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			1. FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
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			1.1. Concepto


			Se denominan fuentes del Derecho a los orígenes y a las formas de manifestarse las normas jurídicas que integran el Derecho objetivo, al problema de la procedencia y de la forma de manifestarse las normas.


			Podemos distinguir entre fuentes materiales del Derecho de fuentes formales del Derecho.


			1.1.1. Fuentes materiales del Derecho


			Se denominan fuentes materiales o reales a todos los fenómenos que concurren, a la producción de la norma jurídica, y que determinan el contenido de la misma, dichos fenómenos son: el medio geográfico, las riquezas naturales, las ideas políticas, morales, religiosas y jurídicas del pueblo, especialmente de los legisladores, líderes políticos, juristas, jueces.


			Las fuentes materiales del Derecho son aquellas instituciones o grupos sociales con capacidad para crear normas jurídicas, el poder legislativo, a través de las Cortes Generales y de los Parlamentos o Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas. El poder ejecutivo, mediante disposiciones dictadas por el Gobierno, e incluso el propio pueblo, a través de la creación de costumbres y usos obligatorios.


			1.1.2. Fuentes formales del Derecho


			Son los modos o formas a través de los cuales se manifiesta la norma jurídica.


			El concepto de fuentes del derecho en sentido formal es, en parte, confuso por las siguientes razones: En primer lugar, se dice fuente formal para designar tanto al acto a través del cual se producen normas jurídicas, como al modo de expresión a través del cual se exterioriza el texto o documento jurídico (como puede ser, por ejemplo, el texto de una ley). Así, cuando se habla de la Constitución como una fuente formal de derecho se puede hacer referencia tanto al acto, producto del ejercicio de la potestad constituyente (esto es, la facultad de dictar normas constitucionales) como al texto propiamente dicho. 


			En nuestro ordenamiento jurídico la regulación de las fuentes del Derecho se encuentra en el art. 1 del Código Civil: “Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.


			Son fuentes formales: La ley, la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho.


			1.2. Clasificación


			Norberto Bobbio (Profesor de Filosofía del Derecho en Italia) distingue entre fuentes directas e indirectas del Derecho (estas últimas las divide, a su vez, en fuentes reconocidas y fuentes delegadas). La ley es una fuente directa del derecho en los ordenamientos estatales modernos. La costumbre es un caso típico de fuente indirecta reconocida. Y el ejemplo típico de fuente delegada es el reglamento.


			La principal clasificación de las fuentes formales del Derecho es la que distingue las fuentes directas (que encierran en sí la norma) de las fuentes indirectas (que, sin llegar a constituir por sí mismas verdaderas normas jurídicas, coadyuvan a su producción y comprensión).


			La enumeración de las fuentes directas del Derecho se contiene en los apartados 1 a 4, del art. 1 del Código Civil, que establece (la ley, la costumbre, los principios generales del derecho):


			1.	Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.


			2.	Carecerán de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior. Lo cual quiere decir que se jerarquizan por el mismo orden en que son enumeradas en el art. 1.1 CC, ya que: la ley es la fuente principal del Derecho español.


			3.	La costumbre sólo regirá en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público, y que resulte probada. Hemos de entender por costumbre las prácticas, los usos de la sociedad, que pueden tener un carácter de haberse dado durante mucho tiempo, dando la impresión de que son verdadero Derecho, de aplicación obligatoria. Ahora bien, en el Derecho Administrativo rige el principio de legalidad, por lo que la costumbre sólo sirve o se aplica si una Ley la reconoce (por ejemplo el art. 29.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, dice que: “en los Municipios que funcionen en régimen de Concejo abierto, su funcionamiento se ajustará a “los usos, costumbres y tradiciones locales...”).


			4.	Los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad, tendrán la consideración de costumbre.


			5.	Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico. Tanto la costumbre como los principios generales del derecho son fuentes no escrita y subsidiarias.


			Respecto a las fuentes indirectas del Derecho también se contienen en los apartados 5 y 6, del art. 1 del Código Civil, que establece (los tratados internacionales y la jurisprudencia):


			1.	Las normas jurídicas contenidas en los tratados internacionales no serán de aplicación directa en España en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicación íntegra en el Boletín Oficial del Estado.


