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I. Introduccion

1 proceso que comienza con la elaboracién de un documento
y finaliza con la conversién de dicho documento en Derecho
atraviesa diversas etapas. En muchas de ellas, el documento va
adquiriendo nuevas propiedades que la doctrina describe en
unos términos que me parecen sumamente insatisfactorios.

Asi, hay autores que dicen y repiten que un documento aprobado por las
Cortes Generales es una Ley, o sale de esa fase convertido ya en Ley. Aun-
que también afirman, con la misma insistencia, que la publicacién es un re-
quisito necesario para la existencia de una Ley. ;jAcaso la contradiccién no
es evidente?

Otras veces, la afirmacién de que un documento aprobado por las Cor-
tes es una Ley, o incluso una disposicion juridica, va acompaifiada de la te-
sis de que la sancién del Jefe del Estado perfecciona esa Ley, y la publica-
cion le afiade una perfeccion ulterior; perfeccién que, segtin algunos auto-
res, alcanza el grado sumo con la entrada en vigor. Con ello se quiere decir
que, aunque al ser aprobado por las Cortes adquiera la cualidad de ser Ley,
el documento va perfeccionando dicha cualidad en las fases sucesivas de
sancion, publicacién y entrada en vigor. Sin embargo, la cualidad de ser Ley
no es graduable: un documento o es 0 no es una Ley, en términos absolutos;
y, dados dos documentos que sean Leyes (cualesquiera que sean los requi-
sitos que sean exigidos para que algo sea una Ley), ninguno de ellos tiene
la cualidad de ser Ley con mayor perfeccién, o en mayor medida, que el
otro, ni con mejor titulo que el otro.

También llaman la atencién las propiedades que, segun se dice, adquie-
re un documento a lo largo de las diversas etapas del proceso de creacion de
Derecho: ejecutoriedad, fuerza vinculante, obligatoriedad, validez, eficacia,
aplicabilidad, vigencia, etc. Y a ello hay que afadir que algunas de estas
propiedades a veces se poseen por partida doble (se habla, por ejemplo, de
la «doble ejecutoriedad» de una Ley); otras comprenden subespecies (se
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distingue a veces entre validez formal y validez material); y otras, final-
mente, admiten graduacién (se habla, por ejemplo, de la «eficacia interme-
dia» de una Ley). Pero, en realidad, muchos de los términos citados no ex-
presan propiedades. Por ejemplo, si decir que una Ley es obligatoria o apli-
cable significa que la Ley debe ser cumplida o debe ser aplicada, ni «es obli-
gatoria», ni «es aplicable» expresarian propiedades; de la misma manera
que «debe ser generoso» no expresa ninguna propiedad de Pedro, al decir
«Pedro debe ser generoso». Por lo demads, no es fécil saber cudles de aque-
llos términos son sinénimos, ni qué diferencias semdanticas o relaciones hay
entre ellos, a pesar de que son manejados como términos familiares, que no
necesitan ninguna aclaracion.

La exposicién que sigue estd dividida en dos partes. En la primera, ex-
preso mis opiniones respecto a: a) qué etapas o aspectos del proceso de cre-
acion de Derecho son relevantes para la conversion de un documento en De-
recho y cudles no; y b) qué ocurre en esas etapas. En la segunda parte, ex-
pongo las dificultades que existen para identificar un documento como De-
recho y algunas consecuencias que se derivan de dichas dificultades.

I1. Cuerpos legales y cuerpos juridicos

1. El término «Resolucién del Rectorado de la Universidad de Sala-
manca» es usado para significar un documento firmado por el Rector de la
Universidad de Salamanca, y en cuyo encabezamiento figura la expresion
«Resolucidon». Andlogamente se entiende el término «Orden Ministerial»:
como un documento firmado por un Ministro, y en cuyo encabezamiento fi-
gura la expresion «Orden».

Las cosas son distintas, al menos parcialmente, con el término «Decre-
to del Gobierno». Por «Decreto del Gobierno» se entiende un documento en
cuyo encabezamiento aparece la expresion «Decreto», y que presenta otras
caracteristicas recogidas en ciertos enunciados juridicos. Por ejemplo, aten-
diendo al art. 62 f) de la Constitucion, los Decretos del Gobierno son docu-
mentos acordados por el Consejo de Ministros y que estdn expedidos por el
Rey.

Con el término «Ley», en el ambito juridlco, ocurre algo parecido que
con el término «Decreto del Gobierno». Por «Ley» se entiende un docu-
mento en cuyo encabezamiento aparece la expresion «Ley», y que presenta
otros rasgos recogidos en ciertos enunciados juridicos, concretamente, en
los enunciados constitucionales que regulan el proceso legislativo. Por
ejemplo, conforme a dichos enunciados, condicién necesaria para que un
documento sea una Ley es que dicho documento haya sido aprobado por las
Cortes Generales.
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2. La exposicion anterior es, naturalmente, una simplificacion de la rea-
lidad: no tiene en cuenta la posibilidad de delegacidn, ni la necesidad de re-
frendar el acto del Rey de expedir un Decreto, omite pronunciarse, con re-
lacién a las Leyes, sobre la importancia de la sancién y de la promulgacion,
etc.

