación y eficacia (arts. 1 a 16) y cuatro libros: Libro I. De las personas (arts. 17 a 332), Libro II. De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones (arts. 333 a 608), Libro III. De los diferentes modos de adquirir la propiedad (arts. 609 a 1.087), y Libro IV. De las obligaciones y contratos (arts. 1.088 a 1.975).

			Los libros se dividen a su vez en Títulos, y estos (incluido el Título preliminar) en capítulos. Algunos de estos capítulos aparecen divididos también en Secciones.

			El CC además contiene una Disposición Adicional (art. 1.976 CC), trece Disposiciones Transitorias y tres Disposiciones Finales.

			La sistemática del CC español responde al llamado Plan romano-francés, que estructura el Derecho civil en personas, cosas y acciones. Se denomina romano-francés porque es el establecido por el jurisconsulto romano Gayo en sus Instituciones y porque es el adoptado posteriormente en el Code Napoléon.

			En cuanto a su contenido, conforme al afán codificador de ofrecer un cuerpo cierto y accesible de normas que regulen de forma lo más completa posible determinadas relaciones o conflictos, el CC abarca aquellas materias que se consideran propias del Derecho civil. El nombre de cada uno de los libros en los que se divide denota con facilidad este objetivo. De este modo, el CC regula la persona, las obligaciones y los contratos, los derechos reales, el derecho de familia y la sucesión mortis causa. A ello debe añadirse, como contenido específico del Título Preliminar —al tiempo que demuestra el papel fundamental del Derecho civil para el Ordenamiento jurídico— la regulación sobre las normas jurídicas, su aplicación y su eficacia.

			En el CC, por otro lado, como es obvio no se contiene todo el Derecho civil. Fuera de este existen leyes civiles especiales, algunas promulgadas como sabemos con anterioridad a 1889 (la Ley Hipotecaria o la Ley de Registro Civil, por ejemplo, luego sustituidas), y otras con las que se ha buscado posteriormente dar respuesta a nuevas cuestiones o problemas (Leyes de Arrendamientos Rústicos y de Arrendamientos Urbanos, por ejemplo).

			Ha conocido numerosas reformas, desde la primera, en 1904, hasta las más recientes producidas por la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, de protección integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia y la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificación del Código Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen jurídico de los animales.

			La existencia de distintos Derechos civiles en diversos territorios de España es una notable y conocida peculiaridad de nuestro país. Ello tiene su justificación histórica en el hecho de que España no haya conocido una verdadera unidad político-jurídica hasta el siglo XVIII, con el advenimiento de la dinastía borbónica, y que por tanto hasta entonces muchos territorios gozasen de su propio Derecho. A partir de este siglo puede afirmarse que surge el afán por la unificación del Derecho, lo que necesariamente tenía que repercutir en la misma existencia de esos Derechos civiles forales o especiales. Las dificultades para estos Derechos territoriales serán especialmente acusadas cuando ese afán unificador se materialice, a partir del siglo XIX, en el objetivo de contar con un único Código Civil para toda la nación. Surge de ese modo la llamada cuestión foral, al plantearse la compatibilidad o cohabitación del CC, que se pretende sea único para todo el Estado, y los Derechos civiles forales o especiales, aplicables solo en sus respectivos ámbitos geográficos. El olvido de estos últimos sabemos que será una de las principales causas del fracaso del Proyecto de Código Civil de 1851 y con ello del retraso de nuestro CC hasta 1889.

			La cuestión foral, es decir, resolver la coexistencia entre los distintos Derechos civiles con vigencia en España, el Derecho civil común y los Derechos civiles territoriales, ha recibido históricamente diverso tratamiento, sobre todo desde la promulgación del CC. Primero, con la promulgación del CC en 1889, se inauguró el llamado sistema de apéndices, consistente en que los Derechos civiles forales o especiales debían recogerse (codificarse, en definitiva) cada uno de ellos en un apéndice al CC, al cual claramente complementarían. Tras este sistema fracasado —solo llego a promulgarse, en 1925, el Apéndice correspondiente al Derecho civil de Aragón—, se pasó al llamado sistema de compilaciones, lo que condujo a la promulgación de diversas compilaciones, mediante leyes estatales, entre 1959 y 1973: Vizcaya y Álava (1959), Cataluña (1960), Baleares (1961), Galicia (1963), Aragón (1967), y finalmente Navarra (1973).

			Una de las grandes novedades de la CE de 1978, ya se ha indicado, es la previsión de una nueva instancia territorial dotada de capacidad legislativa como son las Comunidades Autónomas. Algunas de estas coinciden con los territorios que contaban con un Derecho civil propio.

			El reparto de competencias, de materias sobre las que pueden legislar el Estado y las Comunidades Autónomas, se establece principalmente en los artículos 148 y 149 CE. En este último se determinan las competencias exclusivas del Estado. Entre ellas, en el apartado 1.8.ª, se prevé la competencia de este sobre el Derecho civil, si bien con la posibilidad de que determinadas Comunidades Autónomas, las que poseen Derecho civil foral o especial, puedan legislar sobre el mismo, como de hecho ha sucedido desde entonces, en algún caso (Cataluña p.e.) con especial intensidad.

			El artículo 149.1.8.ª CE dispone que es competencia exclusiva del Estado la «Legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenación de los registros e instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinación de las fuentes del Derecho, con respeto, en este último caso, a las normas de Derecho foral o especial».

