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TEMA 2 (RESUMEN): LAS FUENTES DEL DERECHO.

1.- Concepto de fuente del Derecho.

La palabra fuente, en sentido amplio, significa el lugar de donde mana una cosa, esto es, la razén
primitiva de cualquier idea, por lo que aplicada tal expresidon al Derecho implica tanto como
averiguar el origen de éste. Por consiguiente, fuentes del Derecho, sea publico o privado, son todas
las causas capaces de originarlo.

Fuente como origen del “Derecho” (acepcion clasica con la Escuela Historica del Derecho con los
trabajos de SAVIGNY).- De donde procede el Derecho: Ley, costumbre, y principios generales del
derecho.

Fuente del “Ordenamiento Juridico” en el sentido actual, como produccion y aplicacion de las
normas, acepcién debida a HANS KELSEN.- Entiende por fuente a las distintas categorias

normativas: Ley orgdnica, Ley ordinaria, Real Decreto, etc.

2.- Elementos definidores de las fuentes.

Constituyen los “criterios de validez” de las fuentes, en concreto tres:

- Formal.- Productor de la norma —érgano competente- (ejs. la Ley emana de las Cortes
Generales o de las Asambleas o Parlamentos Autondmicos; el Reglamento de los
Gobiernos y de las Administraciones; la costumbre procede de la sociedad; etc.) y
procedimiento establecido (ejs. la Ley a través del correspondiente procedimiento
legislativo; el Reglamento a través de un procedimiento administrativo; la costumbre
siguiéndose unos usos sociales; etc.).

- Material.- Ambito regulado a través de la categoria normativa (ej. L.O., sélo puede regular
las materias prevenidas en el art. 81 C.E; o R.D.- Legislativo, limites —no regular materias
propias de L.O., art. 82.1 C.E.; o el R.D. — Ley, limites dispuestos en el art. 86.1 C.E.)

- Posicional.- La posicion de la fuente viene determinada por la relacién entre las distintas
fuentes:

o Capacidad de innovacién activa.- Capacidad de la norma para modificar las normas
aprobadas a través de otro tipo de fuente o categoria normativa.

o Capacidad de resistencia pasiva.- Capacidad de la norma para resistir a las
modificaciones operadas por otras categoria normativa.
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3.- Enumeracion de fuentes en el ordenamiento juridico espaniol (“sistema de fuentes interno”) y
principio de jerarquia normativa:

3.1.- Introduccidn: criterios de clasificacion de las fuentes:

La clasificacion mads extendida de las fuentes del Derecho, distingue entre fuentes directas
e indirectas:

- Se consideran fuentes directas las que encierran en si mismas la norma.
La ley, la costumbre y los principios generales del Derecho han venido considerandose
tradicionalmente como las fuentes directas del Derecho, a las que hoy tendremos que anadir,

incluso por encima de ellas, las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales.

- Son fuentes indirectas las que por si mismas no crean Derecho, pero ayudan a
comprenderlo y exteriorizarlo.

Como fuentes indirectas suelen citarse la jurisprudencia y la doctrina cientifica (aunque
esta ultima no estd reconocida legalmente).

3.2.- Jerarquia de las fuentes del Derecho interno.

El orden jerarquico de las fuentes del Derecho determina, por un lado, el orden de
aplicacion de las normas juridicas a cada caso concreto y, por otro, el criterio para solucionar las
eventuales contradicciones contenidas en normas de distinto rango.

Se suele aludir a la trilogia de las fuentes:
1) Fuentes Constitucionales.

2) Fuentes Legales.

3) Fuentes Reglamentarias.

La teoria general de la jerarquia de las fuentes estd contenida en el art. 1 del Cédigo Civil,
que dispone:

1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafol son la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho.

2. Carecerdn de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

3. La costumbre solo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probada.

4. Los principios generales del Derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin
perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de aplicacion
directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su
publicacidn integra en el Boletin Oficial del Estado.

6. La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico 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.
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Como se observa, el Cédigo Civil enumera las fuentes del Derecho precisamente con ese
nombre, aunque realmente sdélo lo emplea cuando se refiere a las fuentes directas tradicionales.