Sin embargo, es suficiente para destacar los puntos siguientes:

A) Los documentos citados son, todos ellos, cuerpos legales. Y cual-
quier categoria de cuerpos legales, por ejemplo, la de los Decretos del Go-
bierno, puede ser definida mediante una serie de predicados Fi, F, ..., Fi,
que expresen los rasgos que consideramos necesarios y, conjuntamente, su-
ficientes para calificar algo como un Decreto del Gobierno.

B) En Ia creacién de un cuerpo legal cualquiera C, pueden ser cometi-
das «irregularidades» de cuatro clases:

1) La primera consiste en que la creacién de C haya sido infringido un
enunciado juridico prescriptivo E que regula la creacién de los cuerpos le-
gales de la misma categoria que C.

Supongamos que C es una Ley, y E, un enunciado juridico prescriptivo
que regula la creacién de las Leyes, por ejemplo, el art. 88 de la Constitu-
cion (que ordena que el Gobierno adjunte una exposicion de motivos y unos
«antecedentes» a los proyectos de Ley que someta al Congreso). C seria
irregular, si ha sido creada infringiendo este enunciado.

2) La segunda forma de irregularidad consiste en que C contenga algin
enunciado E: que sea incorrecto seguin algin enunciado juridico E cualifi-
catorio (de rango jerarquico superior a Ei).

Sea E el art. 25.3 de la Constitucion, que establece que la Administra-
cién civil no puede imponer sanciones privativas de libertad. Segin he sos-
tenido en otro lugar, éste es un enunciado cualificatorio que significa lo si-
guiente: «Los enunciados creados por la Administracion civil y que impon-
gan sanciones privativas de libertad son incorrectos».

Supongamos, por otra parte, que C es una Orden Ministerial y contiene
un enunciado Ei, que castiga ciertas infracciones graves de la normativa re-
guladora de la caza o la pesca con una pena privativa de libertad. En este ca-
s0, dirfamos que E; (al ser un enunciado creado por la Administracién civil
y que impone una sancidén privativa de libertad) es un enunciado incorrecto
segln E (segtn el art. 25.3 de la Constitucion). Por esta razén, E; seria un
enunciado irregular, en un segundo sentido del término «irregular».

3) La tercera forma de irregularidad consiste en que C contenga algin
enunciado E: que sea contrario a algin enunciado juridico E (de rango je-
rdrquico superior a Er).

Dejaré a un lado la delicada cuestién de determinar cudndo dos enun-
ciados legales son contrarios (y también el problema de la jerarquia norma-
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tiva). E1 punto que deseo sefialar en este momento es que existe una terce-
ra forma de irregularidad, que hay que distinguir de las dos clases anterio-
res, especialmente, de la segunda de ellas.

Pues sea C una Ley. Y sea E: un enunciado, contenido en C, que esta-
blece que los Delegados del Gobierno pueden (en ciertos casos) imponer
sanciones privativas de libertad. Este enunciado E: seria contrario, en un
sentido plausible del término «contrario», al enunciado E del ultimo ejem-
plo (al art. 25.3 de la Constitucién). Por ello, seria un enunciado irregular,
en un tercer sentido de este término.

4) Existe atin una cuarta forma posible de irregularidad. C seria irregu-
lar, en este dltimo sentido, si contuviera un enunciado E, cuya creacion (di-
cho brevemente) no hubiera sido autorizada por ningin enunciado juridico
E, esto es, un enunciado E; tal que no existe un enunciado juridico E segtin
el cual E; es correcto.

C podria ser, por ejemplo, una Resolucién del Rectorado de la Univer-
sidad de Salamanca, y E;, un enunciado, contenido en C, que establece que
todos los miembros de dicha Universidad deben vacunarse de la gripe antes
del comienzo del curso académico. De este enunciado E: dirfamos que no
existe ningtin enunciado juridico E que autorice su creacion, o que no exis-
te ningin enunciado juridico E segun el cual E: es correcto.

Mientras que la segunda forma de irregularidad del cuerpo legal C, an-
tes descrita, consiste en que segtn el Derecho (segin un enunciado juridico
E) el enunciado E:, contenido en C, es incorrecto, esta ultima forma de irre-
gularidad consiste en que no sucede que seglin el Derecho (segiin algin
enunciado juridico E) el enunciado E:, contenido en C, es correcto.

La primera forma de irregularidad que ha sido descrita afecta a todos los
enunciados contenidos en C. En cambio, las tres ultimas sélo afectan al
enunciado E.

C) La terminologia legal y doctrinal que suele ser usada para aludir a los
cuatro tipos de casos que acaban de ser diferenciados no es precisa, ni uni-
forme, ni tampoco distingue entre dichos casos. En cualquiera de los tres
primeros casos, se dirfa (utilizando los términos que aparecen en la Ley Or-
génica del Tribunal Constitucional, arts. 27, 28, 33, 35, etc.) que el cuerpo
legal C es «disconforme» con el enunciado juridico E, o lo «infringe», o es
«contrario» a él. En el dltimo caso de irregularidad descrito, es posible que
se afirme que E; o C no es conforme con el Derecho, o lo infringe o es con-
trario a él.

Esta terminologia deberia ser sustituida por otra mas refinada. Pues, por

ejemplo, de infraccién s6lo cabe hablar, en rigor, en el primer tipo de irre-
gularidad. Y, por muy ampliamente que se entienda el término «contrario»,
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éste no puede o no debe cubrir los tres primeros tipos irregularidad que han
sido diferenciados, y en ningtn caso el cuarto.