			
AUTOEVALUACIÓN

			Utilice las siguientes cuestiones para autoevaluar los conocimientos adquiridos con el estudio de la lección. Si logra contestar satisfactoriamente al mayor número de ellas podrá verificar un correcto aprendizaje y comprensión de sus contenidos.

			1.¿Qué es una norma jurídica?

			2.Enumere las características de las normas jurídicas.

			3.¿Qué es el silogismo jurídico?

			4.Establezca si los siguientes sectores del ordenamiento jurídico son normas jurídicas comunes o especiales: Derecho administrativo, Derecho penal, Derecho procesal y Derecho tributario.

			5.Determine el carácter prescriptivo o permisivo del siguiente precepto: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Código» (art. 44 CC).

			6.Concepto de ordenamiento jurídico.

			7.Las normas de urbanidad (p.e., las del uso de los cubiertos en la mesa.¿pertenecen al ordenamiento jurídico?

			8.¿Puede afirmarse que el ordenamiento jurídico es pleno y completo?

			9.¿Qué quiere decir que el ordenamiento jurídico es complejo y coherente?

			10.¿Qué significa que el ordenamiento jurídico está presidido por el principio democrático?

			11.Explique el principio de seguridad jurídica.

			12.¿En qué medida afecta al ordenamiento jurídico el llamado principio de igualdad?

			13.¿Qué significa que las normas jurídicas que integran el ordenamiento jurídico español responden al llamado principio democrático?

			14.¿Cuáles son los criterios principales para diferenciar el Derecho privado y el Derecho público?

			15.El Derecho del trabajo: ¿es de Derecho privado o de Derecho público?

			16.¿Qué es el Derecho civil?

			17.¿Cuál es el contenido del Derecho civil?

			18.¿Qué es un código?

			19.¿En España hay uno o varios Derechos civiles?

			20.¿Las Comunidades Autónomas pueden promulgar normas de Derecho civil?

			
				
					1 Por CÉSAR HORNERO MÉNDEZ.
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LAS FUENTES DEL DERECHO2


			SUMARIO: 1. Las fuentes del Derecho. Concepto y clases. 2. El sistema de fuentes del ordenamiento jurídico español: las fuentes del Derecho civil común. 3. La Constitución Española de 1978. 4. El ordenamiento jurídico comunitario. 5. La ley. 5.1. Concepto. 5.2. Clases de leyes en el ordenamiento jurídico español. A) Ley orgánica. B) Ley ordinaria. C) Ley marco. D) Ley de las Comunidades Autónomas. E) Normas con rango de ley: decreto-ley y decreto legislativo. 6. Los reglamentos de la Administración. 7. La costumbre. 7.1. Concepto y elemento. Caracteres. 7.2. Requisitos de la costumbre en el Código Civil español. 7.3. Clases de costumbre. 8. Los principios generales del Derecho. 9. Otras fuentes del Derecho. 9.1. La jurisprudencia. 9.2. Las sentencias del Tribunal Constitucional. 9.3. Las resoluciones de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública. 9.4. La doctrina científica. 10. Los convenios colectivos laborales.

			
1. LAS FUENTES DEL DERECHO. CONCEPTO Y CLASES

			La expresión fuente del Derecho es una metáfora jurídica. Literalmente fuente es el lugar de donde fluye o mana algo. Si aplicamos este concepto al Derecho y a las normas jurídicas podemos entender por fuente del Derecho el lugar donde este se encuentra o donde este puede localizarse.

			A pesar de su aparente sencillez y claridad, este concepto puede resultar un tanto equívoco, en la medida en que pueden distinguirse básicamente dos modos o maneras de concebir las fuentes del Derecho.

			En primer lugar, puede asignarse la consideración de fuente del Derecho a las fuerzas sociales que crean el Derecho, que crean los distintos tipos de normas jurídicas que configuran el ordenamiento jurídico. Esto equivale a considerar como fuente del Derecho a la persona o personas, o las instituciones que ostentan capacidad o facultad normativa. Es este un modo de concebir las fuentes del Derecho que incide sobre el modo de producción de las normas jurídicas: los diversos modos de elaborar o crear normas jurídicas, reconocibles en quienes los desarrollan, equivaldrían a diversas fuentes del Derecho.

			Así, por ejemplo, pueden establecerse binomios como ley (norma jurídica legal) —Parlamento (fuente creadora del Derecho contenido en la norma jurídica Ley), o costumbre (norma jurídica consuetudinaria)— comunidad o pueblo (fuente creadora del Derecho contenido en la norma jurídica consuetudinaria).

			En segundo lugar, la otra concepción de las fuentes del Derecho las considera desde una perspectiva más formal aparentemente, en tanto que constituyen las distintas formas de expresión o exteriorización que asumen las normas jurídicas. Esto equivale a afirmar que el Derecho se presenta como ley, como costumbre, o como principio general del Derecho, por citar las principales posibilidades de nuestro ordenamiento.

			De estas dos concepciones sobre las fuentes del Derecho nos parece más adecuada la segunda. Con ella se logra identificar con mayor facilidad, dado un ordenamiento jurídico, las formas o modos de manifestarse las normas jurídicas que lo integran. La primera concepción, sin que deba despreciarse su valor enriquecedor con relación a cualquier aproximación a las fuentes del Derecho, tiene más bien el valor descriptivo de un aspecto concreto de las normas jurídicas como son las fuerzas sociales o los poderes que las crean.