Este sistema de fuentes ha sido innovado tanto por la Constitucion, sobre todo por dos
hechos: la configuracion de una organizacion territorial del Estado (Estado descentralizado o
Estado de las Autonomias, con la creacion de las CC.AA.) y la incorporacion a la U.E. y consecuente
sujecién al Derecho Comunitario. Por tanto, se incorporan, por un lado, diversas fuentes de
caracter autonomico, también estatales en relacion con las CC.AA. (ej. leyes marco, leyes de
transferencia, leyes de armonizacion, etc.), y por otro lado la incorporacion de las fuentes del
ordenamiento internacional, especialmente del ordenamiento de la U.E.

En concordancia con lo anterior, las fuentes del Derecho, ordenadas jerdrquicamente,
serdn las siguientes:

1.- La Constitucion (como ley de leyes)

2.- Los tratados internacionales.

3.- Las leyes formales (organicas y ordinarias), los Decretos legislativos, los Decretos-leyes y
las leyes de las Comunidades Auténomas (leyes materiales). En el Derecho Administrativo,
ademas, los Reglamentos.

4.- La costumbre (Profesor DE CASTRO: “Norma creada e impuesta por el uso social”).

5.- Los principios generales del Derecho.

6.- La jurisprudencia (del TSy TC principalmente)

4.- Principios gue rigen las relaciones entre fuentes.

En nuestro ordenamiento juridico Unico coexisten diversos subordenamientos y
supraordenamientos:

1) Ordenamiento estatal.

2) Ordenamiento autondmico (subordenamientos juridicos)

3) Ordenamiento supraestatal —el de la U.E y mas alld, el internacional
(supraordenamientos)

4) Incluso el ordenamiento local (subordenamientos)

Se ha mencionado que la relacion entre las fuentes de un mismo ordenamiento (ej. ley y
reglamento estatal, se rige por el principio de jerarquia normativa). Por su parte, las relaciones
entre las fuentes de los distintos ordenamientos se establecen en atencién al principio de
jerarquia constitucional (ej. una ley autondmica no podra ser contraria a la C.E.), pero
especialmente en base al principio de competencia (estatal, autondmica, de la Uniéon Europea, ...)

5.- Estudio de cada una de las fuentes del ordenamiento juridico espaiol.

5.1.- La Constitucion.

5.1.1.- Antecedentes.- Fechas de interés.
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5.1.2.- Concepto.- Norma suprema del ordenamiento juridico, elaborada por el poder
constituyente, que en ejercicio de su soberania se dota del estatuto juridico por el que desea
regirse.

5.1.3.- Caracteristicas:

1) Escrita.

2) Extensa.

3) Rigida.

4) De origen popular.

5) Integradora o consensuada.

6) Ambigua.

7) Abierta.

8) Derivada.

9) Democratica.

10) Mondrquica.

11) Reconoce una serie de derechos fundamentales.

12) Normativa (no es mera declaracién de principios, esto es, no tiene caracter meramente
programatico, sino es Derecho directamente aplicable).

13) Otras.

5.1.4.- Estructura y contenido:

Existen dos criterios de estructuracion:
1) Formal:

-1 Predmbulo.

- 169 articulos incluidos en 10 Titulos mas un Titulo Preliminar. Algunos Titulos estan
divididos en Capitulos y algunos Capitulos en Secciones.

- 4 Disposiciones Adicionales.

- 9 Disposiciones Transitorias

- 1 Disposicidon Derogatoria.

- 1 Disposicion Final.

2) Material.- Doctrinal:
- Parte dogmatica:
o Titulo Preliminar (arts. 1 a 9 a/i) que contiene los principios generales o basicos
del Estado.
o Titulo I (arts. 10 a 55 a/i), “De los derechos y deberes fundamentales”.
- Parte organica: resto de Titulos (del Il “De la Corona” al X “Reforma de la Constitucion”)

El contenido de los Titulos, Capitulos, Secciones y Disposiciones, es el siguiente: “.............

5.2.- Derecho Internacional (Tratados y Convenios Internacionales).
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5.2.1.- Concepto.- Ordenamiento supraestatal que tiene por objeto regular las relaciones
juridicas entre Estados o entre éstos y ciudadanos de otros Estados (Derecho Internacional
Publico), y las relaciones juridicas entre ciudadanos de diferentes Estados (Derecho Internacional
Privado).