Sin embargo, ese refinamiento de la terminologia queda al margen de
los objetivos del presente trabajo'. Para dichos objetivos, es suficiente ha-
blar genérica y vagamente de «irregularidad»; y, cuando sea necesario, pre-
cisar de qué tipo de irregularidad se trata.

D) Paralelamente a las cuatro formas de irregularidad que acaban de ser
diferenciadas, podemos distinguir cuatro formas de regularidad. Y la pri-
mera tesis del presente trabajo que deseo destacar es que, para que un do-
cumento sea un cuerpo legal, de cualquier categoria, no es preciso que sea
regular, en ninguno de los cuatro sentidos del término «regular».

O dicho de otra manera: para que un documento sea, por ejemplo, un
Decreto del Gobierno, es preciso que haya sido acordado por el Gobierno.
Un Decreto del Gobierno que no haya sido acordado por el Gobierno es im-
posible; no es en realidad un Decreto del Gobierno. Pero un Decreto del Go-
bierno irregular, en cualquiera de los cuatro sentidos del término «irregu-
lar», es perfectamente posible; no por ser irregular deja de ser un Decreto
del Gobierno. Entre los predicados Fi, F, ..., Fu, que definen el término
«Decreto del Gobierno», no figura el término «es regular».

Del mismo modo, para que un documento sea una Ley (en la Espafia ac-
tual, naturalmente), es preciso que haya sido aprobado por las Cortes Ge-
nerales; pero no es preciso que sea regular, en ninguno de los cuatro senti-
dos del término «regular». Una Ley no aprobada por las Cortes no es una
Ley; pero una Ley irregular si lo es. Entre las propiedades cuya presencia
en un documento es necesaria y, conjuntamente, suficiente para que califi-
quemos dicho documento como una Ley se halla el haber sido aprobado por
las Cortes; pero no se halla el ser regular, en ninguno de los cuatro sentidos.
Estas son consecuencias del uso corriente del término «Ley».

3. Conviene, en este momento, detenerse a examinar el caso particular
de las Leyes, para determinar si los actos de sancion y promulgacion de las
Leyes por el Jefe del Estado son necesarios para la existencia de un cuerpo
legal de dicha categoria.

Comencemos examinando la promulgacién. Esta, en cuanto acto de cer-
tificacion (o de notificacidn, segtin algunos autores) de la existencia de una
Ley, presupone conceptualmente que la Ley existe previamente al acto de
promulgar. De ahi que la promulgacién no sea un elemento constitutivo de
la Ley.

' Un intento en este sentido es el de Riccardo GUASTINI: 7/ giudice e la legge, G. Giap-
pichelli, Torino, 1995, pp. 146-154.
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Por lo que respecta a la sancién, y al margen de que una sancidn sin la
contrapartida de la posibilidad de veto, como es el caso actualmente en Es-
paifia, dudosamente merece tal nombre, hay un dato que considero determi-
nante. Se trata de que, en la Espafia actual, la sancidn se identifica con las
palabras «vengo en sancionar», que el Jefe del Estado expresa incrustadas
en la férmula de promulgacién. De manera que la sancién y la promulga-
cion son actos simultdneos. Luego si un documento era una Ley antes de ser
promulgado, también lo era antes de ser sancionado. De lo cual se deduce
que tampoco la sancién es necesaria para la existencia de una Ley.

Asi, pues, antes de ser sancionado y promulgado por el Jefe del Estado,
el documento que es aprobado por las Cortes con el titulo de «Ley» ya es
una Ley, esto es, un cuerpo legal de la categoria de las Leyes.

4. La segunda tesis que deseo destacar es que, para que un documento
sea un cuerpo legal de cualquier categoria, tampoco es preciso que haya si-
do publicado. Una Resolucién del Rectorado de la Universidad de Sala-
manca no publicada es una Resolucién del Rectorado de la Universidad de
Salamanca; no carece de dicha cualidad por no haber sido publicada. Del
mismo modo, una Ley no publicada también es una especie de Ley, no una
especie de no Ley. Para que un documento sea una Ley ha de ser aprobado
por las Cortes Generales, pero no es preciso que sea publicado.

Asi lo consideran incluso los autores que, en teoria, afirman que la pu-
blicacién es condicion necesaria para que un documento sea una Ley o pa-
ra la perfeccién de una Ley. Pero, en la practica, cuando comentan algin ca-
so (de la época franquista) de Leyes no publicadas, ninguno de dichos au-
tores afirma que tales documentos no eran, o no eran realmente, Leyes.

Creo, en definitiva, que los dos tinicos aspectos que de hecho tenemos
en cuenta para identificar un documento como un cuerpo legal de una de-
terminada categoria son su encabezamiento (que en €l aparezca la palabra
«Ley», o «Decreto», etc.) y el 6rgano que lo expide o aprueba.

5. La tercera y tltima tesis a destacar, que es la tesis central de este tra-
bajo, es la siguiente: un cuerpo juridico es un cuerpo legal que ha sido pu-
blicado (rectifico asf la identificacidn, que he realizado en obras anteriores,
entre cuerpos legales y cuerpos juridicos).

