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			LECCIÓN 1

			
EL DERECHO, LA NORMA JURÍDICA Y LAS FUENTES DEL DERECHO*


			
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 ésta.

			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).

			La 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» (artículo 6.1 del Código Civil; 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.

			Corresponde al Estado hacer cumplir de forma forzosa las normas jurídicas si no se cumplen voluntariamente. Pero las consecuencias del incumplimiento o los modos con que cuenta el Estado para imponer el cumplimiento forzoso son muy variados, dependiendo del tipo de norma que se haya incumplido y de la gravedad del incumplimiento.

			Por ejemplo, si se comete un delito, la consecuencia puede ser de extrema gravedad y conllevar incluso la privación de libertad para su autor. En otros casos la consecuencia de infringir la norma es una sanción administrativa: por ejemplo, un exceso de velocidad puede conllevar una sanción económica y la pérdida de puntos del carné de conducir.

			En otras ocasiones la infracción de la norma no conlleva sanciones, pero sí el cumplimiento forzoso de la norma. Por ejemplo, el artículo 1.500 CC establece que el comprador de una cosa está obligado a pagar el precio que se acordó en el tiempo y lugar fijados en el contrato. Pues bien, si el comprador no paga voluntariamente al vendedor la cosa que éste le entregó, el vendedor puede acudir a juez o tribunal que corresponda (son órganos del Estado) para que se embarguen bienes del comprador suficientes para cobrarse la deuda pendiente con sus intereses. Pero al comprador que incumplió la norma no se imponen otras sanciones por el hecho de no haber pagado a tiempo su deuda.

			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.

			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, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la de Enjuiciamiento Criminal, la Ley Orgánica del Poder Judicial, el Estatuto de los Trabajadores, etc.

			Sin embargo, si se observa cualquiera de estas leyes, se comprobará que están compuestas de artículos numerados correlativamente y cada artículo va seguido de un texto donde se recoge lo establecido por quien ha aprobado dicha ley (el legislador), pudiendo cada artículo contener uno o varios apartados. Si la ley es suficientemente extensa, es habitual agrupar los artículos en capítulos y éstos en títulos, de manera que el legislador puede tratar diversos temas o cuestiones relacionadas con la misma ley en capítulos o títulos distintos, haciendo más fácil la comprensión y el estudio de la ley de que se trate. En leyes especialmente extensas los títulos se agrupan en libros.

			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, el artículo 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida de 2006 (regula, por ejemplo, la inseminación artificial o la inseminación in vitro humana) se refiere al problema de los vientres de alquiler, es decir, el acuerdo mediante el cual una mujer se compromete a gestar un bebé, a cambio de un precio o gratuitamente, para después renunciar a sus derechos como madre a favor de otras personas. La ley llama a este fenómeno «gestación por sustitución».

			Pues bien, tal acuerdo en nuestro Derecho está prohibido y el artículo 10.1 es muy claro al respecto: «Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero». Es evidente que esta norma es imperativa.

			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) o 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 el artículo 6.3 de nuestro CC: «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 de un 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 ésta 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 haya en juego 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, se trata de 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 o subsidiaria.

			
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 que cuentan 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 (artículo 1.1 CC).

			Por ejemplo, en el caso de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) de 1994, el Parlamento del Estado (las Cortes Generales) es quien tiene potestad para aprobar esta Ley. El Parlamento es la fuente material del Derecho, mientras que la LAU es la forma en que se exterioriza ese poder, la fuente formal, que contiene la regulación de esta materia.

			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, de manera que 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).

			Así y como ejemplo, la CE establece que serán leyes orgánicas las relativas a los derechos fundamentales (por ejemplo, el derecho a la vida, a la libertad, a la intimidad, etc.), las leyes que aprueben los Estatutos de Autonomía de las Comunidades Autónomas (CCAA) o las que regulen determinadas materias en que así lo indique la propia CE.

			Además de esto, las leyes orgánicas se caracterizan por el hecho de que su aprobación, modificación o derogación debe hacerse por mayoría absoluta en el Congreso de los Diputados (deben obtener, al menos, la mitad más uno de los votos favorables), lo que determina que solamente el Parlamento del Estado puede aprobar leyes orgánicas (nunca los Parlamentos autonómicos).