			Acerca de las clases de fuentes del Derecho pueden plantearse dos clasificaciones en función de otros tantos criterios:

			— Fuentes formales y materiales. Esta clasificación se corresponde más bien a esa doble posibilidad de concebir las fuentes del Derecho que acaba de señalarse. Fuentes del Derecho formales son las distintas formas que adoptan las normas jurídicas cuando se crean o, lo que es lo mismo, los diversos modos de manifestarse el Derecho positivo. Fuentes del Derecho materiales serían las fuerzas sociales (personas, órganos, instituciones) con capacidad para crear normas jurídicas (en el caso de España, por ejemplo, las fuentes más claras en este sentido serían las Cortes Generales o los Parlamentos de las Comunidades Autónomas).

			— Fuentes directas e indirectas. El criterio para diferenciar estas fuentes vendría determinado por la mayor o menor accesibilidad, directa o indirecta, con relación al Derecho, a las normas jurídicas, que pueden presentar los distintos tipos de fuentes del Derecho. Así, las fuentes directas son las que contienen en sí mismas una norma jurídica (p.e., la ley o la costumbre). Las indirectas son aquellas que no contienen en sí una norma jurídica pero que pueden contribuir bien a su generación o creación, bien a su aplicación; en algún caso, se las llama también fuentes de conocimiento (entre estas cabría citar la analogía o la equidad y aquellas que luego se estudiarán como otras fuentes del Derecho: la jurisprudencia y la doctrina jurídica científica).

			
2. EL SISTEMA DE FUENTES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL: LAS FUENTES DEL DERECHO CIVIL COMÚN

			Si se planteara la cuestión de cuáles son las fuentes del ordenamiento jurídico español una respuesta inmediata, aparentemente definitiva, podría obtenerse del artículo 1.1 CC: «Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho».

			Sin embargo, esta respuesta no puede considerarse enteramente exacta. El artículo 1.1 de nuestro Código Civil sirve para establecer, en todo caso, el sistema de fuentes del Derecho civil común (por tanto, ni siquiera de todos los Derechos civiles existentes en el territorio nacional). Es un precepto que admite una lectura correctora, ya que pecaría, en su pretensión de establecer las fuentes del Derecho español, tanto por exceso como por defecto. Por exceso, en la medida en que no todas las fuentes que ahí se señalan lo son de todos los sectores materiales del ordenamiento jurídico español (piénsese, por ejemplo, en el Derecho penal cuya única fuente posible es la ley). Por defecto, en el sentido de que no se recogen otras fuentes de otros sectores del ordenamiento (así, el convenio colectivo laboral que es fuente del Derecho del trabajo).

			A esta dificultad para establecer con facilidad el sistema de fuentes del ordenamiento jurídico español debe añadirse la existencia en España, a partir de la CE de 1978, de una nueva instancia normativa, como son las Comunidades Autónomas. Efectivamente, una de las grandes novedades que incorpora esta es el reconocimiento de potestad legislativa a las Comunidades Autónomas. Cualquier determinación de nuestro sistema de fuentes debe hacerse teniendo en cuenta esta nueva realidad.

			Finalmente, debe también tenerse en cuenta a la hora de establecer nuestro sistema de fuentes la integración de España en las Comunidades Europeas, hoy Unión Europea (desde el Tratado de Maastricht de 1992). Con esta nos encontramos ante otra instancia de producción normativa, capaz incluso de elaborar normas directamente aplicables a y por los ciudadanos de los Estados miembros de la Unión.

			Con estas precauciones y con la base matizada del artículo 1.1 CC puede proponerse un sistema de fuentes del ordenamiento jurídico español, de marcado carácter civilista, reconociendo la condición de Derecho común que tiene este sector de normas en el ordenamiento jurídico, o, si se prefiere, directamente el sistema de fuentes del Derecho civil español. El mismo estaría integrado por:

			1.º Constitución Española de 1978.

			Por su naturaleza se trata de una norma jurídica legal, de una ley, por lo que debería incluirse en el número cuatro de este sistema. Sin embargo, por su contenido y por sus funciones —entre otras cosas porque contiene los que hemos denominado principios rectores del ordenamiento jurídico—, se le reconoce esta posición especial. Un lugar privilegiado en el sistema de fuentes reconocible, por ejemplo, en el hecho de que se trata de la llamada Ley de Leyes, ya que se determinan en la misma quién elabora las normas jurídicas legales y cómo (véase Título III, especialmente Capítulo II).

			2.º Los tratados internacionales.

			Los tratados internacionales, es decir, los acuerdos suscritos entre España y otros sujetos de Derecho internacional, que pueden ser otros Estados u organizaciones internacionales o supranacionales, pueden contener normas jurídicas directamente aplicables en el territorio español y a nacionales españoles. Para ello se requiere, señala el artículo 1.5 CC, que pasen «a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicación íntegra en el Boletín Oficial del Estado». Los diferentes tipos de tratado, en función de su contenido y de su procedimiento de conclusión, se regulan en el Capítulo III del Título III de la Constitución (arts. 93 a 96).

			3.º Derecho de la Unión Europea.

			Como se ha señalado, la integración de España en la Unión Europea supone la incorporación en nuestro sistema de fuentes de normas jurídicas procedentes de las instituciones comunitarias, algo de especial importancia con relación a alguno de los tipos de estas (los reglamentos, directamente invocables y aplicables por los ciudadanos de los Estados miembros).

			4.º Derecho escrito interno (ley y reglamento).

