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RESUMEN.

El aumento y la complejidad de las relaciones interpersonales, asi como los conflictos que de ellas se
derivan, precisan de soluciones que, en no pocas ocasiones, el Legislador no es capaz de afrontar al
carecer de los instrumentos o la capacidad necesarios para su solucion. En este sentido, el auge de las
normas de soft law parece ser capaz de dotar de solucién aunque, por otra parte, también pueden

conllevar un riesgo para la proteccion de los derechos fundamentales y la calidad de la democracia.
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ABSTRACT.

The increase and complexity of interpersonal relations, as well as the conflicts that derive from them,
require solutions that, on many occasions, the Legislator is not able to face due to the lack of the
necessary instruments or capacity for their solution. In this sense, the rise of soft law norms seems to be
able to provide a solution although, on the other hand, they can also entail a risk for the protection of

fundamental rights and the quality of democracy.
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Ciertamente, cuando hablamos de la defensa de la Igualdad y de la No Discriminacion, asi como todos
los derechos que son inherentes e indivisibles a la propia existencia del ser humano, ademas de pensar
en nuestra propia Constitucion, resulta inevitable pensar en un buen numero de textos y acuerdos
internacionales relacionados con la proteccion de derechos. Asi, rdpidamente vienen a nuestra memoria
textos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea o, mas recientemente, textos como la Convencion de Derechos del Nifio, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad o el Convenio de

Estambul sobre la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género.

En suma, resulta evidente que el compendio total de estos textos internacionales es ampliamente
extenso y diverso en relacion con las distintas materias asi como con respecto a los diferentes derechos
que vienen a reconocer en su interior. Sin embargo, a pesar de la existencia de todo este acervo
internacional, no todos estos textos van a tener la misma fuerza coactiva para conseguir que los Estados
den cumplimento y otorguen la debida proteccion a los derechos que en ellos se reconocen. Por tanto,
en este sentido, y aunque se desarrollard este punto en epigrafes siguientes, existe una primera y clara
diferenciacion entre todos estos textos internacionales que consiste en esa fuerza vinculante y coactiva
con respecto a su obligacion de cumplimiento por los Estados que son parte. Asi, en el caso de que
estos acuerdos internacionales tengan esa fuerza vinculante y, por tanto, sean de obligado
cumplimiento, estaremos hablando de textos de hard law mientras que, en el otro extremo, aquellos

textos que no cuenten con esa misma fuerza seran considerados como textos de soft law.

Como ya se ha apuntado, dentro del vasto compendio que supone el conjunto de todos los textos de
caracter internacional, estos pueden diferenciarse en dos grupos: por un lado, nos encontramos con los
textos de caracter vinculante o de hard law y aquellos que carecen de dicho caracter vinculante

englobados dentro del grupo de soft law.
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De entrada, ambos tipos de textos, segin su contenido, y con independencia de que estén provistos o no
de fuerza vinculante, pueden contar con un fuerte alcance y proyeccion que, segun el espacio en el que
deban surtir sus efectos, pueden ser de tipo regional, estatal o supranacional. Asi, dentro de la primera
tipologia de textos de hard law, formarian parte de la misma todos aquellos instrumentos, ya sea en
forma de Tratados, Pactos, Convenciones o Acuerdos, cuyo reconocimiento por parte de los Estados
lleve aparejada una obligacion de observancia y cumplimento de los mismos. Por su parte, dentro de la
segunda tipologia de textos de soft law, y por tanto como textos desprovistos de caracter vinculante,
querian recogidos aquellos materializados en forma de Declaracién, Recomendaciones, Directrices o
Principios en los que, si bien pueden formar parte de un marco juridico-normativo, no existe una fuerza
coactiva que, como tal, imponga su obligacién de cumplimiento, sino que Unicamente esa fuerza se

configura como una obligacion de caracter moral.

Circunscribiéndonos Unicamente a los textos de alcance internacional, y toda vez que ya se ha
determinado una primera definicion y diferenciacion entre hard law y soft law, cuando nos referimos a
los primeros debemos atender a lo dispuesto en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia! sobre
el establecimiento de aquellas normas consideradas hard law y entendiéndose como tales los
convenios, la costumbre y los principios generales del derecho que, junto con la jurisprudencia y la
doctrina, si bien estas ultimas de caracter auxiliar, son reconocidas con caracter expreso por los Estados
como fuentes aplicables en la resolucion de controversias que puedan suscitarse en el ambito del
Derecho Internacional.? Asi, teniendo en cuenta lo dispuesto en este cuerpo normativo internacional,
para que las normas de hard law tengan ese caracter vinculante, los Estados deben reconocer y
consentir de forma expresa en obligarse con respecto al cumplimiento de las mismas y de acuerdo con

el procedimiento que se halle articulado dentro del propio tratado internacional.

! El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia forma parte de la Carta de las Naciones Unidas aprobada el 26 de Junio de 1945.
(Capitulo XIV. Arts. 92 a 96). En adelante, se referira al Estatuto como ECIJ.