			Las leyes que no son orgánicas serán leyes ordinarias o simplemente leyes y podrán ser aprobadas tanto por el Parlamento del Estado como por los Parlamentos autonómicos. Pero tampoco existe jerarquía entre las leyes del Estado y de las Comunidades Autónomas, sino que entre ellas rige también el principio de competencia: unas materias son competencia del Estado, y será éste quien legisle sobre ellas, y otras materias serán competencia de las Comunidades Autónomas, existiendo por tanto un reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas establecido en la CE.

			Esta situación de España como un Estado plurilegislativo (existe un Parlamento nacional y diecisiete Parlamentos autonómicos, aparte de las competencias normativas de los ayuntamientos) puede plantear graves problemas a particulares y empresas cuando no existe armonización entre las distintas regulaciones existentes sobre una misma materia. Todos conocemos, por ejemplo, el problema que están planteando las distintas regulaciones autonómicas sobre los denominados apartamentos turísticos o viviendas de uso turístico en España.

			En cualquier caso, la ley del Estado rige en todo el territorio español, mientras que la ley de una Comunidad Autónoma rige solamente en su territorio respectivo.

			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-ley, una vez publicado, entrará en vigor conforme a las reglas generales, pero inmediatamente después debe presentarse a debate y votación ante el Congreso de los Diputados (o parlamento autonómico correspondiente), de manera que en el plazo máximo de un mes debe ser convalidado o derogado en su totalidad.

			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 aquél apruebe una norma con rango de ley (denominada decreto legislativo) en los términos determinados por la propia delegación. Por existir tal delegación se dice que el decreto legislativo es legislación delegada. Si es aprobado por el gobierno del Estado se denomina real decreto legislativo, mientras que si es aprobado por un gobierno autonómico se denomina decreto legislativo.

			Pero esta forma de legislar únicamente es posible en los casos previstos en la propia CE. Uno de estos casos, el más frecuente, es aquel en el que el Parlamento autoriza al Gobierno para que éste refunda varios textos legales en uno solo (es el llamado texto refundido) y se utiliza cuando una materia ha sido regulada en diversas leyes y se quiere refundir en un único texto para facilitar su comprensión y aplicación.

			Un ejemplo de este tipo de normas sería el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias. De esta forma, se recoge en un único texto diversas leyes que trataban sobre la protección de los consumidores y usuarios. Otros ejemplos serían el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, o el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores.

			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. El Derecho comunitario está formado, por un lado, por todos los Tratados internaciones firmados por España en cuanto miembro de la UE (es el llamado Derecho comunitario originario), y por otro lado, por las normas jurídicas aprobadas por los órganos de la UE con poder normativo, que son básicamente el Consejo y el Parlamento europeos (es el Derecho comunitario derivado). El Derecho comunitario prima o prevalece sobre el Derecho interno de los Estados que forman la UE.

			Las principales normas del Derecho comunitario derivado son:

			a) Los Reglamentos. Son normas jurídicas de alcance general que obligan a todos los ciudadanos y a los Estados de la UE, una vez que se publiquen en el Diario Oficial de la Unión Europea (DOUE) y entren en vigor (equivaldrían a nuestras leyes).

			b) Las Directivas. Son normas jurídicas que obligan, en principio, únicamente a los Estados, de manera que éstos están obligados en un plazo de tiempo determinado (llamado plazo de transposición) a aprobar una ley interna que cumpla con los objetivos o directrices marcados en la Directiva. De esta manera, a los ciudadanos se aplicará directamente la ley interna (la ley española, en este caso) que se haya aprobado para transponer la Directiva, aunque si el plazo de transposición se incumple, entonces es posible aplicar directamente la propia Directiva.

			La Directiva es una técnica legislativa que se utiliza para aproximar o unificar el Derecho de los distintos Estados miembros de la UE.

			
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 aquél, 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.

			Por ejemplo, cuando surgió la clonación humana como fenómeno científico, no existía norma alguna que expresamente prohibiera esta práctica (actualmente sí existe), pero la prohibición estaba clara en virtud del principio general de respeto a la dignidad humana recogido en nuestra Constitución.

			
IV. 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 éstas. Sin embargo, la decisión del juez, plasmada en su sentencia ¿es también de obligado cumplimiento para el resto de jueces que se encuentren en el futuro ante un litigio semejante?.