			La expresión Derecho escrito interno es indudablemente amplia. En ella hay que entender comprendidos tanto a la norma jurídica legal estrictamente hablando, es decir, a la ley parlamentaria, como a la otra norma jurídica formulada por escrito, pero creada no por órganos del poder legislativo sino del poder ejecutivo. Nos referimos, en este último caso, al reglamento. Igualmente, debe matizarse que esta expresión de Derecho escrito interno comprendería tanto las leyes y los reglamentos estatales como las leyes y reglamentos autonómicos, amén de otras normas jurídicas reglamentarias provenientes de otras administraciones (Administración local o institucional).

			5.º Costumbre.

			6.º Principios generales del Derecho.

			Este sistema de fuentes exige un par de puntualizaciones.

			En primer lugar, hay que reiterar que se trata de un sistema de fuentes preponderantemente civil, o, si se prefiere, directamente del sistema de fuentes del Derecho civil común. En él se incluyen fuentes del Derecho que no rigen para otros sectores del ordenamiento jurídico (p.e., el Derecho penal o el Derecho tributario), o se dejan fuera fuentes de otros sectores (Derecho del trabajo). Debe insistirse en que se trata del sistema de fuentes del Derecho civil común y no de todos los Derechos civiles españoles, ya que en alguno de estos la costumbre (p.e., en el Derecho foral navarro) es la primera fuente del Derecho.

			En segundo lugar, debe señalarse que es un sistema articulado en función de unos principios que lo ordenan y sistematizan, básicamente el de jerarquía, aunque no solo. El principio de jerarquía es el que establece el orden entre las distintas fuentes. Ha de completarse con el principio de competencia que resuelve la relación entre la legislación estatal y la legislación autonómica, y con los principios de efecto directo y primacía o prevalencia que hacen lo propio con el Derecho de la Unión Europea y el Derecho estatal.

			A continuación, van a tratarse con mayor detenimiento las fuentes determinadas en el artículo 1.1 CC, la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho, si bien haremos también una breve referencia a las otras.

			
3. LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA DE 1978

			La Constitución Española (CE) actualmente vigente fue promulgada en diciembre de 1978. Responde al modelo contemporáneo de constituciones (inaugurado por la de la República de Weimar en 1919), caracterizado por recoger, de un lado, un listado de derechos fundamentales y libertades públicas y, de otro, la organización de los poderes del Estado.

			Nuestra Constitución tiene la siguiente estructura:

			• Preámbulo.

			• Título Preliminar (arts. 1 a 9).

			• Título I, «De los derechos y deberes fundamentales» (arts. 10 a 55).

			• Título II, «De la Corona» (arts. 56 a 65).

			• Título III, «De las Cortes Generales» (arts. 66 a 96).

			• Título IV, «Del Gobierno y de la Administración» (arts. 97 a 107).

			• Título V, «De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales» (arts. 108 a 116).

			• Título VI, «Del Poder Judicial» (arts. 117 a 127).

			• Título VII, «Economía y Hacienda» (arts. 128 a 136).

			• Título VIII, «De la organización territorial del Estado» (arts. 137 a 158).

			• Título IX, «Del Tribunal Constitucional» (arts. 159 a 165).

			• Título X, «De la reforma constitucional» (arts. 166 a 169).

			• Disposiciones Adicionales, Transitorias, Derogatoria y Final.

			Dado su carácter singular y la posición que ocupa en el ordenamiento jurídico, debe subrayarse el carácter normativo de la Constitución. Ciertos de sus contenidos, de índole programática y organizativa, han hecho dudar a algunos de dicho carácter e incluso de que se tratase de una norma jurídica. Desde el punto de vista técnico-jurídico es una «ley», especial, sin duda, pero ley, al fin y al cabo. Su carácter normativo se constata en el hecho de que vincula a todos los poderes del Estado y a los ciudadanos en general, resultando muchos de sus preceptos directamente aplicables.

			Una de las novedades de la CE, como ya se ha insistido, se encuentra en su Título VIII, dedicado a la organización territorial del Estado, en la medida en que supone la creación de las Comunidades Autónomas, nueva instancia territorial con capacidad normativa al máximo nivel (legislativo).

			
4. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COMUNITARIO

			Las llamadas Comunidades Europeas tienen su origen en una serie de tratados suscritos por diversos Estados europeos en París y Roma en los años cincuenta. Dichos tratados supusieron la creación de una organización supraestatal, conocida a partir de 1992 como Unión Europea. Lo que nos interesa especialmente es el hecho de que las Comunidades antes y ahora la Unión Europea tienen capacidad de producción normativa. Es decir, que entre las normas que afectan o que incluso son directamente aplicables a y por los nacionales españoles se encuentran algunas promulgadas en el seno de la Unión Europea.

			De entre los diversos tipos de normas que se producen en la Unión Europea, hay dos especialmente relevantes: el reglamento y la directiva.

			El reglamento es una norma de alcance general, obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro de la Unión (véase artículo 249 TCE). Frente a otras normas comunitarias, el reglamento puede ser usado directamente por los nacionales de los Estados, sin necesidad de que medie ningún tipo de complemento o adaptación por parte de estos. Un ciudadano español puede invocar un reglamento comunitario como norma en la que basar una pretensión planteada ante los tribunales.

			La directiva, por su parte, es una norma cuyos destinatarios son los Estados miembros de la Unión (uno, varios o todos). Esta norma les impone una obligación de resultado en el sentido de adaptar su Derecho interno a lo previsto en la directiva. No es, por tanto, una norma directamente aplicable por los nacionales de los Estados, sino que debe mediar la actividad de estos. Sea como fuere, su incidencia sobre los ordenamientos jurídicos nacionales es muy importante existiendo sectores (p.e., el llamado Derecho de los consumidores) en cuya conformación han sido cruciales.