5.2.2.- Regulacién constitucional.- Titulo Ill, Capitulo Ill C.E. (arts. 93 a 96 a/i).

5.2.3.- En particular, el Derecho de la Unidn Europea (Ordenamiento Comunitario):

1) Origen y evolucién:

1.- Antecedentes: el Consejo de Europa.

2.- El Tratado de Roma.

3.- El Acta Unica Europea.

4.- El Tratado de Maastricht (TUE).

5.- El Tratado de Amsterdam..

6.- El Tratado de Niza.

7.- La Constitucién Europea.

8.- Los Tratados de la Unidn Europea (TUE y TFUE).

2) Concepto y fines.- La Unién Europea —UE- es una organizacion internacional, no obstante
“atipica” por la complejidad de su estructura y de su funcionamiento, en contraposicion a las
organizaciones internacionales tipicas, formadas para fines concretos bajo una estructura mas
simplificada.

Los fines u objetivos de la U.E., son:

- Promover un progreso econémico y social equilibrado y sostenible.

- Afirmary potenciar su identidad en el ambito internacional.

- Proteger los derechos e intereses de los ciudadanos de la Union Europea.
- Lacooperacion en justiciay asuntos de interior.

- Conservar y desarrollar el acervo comunitario.

3) Instituciones:

1.- Organos superiores:

- El Consejo Europeo.- Es el érgano o institucién impulsor de la U.E. con
funcionamiento intermitente (reunidn al menos dos veces al afo). Estda compuesto
por los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, asi como por el
presidente de la Comision, siendo éstos asistidos por los Ministros de Asuntos
Exteriores de los Estados miembros y por un miembro de la Comisién.

- El Parlamento Europeo.- Estd compuesto por Diputados elegidos mediante
sufragio universal para un periodo de cinco afios, en niumero proporcional a la
poblacién e importancia de cada Estado miembro
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- El Consejo.- Anteriormente denominado «Consejo de Ministros», es el mdximo
cuerpo decisorio de la U.E. Estd formado por un miembro de cada Gobierno,
representante, a su vez, de cada uno de los Estados miembros, los cuales, como
tales, defienden sus respectivos intereses nacionales en el seno de la U.E.

- La Comisidn.- Es el 6rgano que defiende los intereses comunitarios. Los Comisarios
se eligen para cuatro afios, pudiendo ser cesados en su mandato Unicamente por un
voto de censura del Parlamento Europeo.

- El Tribunal de Justicia.- Es la institucion encargada de asegurar el respeto del
Derecho de la U.E., vinculando sus sentencias a todos los paises miembros; también
tiene funciones consultivas. Lo integran jueces5 nombrados por los Gobiernos de
los Estados miembros para un periodo de seis afios.

- El Tribunal de Cuentas.- Tiene por funcidn la fiscalizacién o control de cuentas de la
U.E., asi como la ejecucién del presupuesto. Se compone de 27 miembros, uno por
cada pais comunitario.

2.- Otros érganos:

- El Comité Econdmico y Social.

- El Comité de las Regiones.

- El Banco Europeo de Inversiones.
- El Banco Central Europeo.

- El Defensor del Pueblo Europeo.

2) Ordenamiento Comunitario:

2.1. Caracteres.- Destacan tres especialmente:

- La autonomia.- Deriva de la cesidn de soberania en determinadas competencias que
efectian los Estados miembros en favor de U.E., en tanto que en el dmbito competencial no
cedido sigue rigiendo el Derecho nacional,

La autonomia se predica tanto del restante Derecho Internacional como del propio
Derecho interno nacional, aun integrandose aquél en los ordenamientos juridicos nacionales,
aungue conservando su independencia. De este modo, el Derecho comunitario no esta sujeto a los
mismos principios, ni al mismo sistema de fuentes, ni a los mismos efectos juridicos que la
legislacién interna de los Estados miembros.