			Si así fuere, la sentencia del juez tendría el valor de una norma jurídica (sería un mandato imperativo de carácter general), y en consecuencia, los jueces tendrían potestad normativa (así ocurre en los países anglosajones donde rige el sistema del precedente judicial). Pero en nuestro país los Juzgados y Tribunales de Justicia (el poder judicial) tienen únicamente la función de aplicar las leyes creadas por el poder legislativo; aplican las leyes, pero no las crean.

			Ahora bien, también es importante que los distintos jueces y tribunales apliquen las leyes de manera uniforme, 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.

			Por tanto, para que exista jurisprudencia sobre un asunto se requiere:

			1.º) Que existan dos o más sentencias en las que el TS haya resuelto sobre ese asunto o problema jurídico concreto en casos idénticos que se le presentaron, y

			2.º) Que el TS haya interpretado y aplicado la ley sobre ese asunto en el mismo sentido o de la misma manera en estas sentencias que resolvían estos casos idénticos.

			Así ocurre, por ejemplo, cuando decimos que existe doctrina jurisprudencial sobre cuándo procede la custodia compartida de los hijos, o sobre cuándo prevalece la libertad de empresa sobre el derecho a la intimidad del trabajador (el TS ha dictado dos o más sentencias en el mismo sentido en dos o más casos que se le han presentado sobre estas cuestiones).

			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».

			
				
					* Por ANTONIO GÁLVEZ CRIADO.

				

			

		

	
		
			LECCIÓN 2

			
LA EFICACIA Y APLICACIÓN DE LA NORMA JURÍDICA*


			
I. 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 (artículos 1 a 7).

			
1. LA 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, ésta 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 (CCAA) tienen poder legislativo en nuestro país.

			La fecha de la ley será la del día de su aprobación. Por ejemplo, si el título de la ley es: «Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigación Biomédica», significa que fue aprobada el día 3 de julio de 2007 por el Parlamento, que fue la Ley número 14 de las leyes ordinarias aprobadas en ese año y que trata sobre la investigación biomédica.

			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 CCAA 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». Precisamente así lo establece la ya citada Ley de Investigación Biomédica.

			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, que a veces puede ser de varios meses e incluso de un año en algún caso. A este período que va desde la publicación hasta la entrada en vigor se le denomina con los términos latinos vacatio legis («vacación de la ley») 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 sólo se derogan por otras posteriores. La derogación tendrá el alcance que expresamente se disponga y se extenderá siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior».

			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.

			Pero si no se especifica el alcance derogatorio o no se incluye ninguna disposición derogatoria en la nueva ley (en cuyo caso se aplicaría el artículo 2.2 CC), entonces deberá realizarse una labor de interpretación para determinar el alcance de la derogación realizada por la ley posterior, de manera que deberán entenderse derogadas todas aquellas normas que, sobre la misma materia y en relación a los mismos destinatarios, resulten incompatibles o se opongan a la nueva ley.

			Por último y como regla general, una norma o ley que ha sido derogada no puede aplicarse en lo sucesivo. Sin embargo, esto ha de ser tomado con precauciones. Por ejemplo, la actual Ley de Arrendamientos Urbanos es del año 1994 y esta Ley derogó a la anterior Ley, que era de 1964. Pero la Ley de 1994 ha establecido que ella será de aplicación a los contratos de arrendamiento que se realicen con posterioridad a su entrada en vigor, que fue el día 1 de enero de 1995. Entonces, ¿qué ley se aplica a aquellos contratos de arrendamiento que se realizaron antes de esa fecha y que siguen en vigor después del 1 de enero de 1995?

			En este tipo de casos es frecuente que la nueva ley regule estas situaciones anteriores y establezca un denominado régimen transitorio, es decir, una regulación específica para las situaciones anteriores que se prolongan en el tiempo (se realiza en las denominadas disposiciones transitorias de la nueva ley). En el caso de la LAU de 1994, ésta vino a establecer que, como norma general, los contratos anteriores seguirían rigiéndose por la normativa anterior, lo que significa que muchos de ellos siguieron rigiéndose por la Ley de 1964, a pesar de estar formalmente derogada. Son los conocidos usualmente en la práctica como «contratos de renta antigua». Sin embargo, respecto a algunos arrendamientos de local de negocio sujetos a la LAU de 1964, la LAU de 1994 estableció que se extinguirían pasados veinte años, lo que ocurrió el 1 de enero de 2015 (al cumplirse los veinte años de la entrada en vigor de esta Ley) y tuvo importantes repercusiones sociales sobre estos locales de negocio arrendados.