Esta tesis presupone en cierto sentido que la publicacién no es necesa-
ria para la existencia de un cuerpo legal. Y afirma que, dado un documento
que sea un cuerpo legal, para su conversién en un cuerpo juridico es nece-
sario y suficiente que sea publicado.

Esto es precisamente lo que sucede con los tratados internacionales, se-
gun el art. 96.1 de la Constitucién y el art. Cédigo Civil. Antes de ser pu-
blicados, los tratados existen como cuerpos legales (y quizd también como
cuerpos juridicos del ordenamiento juridico internacional). Pero, para su in-
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corporacion al ordenamiento juridico espafiol, para su conversién en cuerpos
juridicos espafioles, es condicién necesaria y suficiente, segtn los articulos
que acaban de ser citados, que sean publicados en el Boletin Oficial del Es-
tado.

6. La que acabo de denominar «tesis central» del presente trabajo tiene
las dos consecuencias siguientes:

1*) La publicaciéon de un documento, aunque no es necesaria para que
éste se convierta en un cuerpo legal, si es necesaria para que se convierta
en un cuerpo juridico. Comparto pues la opinién, aceptada por la doctrina
de forma casi undnime, segun la cual la publicacién es condicién necesaria
de juridicidad. (Entre las escasas voces discordantes con dicha opinién fi-
guran las de los filésofos del Derecho mas influyentes de la segunda mitad
del siglo XX, como H. Kelsen, A. Ross y H.L.A. Hart, los cuales no men-
cionan la publicacién como requisito para que algo sea Derecho.)

Antes de la publicacidn, tenemos un cuerpo legal, por ejemplo, de la ca-
tegoria de las Ordenes Ministeriales o de las Leyes. Pero ello no es atin un
cuerpo juridico; todavia no se ha creado Derecho.

2% La publicacién es condicion suficiente para que un cuerpo legal se
convierta en un cuerpo juridico.

Al ser publicado, el documento que previamente era ya un cuerpo legal
de la categoria de las Ordenes Ministeriales (o de las Leyes) se convierte en
Derecho, concretamente, se convierte en un cuerpo juridico de esa misma
categoria de las Ordenes Ministeriales (o de las Leyes). Con la publicacién,
un cuerpo legal de la categoria de las Ordenes Ministeriales (o de las Leyes)
se incorpora al ordenamiento juridico.

7. Un cuerpo juridico puede ser irregular en los mismos cuatro sentidos
en que puede serlo un cuerpo legal.

Pues sea C un cuerpo legal irregular. Cuando es publicado, C contintia
siendo un cuerpo legal irregular, dado que la publicacién no subsana, ob-
viamente, dicha irregularidad. Por otra parte, y segtin se acaba decir, la pu-
blicacion es condicién suficiente para que un cuerpo legal se convierta en
un cuerpo juridico.

Por ello, al ser publicado, el cuerpo legal C se convierte en un cuerpo ju-
ridico, a pesar de su irregularidad. En consecuencia, C, que ya era un cuer-
po legal irregular, con la publicacion se convierte ademds en un cuerpo juri-
dico irregular, en el mismo sentido en que era y es un cuerpo legal irregular.

Mas existe una forma ulterior de irregularidad que puede afectar a los
cuerpos juridicos, aunque no a los documentos que sean meramente cuer-
pos legales. Se trata de una irregularidad cometida en el proceso de conver-
sién de un cuerpo legal en un cuerpo juridico, esto es, en el proceso que co-
mienza una vez que el cuerpo legal ya existe y finaliza en el momento de la
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publicacién del cuerpo legal. Aunque tampoco esta forma adicional de irre-
gularidad de los cuerpos juridicos afecta a su condicién de cuerpos juridi-
cos (dado que la publicacién es condicién suficiente para que un cuerpo le-
gal se convierta en un cuerpo juridico).

Esta quinta forma de irregularidad es andloga a la primera forma de irre-
gularidad de los cuerpos legales. Consiste en que un cuerpo juridico C ha-
ya sido creado infringiendo alguno de los enunciados juridicos prescripti-
vos que regulan la creacidn de los cuerpos juridicos de la misma categoria
que C.

Por ejemplo, un cuerpo legal que sea una Ley puede haber sido creado
infringiendo el art. 88 de la Constitucién antes citado, que regula la crea-
cion de los cuerpos legales de la categoria de las Leyes. Se trataria enton-
ces de una Ley irregular (irregular en el primer sentido). Y algo andlogo
puede suceder en el caso de un cuerpo juridico que sea una Ley, esto es, en
el caso de una Ley publicada. Pues puede ocurrir que la creacién de dicho
cuerpo juridico, su publicacién, haya tenido lugar infringiendo un enuncia-
do juridico prescriptivo, como el art. 91 de la Constitucién, que regula la
creacion de los cuerpos juridicos de la categoria de las Leyes. Puede ocu-
rrir, dicho mas claramente, que ese cuerpo juridico de la categoria de las Le-
yes no haya sido sancionado o promulgado por el Jefe del Estado; o tam-
bién que éste, el Rey, no haya ordenado su publicacion (y que la Ley haya
sido publicada a instancia de otro 6rgano). En cualquiera de estos casos,
también estarfamos ante una Ley irregular (irregular en el quinto sentido).