- El efecto directo.- De las normas comunitarias en el dmbito del Derecho interno de los
Estados miembros; significa que éstas despliegan sus efectos plenamente en todos los citados
Estados a partir de su entrada en vigor, creando derechos y obligaciones para todos los
destinatarios de su dmbito de aplicacion y pudiendo ser invocadas ante las autoridades publicas
administrativas y judiciales. Por tanto, aplicacién directa sin necesidad de que los Estados




UC

INTRODUCCION AL DERECHO

UNIVERSIDAD
DE CANTABRIA

course

integrantes de la U.E. dicten normas de Derecho interno para transponer aquella norma a los
ordenamientos juridicos nacionales.

- La primacia.- Del Derecho comunitario sobre el Derecho interno de los Estados miembros,
con la consecuente inaplicabilidad de la norma nacional interna en caso de colisién entre ambas.

2.2) Tratados y Derecho derivado.- El Ordenamiento jco. comunitario se clasifica en:

- Derecho originario.- Estd integrado por: los Tratados Constitutivos, los Tratados de
Reforma (puntual o sustancial) y los Tratados de Adhesidn.

- Derecho derivado.- Es el conjunto de normas y actos comunitarios emanados de las
instituciones de la UE en virtud de las habilitaciones genéricas o especificas contenidas en el
Derecho originario. Los distintos tipos de normas o actos de Derecho comunitario derivado, son
los siguientes:

El Reglamento.- Tiene alcance general y es obligatorio en todos sus elementos vy
directamente aplicable:

Alcance general: regula supuestos de hecho y consecuencias juridicas abstractas
susceptibles de ser aplicables a cualquier sujeto de derecho que cumpla el supuesto
de hecho previsto en el reglamento.

Obligatorio en todos sus elementos: no se permite la interposicién de otra norma
para su aplicacion, salvo que lo prevea expresamente.

- La_Directiva.- Obliga al Estado/s miembro/s “destinatario/s” en cuanto al resultado,
dejando libertad en cuanto a la eleccion de la forma y de los medios. Su finalidad es
aproximar las legislaciones nacionales.

- La Decisidn.- Se trata de un acto juridico individual dirigido a uno o varios destinatarios
(particulares, sin caracter normativo, o Estados, con posibilidad de caracter normativo), a
los que obliga en todos sus elementos, tanto en el resultado como en la forma y los
medios. Se distingue del Reglamento por el cardcter determinado de sus destinatarios.

- Los Dictdmenes y las recomendaciones.- No son actos vinculantes, por tanto no son
impugnables (a diferencia de los actos obligatorios); no obstante, tiene efectos juridicos y
politicos. La Recomendacidn consiste en una invitacidon a un comportamiento, mientras que
el Dictamen es una opinidn o un juicio de valor sobre un asunto concreto.

Los anteriores son los llamados actos tipicos de la U.E., por encontrarse regulados de forma
expresa en los Tratados, y ello frente a los actos atipicos, que son los que no estdn incluidos en
ninguna de las categorias de actos previstos en los Tratados; éstos serian: las Resoluciones, las
Declaraciones, las Conclusiones, y los Programas.

Por lo demads, junto a las fuentes directas, el ordenamiento juridico complementario se
completa con las fuentes indirectas: a) los principios generales del derecho; b) la costumbre; c) la
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jurisprudencia; d) los convenios complementarios entre los Estados miembros; e) las decisiones de
los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo; y f)
el Derecho Internacional general y convencional

5.3.- Las leyes.

5.3.1.- Conceptos:

1) Formal.- Norma juridica general y obligatoria, emanada de los drganos que tienen
atribuido el “poder legislativo”, elaborada con arreglo al procedimiento establecido.

2) Material.- Norma juridica general y obligatorio, emanada por la autoridad competente,
con las debidas formalidades, de cardcter comun, justo, estable y suficientemente promulgado.

5.3.2.- Clases:
1) Leyes organicas.- Son las caracterizadas por las materias especificas para las que se

encuentran reservadas (art. 81 C.E.) y por la mayoria absoluta del Congreso que exige su
aprobacion, modificacion o derogacion.

2) Leyes ordinarias.- A sensu contrario, son las restantes leyes formales, aquellas que
regulan materias que no son objeto especifico de las leyes orgdnicas, y cuya aprobacion exige
mayoria simple del Congreso y del Senado.

Entre las L.O. y las leyes ordinarias NO se establece relacion de jerarquia.

3) Disposiciones normativas con fuerza de ley.