			Las relaciones entre el Derecho de la Unión Europea y el Derecho interno se resuelven con la aplicación de dos principios: el de efecto directo y el de primacía. El primero de ellos supone la obligatoriedad de las normas comunitarias sin necesidad de ser transformadas en Derecho interno y ni siquiera ser publicadas en los periódicos oficiales —basta su publicación en el Diario Oficial de la Unión Europea (DOUE)—. Este principio se pone de manifiesto con mayor nitidez en unas normas que en otras (sin duda el Reglamento sería el que con mayor claridad responde al mismo).

			El principio de primacía, del Derecho comunitario sobre el Derecho interno, supone la prevalencia de aquel sobre la legislación interna de los países miembros. Este principio tiene su fundamento en la cesión de competencias de los Estados a la Unión Europea.

			
5. LA LEY

			
5.1. CONCEPTO


			En un sentido amplio, el término ley podría atribuirse prácticamente a toda norma jurídica formulada por escrito por quien tiene capacidad normativa para ello. Una norma jurídica que presenta unas indudables ventajas, como pueden ser su accesibilidad para los sujetos a los que se aplica o su apreciable seguridad, pero a la que puede reprochársele su carácter artificioso o su poca flexibilidad o espontaneidad para adaptarse a unas nuevas circunstancias, distintas de las que existían en el momento de su promulgación. Su acepción amplia permite diferenciarla de otras normas jurídicas como la costumbre o los principios generales del Derecho, pero no así de otras normas jurídicas también escritas y creadas por un órgano con capacidad para ello (reglamento).

			Desde la Revolución francesa se asiste a una verdadera consagración, casi una sacralización de la ley, si bien no en cualquier sentido, sino en el de norma jurídica dictada por el órgano en el cual se encuentra representada la soberanía popular (el parlamento). La ley, estrictamente hablando, en la cultura jurídica occidental es desde entonces la ley parlamentaria: una norma jurídica que permite expresar y escenificar el montesquiniano principio de separación de poderes.

			
5.2. CLASES DE LEYES EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL


			De acuerdo con lo que acaba de plantearse existiría un único tipo o clase de ley: la parlamentaria. Ahora bien, pueden diferenciarse tipos o clases de estas en función de distintos requisitos que sobre su contenido y aprobación, modificación o derogación establece la CE.

			A) Ley orgánica

			La ley orgánica se regula expresamente en el artículo 81 CE. Se caracteriza por su contenido, es decir, las materias que deben regularse mediante este tipo de ley, y por la mayoría necesaria para su aprobación.

			El artículo 81 CE establece:

			«1. Son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades públicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomía y el régimen electoral general y las demás previstas en la Constitución.

			2. La aprobación, modificación o derogación de las leyes orgánicas exigirá mayoría absoluta del Congreso, en una votación final sobre el conjunto del proyecto.»

			En cuanto a su contenido, se establece en el artículo 81.1 CE que deben regularse por esta clase de ley lo relativo al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades públicas, los Estatutos de Autonomía y el régimen electoral general, así como las demás materias previstas en la Constitución.

			En efecto, en la CE se señala en repetidas ocasiones determinadas materias que deben regularse mediante una Ley de este tipo: artículo 54, el Defensor del Pueblo; artículo 93, determinado tipo de tratado internacional; artículo 116, con relación a los estados de alarma, de excepción y de sitio; artículo 165, determina que el Tribunal Constitucional se regulará mediante una ley orgánica.

			En cuanto a la mayoría necesaria para su aprobación, modificación o derogación en el apartado 2 del artículo 81 CE se establece la mayoría absoluta del Congreso en una votación final sobre el conjunto del proyecto.

			B) Ley ordinaria

			La CE, a diferencia de lo que sucede con la ley orgánica, no se refiere expresamente a este tipo o clase de ley. Sus características han de establecerse residualmente con relación a aquella.

			De acuerdo con este criterio negativo, el contenido o materias que deben regularse mediante ley ordinaria serían las que no son propias de ley orgánica.

			En lo que respecta a la mayoría necesaria para su aprobación, modificación o derogación basta con la mayoría simple, frente a la absoluta exigida para la ley orgánica.

			C) Leyes de las Comunidades Autónomas

			Como se señalaba antes, una de las grandes novedades de la CE de 1978 es la incorporación de una nueva instancia normativa-legislativa como son las Comunidades Autónomas. A partir de este momento no puede hablarse de un monopolio legislativo por parte de las Cortes Generales.

			Aquellas materias sobre las que puede legislarse en las Comunidades Autónomas han de establecerse para cada una de ellas en su Estatuto de Autonomía y de acuerdo con el sistema de reparto de competencias, previsto básicamente en los artículos 148 y 149 CE. En el primero se establecen aquellas competencias que pueden asumir las Comunidades Autónomas y en el segundo las que son competencia exclusiva del Estado.

			Cabe, no obstante, que las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, atribuyan a todas o alguna de las Comunidades Autónomas la facultad de dictar, para sí mismas, normas legislativas en el marco de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal (art. 150.1 CE), o que el Estado pueda transferir o delegar en las Comunidades Autónomas, mediante ley orgánica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegación (art. 150.2 CE).

			Ya hemos dicho que las relaciones entre la legislación estatal y la autonómica, su articulación en el sistema de fuentes, se rigen por el principio de competencia. Ello quiere decir que si las Comunidades Autónomas poseen la competencia su legislación es de aplicación preferente a la estatal, sin perjuicio del carácter supletorio del Derecho del Estado con relación al de aquellas (art. 149.3 CE).