8. Cabria pensar en considerar la regularidad como una condicién ne-
cesaria para que un documento se convierta en un cuerpo juridico o mera-
mente en un cuerpo legal. Cabria argiiir, por ejemplo, que entre los predi-
cados Fi, F», ..., F., que definen una categoria cualquiera de cuerpos lega-
les, se halla el término «es regular».

Sin embargo, esta tesis tropieza con dificultades tedricas y practicas:

Desde el punto de vista tedrico, son conocidas las dificultades que exis-
ten para integrar la nocién de regularidad (especialmente, la regularidad en
el cuarto sentido) en el concepto de «norma juridica»;’y las mismas difi-
cultades encontrariamos al intentar considerar la regularidad como condi-
cidén necesaria para la existencia de un cuerpo legal o juridico de cualquier
categoria. Al margen de ello estd la circunstancia de que, de hecho, no con-
sideramos la regularidad como condicién necesaria para la existencia de un
cuerpo legal. Calificamos un documento como Orden Ministerial, Decreto

2 Véase al respecto José Juan MORESO: «Sobre normas inconstitucionales», en José Juan
Moreso: Normas juridicas y estructura del Derecho, México, Distribuciones Fontamara, 1997,
pp- 59-100.
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del Gobierno, etc., con independencia de que sea o no regular, sin examinar
su contenido, ni preguntarnos cémo ha sido creado.

Desde el punto de vista préctico, considerar la regularidad como condi-
cién necesaria para que un cuerpo legal exista también conlleva dificulta-
des. Pues determinar si un documento es o no regular exige un conoci-
miento del Derecho mas que mediano; conocimiento que no esta al alcance
de la mayoria de los ciudadanos. Por lo cual, éstos no podrian determinar si
algo es o no un cuerpo legal, en el caso de que los cuerpos legales fueran
definidos mediante la nota de regularidad.

Mas, aunque la irregularidad de un documento no afecte a su caracter de
cuerpo legal, ni a su caricter de cuerpo juridico, ello no significa que para
un cuerpo legal o juridico sea indiferente el ser irregular. Pero la trascen-
dencia juridica que tenga la irregularidad de un cuerpo legal o juridico no
es consecuencia de la irregularidad per se. La trascendencia juridica de es-
te fenémeno, al igual que la de cualquier otro fenémeno, depende de las
consecuencias que ciertos enunciados juridicos, si los hay, atribuyan a la
irregularidad o a un tipo concreto de irregularidad. Puede ser que existan
enunciados juridicos, como el del art. 1.2 del Cédigo Civil, segtin el cual ca-
recen de «validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior»;
o como el del art. 6.3 del mismo cdédigo, que declara «nulos de pleno Dere-
cho» los «actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas»; pero
también puede ocurrir que no existan tales enunciados. Y también es una
cuestion contingente la existencia o no de recursos, como el de inconstitu-
cionalidad o el contencioso-administrativo, tendentes a remediar unas u
otras irregularidades de los cuerpos juridicos.

9. Por lo que respecta a la fecha de entrada en vigor, ésta es irrelevante
tanto para la conversién de un documento en un cuerpo legal, como para su
conversion en un cuerpo juridico. Es mds, como creo haber mostrado en
otro lugar®, con la llegada de la fecha de entrada en vigor, un documento, un
cuerpo legal o juridico, no adquiere ninguna nueva propiedad que antes no
tuviera, ni siquiera la vigencia. Segin sostengo en la obra que acabo de ci-
tar, la fecha de entrada en vigor s6lo es relevante para lo que en dicha obra
denomino «intervalos de referencia» de los enunciados juridicos, sobre to-
do para el intervalo de subsuncién.

10. La publicacién de un cuerpo legal, ademas de convertir a éste en un
cuerpo juridico, también convierte en juridicos a todos los enunciados con-
tenidos en él.

Es posible describir, de esta manera, el proceso de creacién de Derecho,
de forma coherente y sin necesidad de recurrir a términos como los citados

*En Introduccion a la teoria de la norma juridica, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 433-448.
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al inicio: «obligatoriedad», «validez», «vigencia», etc. Ello no sélo es posi-
ble, sino también conveniente. Pues ni la fuerza vinculante, ni la obligato-
riedad existen; los enunciados juridicos ni tienen fuerza vinculante, ni es
obligatorio cumplirlos (normalmente, no existen normas que ordenen cum-
plir los enunciados juridicos, ni es necesario que tales normas existan). Por
otro lado, hablar de vigencia o de intervalo de vigencia es fruto de una con-
fusién. «Validez» es un término ambiguo: un enunciado valido es tanto un
enunciado juridico, simplemente, como un enunciado que se considera obli-
gatorio, como lo que aqui llamarfamos un enunciado regular, especialmen-
te, regular en el cuarto sentido. La aplicabilidad, en cualquiera de las dos
acepciones plausibles de dicho término, no tiene nada que ver con el pro-
ceso de creacion del Derecho: un enunciado juridico puede ser aplicable, en
cualquiera de los dos sentidos, a casos ocurridos antes de que el enunciado
fuera legal y juridico, y también a casos ocurridos después de que el enun-
ciado haya dejado de ser juridico. «Eficacia» también es un término ambi-
guo, que igual quiere decir «obligatoriedad», que «vigencia», que «aplica-
bilidad». Por ltimo, en cuanto a «ejecutoriedad», no veo qué cosa distinta
de todas las anteriores pueda significar*.