			2.	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 jurisprudencia cabe entender las decisiones de jueces y magistrados cuando aplican el Derecho al dirimir los conflictos. Es decir, cuando se solventan los conflictos, los jueces van sentando criterios, reglas, sobre lo que creen que el legislador quiso establecer con una norma. Ahora bien, en nuestro ordenamiento jurídico y a diferencia del anglosajón, por ejemplo, el juez no innova el Derecho, sólo aplica la Ley. No obstante, saber qué dijo un Tribunal en casos parecidos orienta sobre el posible fallo del mismo.


			Una cuestión distinta son las Sentencias del Tribunal Constitucional, cuando interpretan la Constitución o cuando declaran la inconstitucionalidad de una Ley, por cuanto tienen la posibilidad de eliminarlas del ordenamiento jurídico.


			1.3. El problema de las fuentes del Derecho Administrativo


			El Derecho Administrativo español se encuentra dominado por el principio de la ley escrita, lo que coloca en un lugar de inferioridad a las fuentes que tienen un origen consuetudinario. Esto no significa que el papel de estas fuentes, en cuanto a productores de reglas aptas para integrar el ordenamiento jurídico, sea nulo, por el contrario, debe reconocerse que desempeñan un papel de una cierta importancia, bien por vía de excepción o vía indirecta.


			Como se ha señalado las fuentes directas del Derecho Administrativo son aquellas formas a través de las cuales el Derecho Administrativo se manifiesta en su vigencia, que conforme al art. 1 del Código civil son: “Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”.


			El Derecho Administrativo español, sin embargo, tiene como característica fundamental la primacía absoluta de la norma escrita, de la ley en sentido amplio (leyes formales y reglamentos), lo que no significa que la costumbre y los principios generales del Derecho carezcan de todo valor en el Derecho Administrativo.


			1.4. Jerarquía normativa


			La jerarquía normativa es la ordenación escalonada de las normas jurídicas de modo que las normas de rango inferior no pueden contradecir ni vulnerar lo establecido por una norma de rango superior que tiene mucho valor.


			El principio de jerarquía normativa permite establecer el orden de aplicabilidad de las normas jurídicas y el criterio para solucionar las posibles contradicciones entre normas de distinto rango (Constitución, ley, reglamento)


			La Constitución, en su art. 9.3, garantiza expresamente el principio de jerarquía normativa:“…3. La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”.


			Para establecer el orden jerárquico de la aplicabilidad de las fuentes directas (las normas) en Derecho Administrativo, hemos de atender a la primacía del Derecho escrito sobre las fuentes no escritas y luego, comprobar la jerarquía del órgano del que emana la regla escrita de Derecho, teniendo primacía del órgano superior frente a la que procede de órgano inferior, así lo podemos comprobar en el art. 128.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, al regular la potestad reglamentaria que dice: “Las disposiciones administrativas se ajustarán al orden de jerarquía que establezcan las leyes. Ninguna disposición administrativa podrá vulnerar los preceptos de otra de rango superior”. Si bien de forma expresa se indica en art. 128.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre que los reglamentos y disposiciones administrativas no podrán vulnerar la Constitución o las leyes ni regular aquellas materias que la Constitución o los Estatutos de Autonomía reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas. Sin perjuicio de su función de desarrollo o colaboración con respecto a la ley, no podrán tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, así como tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carácter público.


			Por su parte el principio de jerarquía de los reglamentos también se regula en el art. 23.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno que regula la potestad reglamentaria, y reitera la nulidad en caso de incumplimiento del principio de jerarquía, ya que dice: “3. Los reglamentos se ajustarán a las siguientes normas de competencia y jerarquía: 1.º Disposiciones aprobadas por Real Decreto del Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros.2.º Disposiciones aprobadas por Orden Ministerial. Ningún reglamento podrá vulnerar preceptos de otro de jerarquía superior.”


			En virtud del principio de jerarquía la norma superior siempre deroga la norma inferior y la inferior es nula cuando contradice la superior, tal y como se regula en el art. 1.2 del Código Civil, que dispone “que carecerán de validez las disposiciones que contradigan otras de rango superior.”
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