			D) Leyes marco

			Esta categoría de leyes es de contenido material. Se trata de una clase o tipo de ley caracterizado por su contenido especial, ya que, en términos generales, contendrían los principios o bases, directrices y límites dentro de los cuales —en cuyo marco— deben elaborarse posteriormente otras disposiciones normativas.

			Muestras de este tipo de ley no faltan en nuestra Constitución. En primer lugar, el artículo 150.1 CE utiliza directamente el término «ley marco» como vehículo para hacer efectiva la posibilidad de que las Cortes Generales atribuyan a las Comunidades Autónomas la facultad de dictar normas legislativas «en el marco de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal». En segundo lugar, se suele considerar como un ejemplo de ley marco la prevista en el artículo 150.3 CE, la llamada ley armonizadora, aquella que puede dictar el Estado estableciendo los principios necesarios para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades Autónomas, aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de estas, cuando así lo exija el interés general. Finalmente, constituiría una ley marco la ley de bases correspondiente a una de las modalidades de decreto legislativo, expresamente prevista en la CE, dado que en la misma se establecen los principios y bases que han de desarrollarse en el texto articulado que se encarga al Gobierno.

			E) Normas con rango de ley: decretos-leyes y decretos legislativos

			La reserva escrupulosa del término ley para las normas jurídicas legales elaboradas en el parlamento se pone de manifiesto con ocasión de las denominadas normas con rango de ley, el decreto legislativo (también conocida como legislación delegada) y el decreto-ley (también conocida como legislación de urgencia).

			En estos casos el poder ejecutivo, en una cuasi derogación del principio de separación de poderes, asume el papel de legislador, más allá de su competencia normativa ordinaria, que sabemos que es la reglamentaria. Esta competencia legislativa del Gobierno, sustitutiva del poder legislativo, ha de considerarse absolutamente extraordinaria.

			
				
					
				
				
					
							
							Las normas con rango de ley previstas en nuestra CE son el decreto legislativo (arts. 82 a 85) y el decreto-ley (art. 86).

						
					

				
			

			En el decreto legislativo el Gobierno recibe, de forma expresa, un encargo por parte de las Cortes Generales para legislar sobre una materia concreta, que nunca podrá ser de aquellas que deben ser reguladas mediante ley orgánica. El carácter extraordinario de esta delegación legislativa se advierte en el cuidado con que la Constitución establece sus requisitos. Debe hacerse de forma expresa y para materia concreta, y con fijación de plazo para su ejercicio. No caben delegaciones implícitas o por tiempo indeterminado, ya que cada una se agota con su uso, y no son posibles por supuesto subdelegaciones.

			Se prevén dos tipos de decreto legislativo, distintos por su contenido. Primero, aquel en el que mediante una ley de bases se encarga al Gobierno la elaboración de un texto articulado, y segundo, aquel en el que mediante una ley ordinaria —expresión que debe entenderse aquí solo para diferenciarla de la ley de bases— se encarga la elaboración de un texto refundido.

			El decreto-ley supone, si cabe, una mayor derogación del principio de separación de poderes, ya que en el mismo el Gobierno no actúa por delegación expresa de las Cortes Generales sino en función de una delegación general que puede asumir, directamente habilitado por la Constitución, en casos de extraordinaria y urgente necesidad. El Gobierno se encuentra, no obstante, limitado por una serie de materias que no pueden verse afectadas por este tipo de norma con rango de ley: el ordenamiento de las instituciones básicas del Estado, los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Título I, el régimen de las Comunidades Autónomas y el Derecho electoral general. La intervención de las Cortes Generales, en concreto del Congreso de los Diputados, se produce en este caso a posteriori, ya que los decretos-leyes deben ser sometidos inmediatamente a debate y votación en este, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta días siguientes a su publicación. En dicho plazo el Congreso debe pronunciarse expresamente sobre su convalidación o derogación.

			
6. LOS REGLAMENTOS DE LA ADMINISTRACIÓN

			El reglamento es una norma jurídica que reúne las características de todas estas (contener un mandato obligatorio, ser coercible, además de su carácter general y abstracto) y que comparte con las normas jurídicas legales el hecho de estar formuladas por escrito. Aparente y externamente las leyes y los reglamentos no se diferencian. La distinción entre ellos se establece a partir de la autoridad o el poder que las formula. La ley, como sabemos, corresponde en exclusiva al poder legislativo (en nuestro país, las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas) mientras que el reglamento se formula por el poder ejecutivo, el Gobierno o la Administración, ya sea estatal o autonómico.

			El artículo 97 CE establece que: «El Gobierno dirige la política interior y exterior, la Administración civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la función ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitución y las leyes».

			Existen reglamentos por supuesto de otras administraciones, como la local o las llamadas administraciones institucionales o autónomas (por ejemplo, las universidades).

			El artículo 24 de Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno —reformado por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público—, regula la forma y jerarquía de las disposiciones y resoluciones del Gobierno de la Nación y de sus miembros:

			«1. Las decisiones de los órganos regulados en esta ley revisten las formas siguientes:

			a) Reales decretos legislativos y reales decretos-leyes, las decisiones que aprueban, respectivamente, las normas previstas en los artículos 82 y 86 CE.

			b) Reales decretos del Presidente del Gobierno, las disposiciones y actos cuya adopción venga atribuida al Presidente.

			c) Reales decretos acordados en Consejo de Ministros, las decisiones que aprueben normas reglamentarias de la competencia de este y las resoluciones que deban adoptar dicha forma jurídica.

			d) Acuerdos del Consejo de Ministros, las decisiones de dicho órgano colegiado que no deban adoptar la forma de real decreto.

			e) Acuerdos adoptados en Comisiones Delegadas del Gobierno, las disposiciones y resoluciones de tales órganos colegiados. Tales acuerdos revestirán la forma de orden del Ministro competente o del Ministro de la Presidencia, cuando la competencia corresponda a distintos Ministros.

			f ) Órdenes ministeriales, las disposiciones y resoluciones de los Ministros. Cuando la disposición o resolución afecte a varios Departamentos revestirá la forma de orden del Ministro de la Presidencia, dictada a propuesta de los Ministros interesados.