I11. La publicacion: originales y copias

1. Venimos considerando los cuerpos legales como documentos, esto es,
como textos escritos en papel (o inscritos en cualquier otro soporte fisico).
Pero es posible que se objete que algunos cuerpos legales no son textos es-
critos, sino orales. Para hacer frente a esta eventualidad, manteniendo la te-
sis de que los cuerpos legales son documentos, podemos entender el térmi-
no «documento» ampliamente, para comprender tanto un texto escrito, co-
mo un texto oral. Documentos orales (sean o no cuerpos legales) serian un
acuerdo verbal adoptado por un dérgano colegiado, un contrato verbal, un
discurso o charla, etc.

Para que un documento, escrito u oral, que es un cuerpo legal sea un
cuerpo juridico, es preciso que sea publicado, es decir, es preciso que sean
difundidas de forma oficial copias de dicho documento (pues en esto con-
siste la publicacién). En la actualidad, dichas copias son textos escritos que
aparecen en boletines oficiales (en otra época, y quiza todavia en algin ca-
so excepcional, algunas copias eran o son textos orales, por ejemplo, pre-
gones).

Si el cuerpo legal es un documento escrito, es posible enviar el propio
cuerpo legal a un boletin oficial para su publicacién. Pero si el cuerpo legal

* Sobre estas cuestiones, me remito a la misma obra mia citada en la nota anterior (pp. 258-
265, 291-294, 433-448).
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es un documento oral, s6lo es posible enviar a un boletin oficial, con vistas
a su publicacion, una copia escrita del cuerpo legal. Aunque también cuan-
do el cuerpo legal es un texto escrito lo que se envia en ocasiones a un bole-
tin oficial para ser publicado es una copia del cuerpo legal, no éste mismo.

En cualquier caso, cuando lo que se envia a un boletin oficial es una co-
pia del cuerpo legal, ésta va firmada por alguien que da fe de que dicha co-
pia reproduce fielmente el contenido del documento original. Esto sucede,
por ejemplo, en el caso de las Leyes. A1 Boletin Oficial del Estado se envia
una copia de una Ley, copia que va firmada por el Jefe del Estado, quien
certifica, mediante el acto de promulgacién, que dicha copia reproduce fiel-
mente el contenido de un cuerpo legal de la categoria de las Leyes.

Una vez que el cuerpo legal, o bien una copia suya autorizada, llega a
uno de los organismos oficiales que gestionan un boletin oficial, éstos im-
primen, en los diversos ejemplares de un nimero de dicho boletin, copias
de los documentos que han recibido.

Mas la publicacién de un cuerpo legal no finaliza con la impresién de
copias suyas en los ejemplares de un boletin oficial. La publicacién de un
cuerpo legal consiste, como ya ha sido advertido, en la difusién o distribu-
cién oficial de copias de dicho cuerpo legal. Por ello, para cumplir el re-
quisito de la publicacién, no basta la impresidn de copias de un cuerpo le-
gal, sino que es preciso ademds difundir dichas copias impresas”. En la
préctica, no obstante, consideramos como fecha de publicacién de un cuer-
po legal la fecha que aparece en el nimero del boletin en el que aparecen
las copias de dicho cuerpo legal.

2. Conviene subrayar, antes de continuar con otros temas, que el cuerpo
legal, el documento que es un cuerpo legal, y al ser publicado también un
cuerpo juridico, es el documento (escrito u oral) original, no sus copias im-
presas en los boletines oficiales. La impresion de dichas copias y su poste-
rior difusién convierten en juridico un cuerpo legal, pero no son ellas mis-
mas cuerpos legales o juridicos.

Pues tratdndose, por ejemplo, de Decretos del Gobierno, condicién ne-
cesaria para que un documento sea un Decreto del Gobierno es que haya si-
do expedido por el Rey. Mas el Rey no expide las copias impresas en el Bo-
letin Oficial del Estado. De ahi que dichas copias no sean Decretos del Go-
bierno. J.A. Santamaria Pastor escribe, en el mismo sentido, que «Ley es lo

° Véase al respecto Hans-Joachim HALLIER: «La promulgation et la publication des lois
et reglements dans la République Fédérale d'Allemagne», en Jacques-Bernard Herzog et Ge-
orges Vlachos: La promulgation, la signature et la publication des textes 1égislatifs en droit
comparé, Les Editions de L'Epargne, Paris, 1961, pp. 13-39, pp. 26-27; y Georges VLACHOS:
«Promulgation et publication des textes 1égislatifs en droit constitutionnel hellénique», en Jac-
ques-Bernard Herzog et Georges Vlachos: La promulgation ..., cit., pp. 107-140, pp. 127-128.
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que las Cdmaras legislativas realmente aprueban..., no lo que el tipégrafo
del Boletin Oficial hace o decide» ®.

De no ser asi habria que considerar como 6érganos juridicos, como érga-
nos creadores de Derecho, a las personas que trabajan en las imprentas de
los boletines oficiales o incluso de las editoriales privadas. Una conclusion
absurda, desde el punto de vista de cualquier teoria. Aunque ésta es preci-
samente la tesis que intenta imponer el art. 4.1 del Real Decreto 1511/1986,
de 6 de junio, de Ordenacién del Diario Oficial del Estado, al decir lo si-
guiente: «El texto de las disposiciones, resoluciones y actos publicado en el
“Boletin Oficial del Estado” tiene la consideracién de oficial y auténtico».