Son normas a las que se atribuye “rango de ley” ain cuando no han sido aprobadas por el
Poder Legislativo, sino por el Poder Ejecutivo (Gobierno), no siendo por tanto leyes en sentido
formal, sino en sentido material. Se concretan en las siguientes:

- Decretos Leyes (art. 86 CE).- Son disposiciones normativas provisionales que el Gobierno
puede dictar en casos de extraordinaria y urgente necesidad. Su provisional conduce a su
sometimiento a debate y votacidon del Congreso en el plazo de 30 dias, desde su promulgacion
para su convalidacion o derogacidn.

- Decretos Legislativos (arts. 82 a 85 CE).- Son disposiciones normativas dictadas por el
Gobierno en materias no reservadas a L.O., previa delegacion legislativa de las CG, que efectuard
mediante:

- Una ley de bases, cuando el objeto de la delegacion sea la aprobacion de de textos
articulados. Presentan dos limites:

No pueden autorizar la modificacion de la propia ley de bases.
No pueden tener cardcter retroactivo.
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- Una ley ordinaria, cuando tenga por objeto refundir textos legales en uno.

5.4.- Los Reglamentos.

5.4.1.- Concepto.- Normas generales y obligatorias, que aprueban el Gobierno y la
Administracién. Son la tipica fuente del Derecho Administrativo, teniendo caracter exclusivo de
éste.

Es preciso distinguir los Reglamentos de los simples actos administrativos, siendo varias las
notas diferenciadoras de la naturaleza juridico de unos y otros.

5.4.2.- Clases.- Son varios los posibles criterios de clasificaciéon de los reglamentos: por la
Administracién que los aprueba; por la forma que adoptan segun cual sea el érgano competente; y
por su contenido o manifestacién o no hacia el exterior); limitandonos aqui a clasificarlos en
relacion con la ley:

1) Reglamentos ejecutivos.- Desarrollan sin contradecirla, las disposiciones de una ley por
atribucion expresa en la propia ley.

2) Reglamentos independientes.- Regulan materias no incluidas en “reserva de ley”.

3) Reglamentos autdnomos.- Se aprueban en materias objeto de “reserva reglamentaria”.

4) Reglamentos de necesidad o urgencia.- Se dictan en caso de extraordinaria o urgente
necesidad y pueden suspender (que no derogar) la vigencia de las normas contenidas en la ley.

5.4.3.- Limites:
1) Materiales:

- Reserva de ley.
- Jerarquia normativa.

2) Formales.- Procedimiento y competencia.
5.5.- La costumbre.

5.5.1.- Concepto (FEDERICO DE CASTRO).- Norma creada e impuesta por el uso social. En
Derecho Administrativo, precedente.

5.5.2.- Clasificacion:
1) Segun ley.
2) Contraria a la ley.

3) Supletoria a la ley, Unica vélida en nuestro ordenamiento juridico.

5.5.3.- Requisitos de aplicabilidad (art. 1.3 C.C.):
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- Supletoria (“en defecto de ley”)
- No contraria a la moral o al orden publico.
- Probada.

5.6.- Los principios generales del Derecho.

El Profesor DE CASTRO da un gran impulso a éstos. Hoy muchos estdn recogidos en la
propia C.E. (principios generales del Derecho “expresos”); otros no estan expresados en norma
escrita alguna, sino que son principios de Derecho Natural o creados por la jurisprudencia
(“inexpresos”).

Algunos de ellos son: igualdad, justicia, buena fe, ...

5.7.- La jurisprudencia “legal” (ius —justicia- prudentia —prudencia-).

Son fuente indirecta del Derecho, las Sentencias T.S., las cuales contribuyen a la
elaboracién del Derecho, complementando el ordenamiento juridico. Se aplicacién se producira en
defecto de ley, costumbre y principios generales del derecho.

Se puede definir como criterio constante y uniforme de aplicar el Derecho, mostrado en las
sentencias del Tribunal Supremo.

También, conjunto de sentencias del Tribunal Supremo por las que se revela la manera
uniforme de aplicar el Derecho. También se le conoce con el nombre de doctrina legal.

5.8.- Doctrina o jurisprudencia “cientifica”.- Es la opinidn de prestigiosos especialistas en la
materia.
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