			2. Los ordenamientos se ordenarán según la siguiente jerarquía:

			1.º Disposiciones aprobadas por Real Decreto del Presidente del Gobierno o acordado en el Consejo de Ministros.

			2.º Disposiciones aprobadas por Orden Ministerial».

			La relación entre la ley y el reglamento es jerárquica. El reglamento no puede vulnerar la ley y no puede tampoco regular materias que sean de exclusiva competencia de las Cortes Generales.

			La potestad reglamentaria puede ser controlada por los tribunales ordinarios, de acuerdo con lo que establece el artículo 106.1 CE.

			
7. LA COSTUMBRE

			
7.1. CONCEPTO Y ELEMENTOS. CARACTERES


			La costumbre es otra fuente del Derecho. Es una norma jurídica dotada de unas características propias y singulares, que sufre, en cierto modo, esa sacralización de la ley de la que antes se hablaba, lo que se traduce en la preponderancia de esta última sobre las otras fuentes del Derecho. El carácter secundario y subsidiario de la costumbre con relación a la ley, tal y como se consagra en nuestro Derecho civil común (art. 1.1 y 3 CC), tiene mucho que ver con las ventajas que esta presenta frente a las incomodidades de la primera. La norma jurídica consuetudinaria, a pesar de su espontaneidad y de su emanación directa de la comunidad, experimenta, sobre todo en las sociedades actuales, unas evidentes dificultades, primero, para surgir o ser creada, y segundo, para desenvolverse como tal norma jurídica.

			Los dos elementos constitutivos de la costumbre, tradicionalmente admitidos, permiten identificarla con facilidad:

			— El elemento material, fáctico o externo, es decir, el uso, que equivale a la repetición de actos uniformes a lo largo del tiempo. Se trata de la realización de una conducta que se repite de forma generalizada y uniforme en un determinado medio o ámbito social, delimitado geográficamente —lo más habitual— o por otras circunstancias (p.e., la condición profesional de los que actúan en un determinado ámbito).

			— El elemento espiritual, psíquico o interno, también llamado jurídico, conocido clásicamente como opinio iuris seu necessitatis, y que se corresponde con la convicción de que los actos o el uso cuya realización se observa consisten en una conducta debida, que puede por tanto ser exigida e impuesta. Claramente su apreciación, dado su carácter interno o psíquico, es más dificultosa que la del elemento material.

			Las características de la costumbre como fuente del Derecho permiten resaltar sus ventajas e inconvenientes:

			— En primer lugar, la costumbre se caracteriza por la espontaneidad de su creación, algo que a priori le permite reflejar con mayor facilidad las necesidades económicas y sociales existentes en una determinada comunidad. Esto que constituye una ventaja tiene el inconveniente de su carácter impreciso e inseguro.

			— En segundo lugar, por lo que atañe a su creación la costumbre es de formación paulatina, sin que exista frente a la ley deliberación alguna sobre su necesidad u oportunidad. Puede afirmarse que estas se sobreentienden en el mismo hecho de la aparición de la costumbre.

			— Finalmente, en tercer lugar, la costumbre se caracteriza también por tratarse de una norma jurídica no formulada por escrito. Ello no quiere decir que no pueda recogerse por escrito, lo que sin duda le proporcionará una mayor fijeza.

			
7.2. REQUISITOS DE LA COSTUMBRE EN EL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL


			Los requisitos de la costumbre en el CC español (cfr. art. 1.3) son los siguientes:

			a) La costumbre solo regirá en defecto de ley. Solo podrá acudirse a la costumbre si no existe ley aplicable. La costumbre asume de este modo un carácter secundario o subsidiario con relación a la ley. En todo caso, un valor complementario de esta.

			b) La prueba de la costumbre. Aquel que pretenda su aplicación debe encargarse de probar su existencia como norma jurídica. No rige para la costumbre el principio Iura novit curia, literalmente «el tribunal conoce el Derecho». Esto viene a demostrar esa posición desventajosa de la costumbre respecto a la ley cuya prueba no se exige al que pretende su aplicación.

			c) La costumbre no puede ser contraria ni a la moral ni al orden público. Se trata de un requisito con evidentes dificultades para poder establecerse con carácter objetivo, sobre todo por lo que se refiere a la moral. Podría reconducirse a lo que algunos han denominado la racionalidad de la costumbre.

			
7.3. CLASES DE COSTUMBRE


			Pueden diferenciarse diversos tipos de costumbre en función de distintos criterios. Como principales clasificaciones se establecen las siguientes:

			• Por su relación con la ley, se habla, de modo clásico, de tres tipos de costumbre:

			a) Extra legem o praeter legem: aquella costumbre que regula una materia no regulada por la ley.

			b) Contra legem: aquella costumbre que regula una materia de forma distinta y de modo contrario a como la ley lo hace.

			c) Secundum legem o propter legem: aquella que sirve para interpretar en un determinado modo o sentido la ley.