3. Los cuerpos legales (originales) no estdn fisicamente accesibles a los
ciudadanos. Es mds, ni siquiera estdn juridicamente accesibles. Pues el art.
15.3 del Real Decreto que acaba de ser citado establece que los documen-
tos «originales recibidos para publicacion en el Diario Oficial del Estado
tendran cardcter reservado y no podrd facilitarse informacién acerca de
ellos».

En mi opinidén, es una perversion impedir (fisica o juridicamente) a los
ciudadanos de un pais que conozcan de forma directa el Derecho de su pais,
y forzarles a conocer su Derecho a través de un organismo gestionado por
el poder ejecutivo. Mas, al margen de su valoracidn, esta circunstancia ori-
gina que los ciudadanos no puedan saber si un documento es o no Derecho,
ya que los documentos que presuntamente son Derecho son inaccesibles pa-
ra ellos.

4. Es cierto que lo importante para los ciudadanos no es conocer direc-
tamente los documentos que son cuerpos juridicos, sino el contenido de és-
tos; y que ésta es precisamente la funcidn que realiza la publicacién.

Sin embargo, los ciudadanos no pueden tener certeza de que lo impreso
en un boletin oficial reproduce fielmente el contenido de un cuerpo legal
mads que consultando éste. Pero esto no es posible, segiin acabamos de ver.

En teorfa, una alternativa seria que alguien diera fe, mediante su firma,
de que las copias impresas en los distintos ejemplares de un nimero de un
boletin oficial reproducen fielmente el contenido de un documento, cuerpo
legal, original. Sin embargo, en la prictica, ello no es posible. Pues ya seria
un trabajo arduo que una persona firmara, por ejemplo, las miles de copias
de una determinada Orden Ministerial contenidas cada una de ellas en un
ejemplar distinto de un nimero del BOE, para testimoniar que cada una de
dichas copias es conforme con el documento original de la Orden. Pero es
que ademds lo mismo habria que hacer con las copias de todas las Ordenes

¢ Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos de Derecho Administrativo, 1,
Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1988, p. 366.
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Ministeriales, asi como con las copias de las Leyes, los Decretos, Resolu-
ciones, etc., contenidas en esos mismos ejemplares del BOE que contienen
las copias de la citada Orden Ministerial. Lo que exigiria que los mismos
miles de ejemplares de un mismo nimero del BOE fueran firmados por de-
cenas de personas, a veces alejadas unas de otras por cientos o miles de ki-
I6metros.

Sin embargo, la imposibilidad de realizar esta tarea no debe hacernos
olvidar cudl es su consecuencia:

En el trafico juridico, necesitamos muchas veces aportar, por ejemplo,
una escritura publica o una Sentencia judicial. Y dado que los documentos
originales no estdn disponibles para los ciudadanos, sustituimos el docu-
mento original de la escritura o de la Sentencia por una copia. Pero, fre-
cuentemente, se nos exige que esta copia esté firmada por algiin fedatario
publico que dé fe o testimonio de que dicha copia es conforme con la es-
critura o Sentencia original. En el caso de una Ley (o un Decreto, etc.), el
documento original de la Ley tampoco estd disponible para los ciudadanos.
Pero en este caso, en cambio, nunca es preciso que nadie aporte una copia
de una Ley firmada por alguien que dé fe de que dicha copia es conforme
con el documento original de la Ley. Ello es asi porque, como se ha dicho,
las copias de las Leyes no son firmadas por nadie, ni siquiera las que apa-
recen en el BOE, dado que es practicamente imposible hacerlo. Pero llama
la atencidn los escripulos existentes en el caso de una escritura publica o de
una Sentencia, y la ausencia total de escripulos en el caso, sin duda mas
trascendente, de una Ley.

5. Consecuencia de las observaciones anteriores es que los ciudadanos
no tienen seguridad, ni ninguna garantia de que el texto de un boletin ofi-
cial es una copia de un cuerpo legal, ni siquiera de un documento. Por ello,
la difusién de un boletin oficial no asegura, ni garantiza a los ciudadanos la
publicacién de un cuerpo legal o documento.

El resultado es que los criterios que definen lo que es un cuerpo juridi-
co (un cuerpo legal publicado) no pueden ser aplicados por los ciudadanos
para determinar si un documento es o no un cuerpo juridico. (Esta dificul-
tad para aplicar los criterios que definen lo que es Derecho es una dificul-
tad meramente juridica o politica, pero no conceptual, como la expuesta en
el apartado 11.8.)

Por todo ello, lo que sucede en la préctica es que, cuando leemos en un
boletin oficial un texto, los ciudadanos suponemos lo siguiente:

1°) Que existe un documento anterior al texto del boletin y que éste s6-
lo es una copia fiel de aquel documento previo. Suponemos que el conteni-
do del texto del boletin oficial no se lo han inventado, ni siquiera parcial-
mente, en el organismo que gestiona dicho boletin.
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A partir de esta suposicién (y de la difusién del boletin), podemos con-
cluir que el documento previo ha sido publicado, esto es, que han sido di-
fundidas de manera oficial copias de dicho documento.