			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 por nacimiento de hijo de 1.500 euros (un denominado «cheque-bebé») y la norma que aprueba esta ayuda establece que también podrán solicitarla todas aquellas madres que dieron a luz desde el día 1 de enero de 2021. En este caso se diría que la norma tiene efectos retroactivos 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 artículo 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.

			
2. LA 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.

			Por ejemplo, imaginemos un conflicto jurídico entre un empresario y un trabajador sobre el pago del salario o sobre el despido del trabajador; o un conflicto entre la Hacienda pública y un contribuyente sobre su última declaración de la renta. En estos casos, debemos primero seleccionar qué normas son las aplicables para resolver estos conflictos, y luego tenemos que determinar qué establecen o mandan estas normas para resolverlos.

			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 sólo 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 y el valor de las sentencias de los tribunales, como se ha visto al estudiar la jurisprudencia en la lección anterior.

			En la aplicación del Derecho resulta necesario también 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 éste ha de entenderse como un sistema pleno que ha de dar respuesta a todo problema social con trascendencia jurídica.

			Consiste la analogía en algo tan sencillo como 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, la analogía es una de las técnicas de integración del sistema jurídico, es decir, de construcción de la norma ante 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 éstas 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.

			En muchos casos el problema está en determinar si existe o no «identidad de razón»: si dos personas contraen matrimonio en Andalucía, salvo que acuerden otra cosa, dicho matrimonio se regirá económicamente por la llamada sociedad de gananciales, y si los cónyuges se separan o se divorcian, las ganancias obtenidas durante el matrimonio se dividen por mitad (al 50 por 100), con independencia de quién de los dos las hubiera obtenido. Así lo establecen los artículos 1.344 y 1.345 CC.

			Sin embargo, si estas dos personas no se casan, sino que simplemente conviven constituyendo una llamada pareja de hecho y no acuerdan nada previamente, entonces ¿qué ocurre con las ganancias obtenidas durante una convivencia que ha podido prolongarse durante muchos años si al final la pareja de hecho se rompe? ¿Se dividen por mitad, como en el matrimonio, o corresponden a aquel miembro de la pareja que la haya obtenido con su trabajo y esfuerzo? Por ejemplo, si uno de ellos trabaja fuera de casa y con su sueldo pagó la vivienda familiar mientras que el otro se ocupó de los hijos comunes y de todo el trabajo doméstico, ¿a quién corresponde la propiedad de la vivienda? ¿A ambos al 50 por 100 o sólo a aquel que la pagó con el dinero procedente de su trabajo personal y a cuyo nombre está la vivienda?

			El problema es que en Andalucía no existe ninguna norma específica que regule el régimen económico de las parejas de hecho y entonces se plantea la cuestión de si pueden aplicarse por analogía las normas correspondientes al matrimonio para resolver este y otros problemas. En general, aunque los tribunales tratan de dar soluciones más o menos equitativas a este tipo de casos, suelen hacerlo sin acudir a las normas del matrimonio, porque entienden que el matrimonio y la pareja de hecho son situaciones no equiparables o no semejantes y las normas del primero no deben aplicarse por analogía al segundo.

			El anterior caso es distinto de este otro: hasta el año 2002 a los contratos que se realizaban por Internet (por ejemplo, comprar un billete de avión) se les aplicaban, por analogía, las normas de los contratos realizados mediante carta, dada la semejanza entre ambas formas de contratar: quien hace la oferta y quien la acepta están en lugares distintos y utilizan una carta para ponerse de acuerdo, lo cual se asemeja mucho a quienes utilizan un e-mail para ponerse de acuerdo sobre un producto o servicio, con la diferencia de la rapidez que da la contratación mediante correo electrónico frente al correo postal.

			La razón de ser de esta laguna respecto a la contratación electrónica estaba en el hecho de que Internet era un fenómeno nuevo que carecía de regulación en nuestro Derecho. A partir del año 2002 esta forma de contratar queda regulada y ya no es necesario acudir a la analogía.

			— 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 ésta 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 aquéllos no pueden basarse de forma exclusiva en la equidad, salvo cuando la ley expresamente lo permita (artículo 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.
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