			La costumbre extra legem o praeter legem está admitida en nuestro Derecho civil común. La costumbre contra legem no se admite y sí en cambio la admiten otros Derechos civiles españoles como el Derecho navarro y el aragonés que hacen de la costumbre su primera fuente del Derecho.

			• Por su ámbito territorial de vigencia se pueden diferenciar:

			a) Costumbre general, de aplicación en todo o la mayor parte del territorio de una nación.

			b) Costumbre regional, de aplicación en el territorio de una región o comarca.

			c) Costumbre local, de aplicación en una localidad.

			El artículo 1.3 CC se refiere a la costumbre a secas, sin especificar si se trata de general, regional o local. Sea como fuere, los elementos y características de la costumbre como fuente del Derecho y como norma jurídica apuntan a una mayor facilidad de creación y desenvolvimiento cuanto más reducido sea el ámbito, normalmente geográfico, aunque no solo, en el que se crea y en el que se aplica. En este sentido, hay que recordar que en la regulación anterior de la costumbre en el Título preliminar del CC vigente hasta 1974, la costumbre considerada era la costumbre local (antiguo art. 6).

			
8. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

			Los principios generales del Derecho son otra fuente del Derecho, la tercera en la enumeración jerárquica del artículo 1.1 CC. Según el artículo 1.4 CC «se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del Ordenamiento jurídico». Consagrados como fuente del Derecho y norma jurídica por primera vez en el Código Civil austriaco de 1811, han pasado con fortuna a otros Códigos civiles. Su difusión no les ha librado de sus perceptibles dificultades e inconvenientes como norma jurídica.

			La principal dificultad en relación con esta norma jurídica es su conceptuación, así como su identificación y localización en el ordenamiento jurídico. Frente a la facilidad con que pueden definirse y localizarse la ley y la costumbre, los principios generales del Derecho constituyen un campo abonado para ensayar diversas teorías. Si hubiera que sintetizar las diversas (y numerosas) teorías explicativas sobre los principios generales del Derecho podría hacerse agrupándolas en una tendencia iusnaturalista y en una tendencia positivista. Según la primera, los principios generales del Derecho serían verdades jurídicas universales, ya dictadas por la razón, si se considera esta como creadora de la ley natural, ya por la ley divina, si se considera a esta como tal. Frente a estas teorías iusnaturalistas se encontrarían los positivistas que entienden que los principios generales del Derecho se extraen del ordenamiento jurídico a través de sucesivas abstracciones o generalizaciones de la lógica de las otras normas jurídicas que lo conforman.

			Todas estas teorías adolecen de algún defecto y sobre todo no consiguen explicar cómo se conforma o quién crea un principio general del Derecho, algo que sí puede determinarse, con mayor o menor nitidez, de las otras fuentes del Derecho. Con todo, parece existir cierto acuerdo sobre que esta misión corresponde al legislador o a los tribunales, e incluso a la doctrina científica. Esta dificultad añadida de los principios generales del Derecho les resta sin duda operatividad y virtualidad como fuente y explica su ubicación subsidiaria respecto a la ley y la costumbre.

			Las funciones que desenvuelven los principios generales del Derecho son tres:

			1.º Como auténtica norma jurídica, aplicable subsidiariamente a falta de ley y de costumbre.

			2.º Como señala el artículo 1.4 CC, su carácter informador del ordenamiento jurídico, en el sentido literal de dar forma, dar coherencia o lógica, y servir de fundamento a este.

			3.º Su carácter complementario u orientador de la labor interpretadora de las otras normas jurídicas.

			
9. OTRAS FUENTES DEL DERECHO

			En este apartado hay que aclarar que se va a hacer mención de aquellas que no se consideran estricta y formalmente fuentes del Derecho. Son las que podrían en todo caso agruparse, como ya se señalaba, bajo la común denominación de fuentes indirectas, dado su carácter coadyuvante para la aplicación de las verdaderas fuentes del Derecho.

			
9.1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO


			Antes de entrar a considerar si la jurisprudencia es o no fuente del Derecho, cuestión de la que ya hemos adelantado su respuesta negativa, y sobre todo el papel que la misma desenvuelve con relación a la ley y las otras fuentes del Derecho, conviene aclarar qué se entiende por jurisprudencia.

			Con carácter general, se habría superado la concepción clásica de la jurisprudencia entendida como ciencia del Derecho (humanarum atque divinarum rerum notitia, iusti et iniusti scentia), para identificarla con el conjunto de pronunciamientos o resoluciones (sentencias) de los órganos jurisdiccionales (juzgados y tribunales) en los que se interpreta y aplica el Derecho. Se trata, como decimos, de una concepción amplia, ya que permite acoger bajo la misma tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo —que ahora veremos que constituye estrictamente lo que en nuestro ordenamiento ha de considerarse jurisprudencia— como también la llamada jurisprudencia provincial (las sentencias que se producen en otros tribunales de nuestro sistema judicial como son las Audiencias Provinciales), o incluso la jurisprudencia registral, que serían las resoluciones de un órgano de carácter administrativo como es la Dirección General de los Registros y del Notariado (ahora Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública).

			El concepto estricto de jurisprudencia hay que restringirlo, de acuerdo con el artículo 1.6 CC, a las sentencias de un determinado tribunal: el Tribunal Supremo. También, de acuerdo con este precepto, ha de tratarse de la doctrina reiterada al aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho, es decir, no basta una única sentencia para que pueda entenderse conformada la jurisprudencia.
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