2°) Que ese documento previo u original, cuya existencia suponemos al
leer el boletin, retine todas las caracteristicas que son necesarias para ser un
cuerpo legal de una determinada categoria.

El resultado es, en definitiva, que un texto impreso en un boletin oficial
nos hace suponer que existe un documento original, con idéntico contenido
al del texto del boletin, y que retine los dos requisitos que son necesarios pa-
ra que dicho documento se haya convertido en un cuerpo juridico: el requi-
sito de ser un cuerpo legal y el requisito de la publicacién.

Algo andlogo sucede con la fecha del boletin oficial en el que aparece
impreso un texto. Suponemos que dicha fecha, que consideramos como fe-
cha de publicacién o difusion de las copias que aparecen en el boletin, es la
fecha de publicacién de un documento original que es un cuerpo legal, y cu-
yo contenido es igual al del texto del boletin.

6. La fecha de publicacion de un cuerpo legal tiene una doble trascen-
dencia, dado que de ella dependen dos fechas: la fecha de la conversién del
cuerpo legal en un cuerpo juridico y (conforme al art. 2.1 del Cédigo Civil)
la fecha de entrada en vigor del cuerpo legal.

Pues, por un lado, y dado que un cuerpo juridico es un cuerpo legal pu-
blicado, la fecha en la que un cuerpo legal se convierte en un cuerpo juridi-
co coincide justamente con la fecha de la publicacién del cuerpo legal. De
ahi la suposicién de que la fecha del boletin oficial en el que aparece im-
preso un texto es la fecha en que un documento que es un cuerpo legal, y
cuyo contenido es igual al del texto del boletin, se ha convertido en un cuer-
po juridico.

Por otra parte (y segun el articulo del Cédigo Civil citado hace un mo-
mento), la fecha de entrada en vigor de un cuerpo legal es veinte dias des-
pués de la completa publicacién del cuerpo legal, si no se dispone otra co-
sa. Por esta razén, suponemos que, si no se dispone otra cosa, veinte dias
después de la fecha del boletin oficial en el que aparece impreso un texto es
la fecha de entrada en vigor de un documento que es un cuerpo legal y ju-
ridico, y cuyo contenido es igual al del citado texto del boletin.

7. Las presunciones anteriores quedan refutadas cuando en un boletin
oficial aparece una correccion de errores. Una correccién de errores: a) des-
truye la presuncién que tenfamos hasta entonces acerca de la existencia de
un cuerpo juridico con un determinado contenido; y b) crea una nueva pre-
suncidn, similar a la primera y refutable al igual que ésta.
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La correccidn de errores tiene consecuencias tanto respecto a la fecha de
entrada en vigor, como en relacién a la fecha de conversiéon de un docu-
mento en un cuerpo juridico.

A) Por lo que respecta a la fecha de entrada en vigor, ésta depende, en
el caso normal, de la fecha de la completa publicacién del cuerpo legal (se-
gtin dice el art. 2.1 del Cédigo Civil). Y una correccioén de errores eviden-
cia que la fecha que habiamos tomado como fecha de completa publicacién
de un cuerpo legal C no era tal en realidad; y que, por tanto, también era
errénea la fecha que habiamos considerado como fecha de entrada en vigor
de los enunciados de C.

Por otra parte, una correccion de errores relativa al cuerpo legal C nos
hace suponer que es la fecha de publicacién de la correccién de errores la
que es realmente la fecha de la completa publicacién de C. Por tanto, es la
fecha de la correccidn de errores la que, seglin suponemos a partir de dicha
fecha, determina en el caso normal la fecha de entrada en vigor de todos los
enunciados C, incluidos aquellos enunciados no afectados por la correc-
cion de errores. En consecuencia, en el caso normal, la fecha de entrada en
vigor de todos los enunciados de C serd veinte dias después de la fecha de
publicacién de la correccion de errores.

B) Algo parecido ocurre con la fecha de conversion de un cuerpo legal
en un cuerpo juridico. Aunque en relacion a esta cuestiéon no exista ningin
enunciado juridico que diga cual es dicha fecha, si existe la teoria segtin la
cual un cuerpo juridico es un cuerpo legal publicado. Y un cuerpo legal pu-
blicado es un cuerpo legal completamente publicado. De donde se deduce
que un cuerpo juridico es un cuerpo legal completamente publicado. Una te-
sis en cierta medida compartida por quienes redactaron el art. 1.5 del Cédi-
go Civil, relativo a los tratados internacionales. Pues, segin este articulo,
para que un tratado se convierta en un cuerpo juridico espafiol, es necesario
y suficiente su «publicacién integra» en el Boletin Oficial del Estado.

Por todo ello, una correccién de errores aparecida en un boletin oficial
evidencia que el cuerpo legal en cuestién no habfa sido (completamente)
publicado en la fecha en que creiamos. De ahi que debamos corregir la te-
sis, que hasta entonces nos parecia verdadera, de que el cuerpo legal era ju-
ridico desde la fecha en la que lo creimos completamente publicado. A par-
tir de la correccion de errores, la tesis que vamos a suponer verdadera es que
es la fecha de la correccion de errores la fecha de la completa publicacién
del cuerpo legal y también, por tanto, la fecha de la conversién de éste en
un cuerpo juridico, y asimismo la fecha de conversion en juridicos de los
enunciados en €l contenidos.
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