2 Art. 38 ECIJ: 1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de
derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.
2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.
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Dicho lo anterior, la creacién de nuevos textos internacionales de hard law quedd en regulada en su
momento dentro de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados.? Es en el propio texto de la
Convencion* en donde quedan recogidas las tres fases por las que debe pasar todo texto de esta
naturaleza para entrar a formar parte del derecho positivo de un Estado parte. Asi, el procedimiento
comienza con el inicio de las negociaciones con vistas a alcanzar un texto consensuado para,
posteriormente, llevar a cabo su autenticacion mediante el instrumento de firma y, finalmente, proceder
a su posterior ratificacion de acuerdo con el ordenamiento constitucional de cada uno de los Estados
intervinientes. Llegados a este punto, y con cardcter general, seran los parlamentos nacionales quienes

autorizaran la ratificacion de documento resultante.’

Tras la ratificacion del texto internacional, serd necesario efectuar el deposito del correspondiente
instrumento de ratificacion, junto con una copia del texto convencional, ante el depositario que asi se
determine por el propio texto, de acuerdo con las funciones que le son atribuidas en su calidad, y
pudiendo ser el depositario el propio Estado anfitrién en cuyo territorio se haya firmado el acuerdo, un
tercer Estado o Estados, una organizacion internacional, en el caso de acuerdos de caracter multilateral,

o el jefe principal o primer funcionario administrativo de dicha organizacion.®

Toda vez que se ha llevado a cabo la ratificacion, los Estados parte reconocen de forma expresa la
obligacion contraida de respetar las disposiciones contenidas dentro del tratado. No obstante, aquellos
Estados que no han formado parte de las negociaciones pueden, igualmente, entrar a formar parte de
mismo a través de los procedimientos establecidos de adhesion o aceptacion que suponen una forma

simplificada de consentir en obligarse a respetar el tratado que, a efectos practicos, tiene la misma

3 Elaborada por la Conferencia de Derecho Internacional de Naciones Unidas, y al amparo de las Resoluciones de la Asamblea General de
Naciones Unidas (A/RES/2166(XXI) sobre la Conferencia Internacional de Plenipotenciarios sobre el Derecho de los Tratados de 5 de
diciembre de 1966 y A/RES/2287(XXII) sobre la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados de 6 de diciembre
de 1967) fue aprobada el 23 de mayo de 1969 tras mas de quince afios de trabajos preparatorios quedando abierta para su firma por parte
de los Estados a partir del dia siguiente de ser aprobada. La Conferencia tuvo lugar en dos sesiones diferentes en el Palacio Imperial de
Hofburg en la ciudad de Viena. La primera de ellas tuvo lugar del 26 de marzo al 24 de mayo de 1968 y la segunda del 9 de abril al 22 de
mayo de 1969. La Convencion no cuenta con efectos retroactivos para acuerdos internacionales celebrados después de su entrada en vigor
el 27 de enero de 1980, de acuerdo con las previsiones contempladas en el art. 84 de la Convencioén, tras ser depositado el trigésimo
quinto instrumento de ratificacién de la misma por parte de la Republica de Togo el 28 de diciembre de 1979.

4 En adelante CVDT69
5 CVDT69 Articulos 6 a 25.

¢ CVDT69 Articulos 76 y 77.

470
CEFD Ndmero 39 Publicacion actas Congreso Internacional 70 Aniversario Declaracion Universal de Derechos

Humanos (2019) | ISSN: 1138-9877 |




CEFD

validez juridica que el procedimiento de ratificacion y, dependiendo de cudl sea su ley nacional o el

acuerdo alcanzado, no sera necesaria la intervencion y ratificacion del Jefe del Estado.’

De entre todas las previsiones de cardcter normativo relacionadas con el contenido y finalidad del
tratado, también se encuentran aquellas otras relacionadas con los elementos técnicos para su entrada
en vigor y funcionamiento. Asi pues, y con caracter general, seran las propias disposiciones contenidas
dentro del articulado las que concretaran cuestiones de relevancia como la fecha en la que el tratado
comenzard a surtir sus efectos de acuerdo con las negociaciones de todos el Estados que han
intervenido en su celebracion y que han manifestado su consentimiento en obligarse. No obstante,
existe un matiz diferenciador entre aquellos tratados de caracter bilateral y multilateral consistente en
que, en el caso de los tratados de caracter bilateral, la fecha de entrada en vigor puede prefijarse por
ambos Estados mientras que, con respecto a los acuerdos de caracter multilateral, es preciso que un
nimero de determinado de Estados expresen su consentimiento en obligarse, a través de su ratificacion,
y de acuerdo con sus respectivos ordenamientos internos, para que el tratado entre en vigor. Ademas,
pueden existir ciertas previsiones que determinen el inicio de su aplicacion bajo ciertos condicionantes
relacionados con las caracteristicas propias de los Estados que consientan en obligarse o con el tiempo
que debe transcurrir desde que se alcanza el nimero minimo de Estados requerido por el propio
articulado del tratado. Sin embargo, esto no supone obstaculo alguno para que en el texto del acuerdo
pueda disponerse igualmente, y segin determinadas condiciones que en ¢l se reflejen, su entrada en

vigor con carécter provisional.®

Finalmente, y como anticipo a proximos apartados, hay que tener en cuenta que uno de los aspectos
que determinan esa fuerza vinculante de las normas internacionales consideradas como normas de hard
law radica en que, con respecto a la ley nacional de los Estados, rige el principio de primacia de las
normas internacionales, por lo que, en consecuencia, los Estados que han consentido en obligarse por el

tratado deben adaptar sus ordenamientos internos para adecuarlos al sentido de las disposiciones

7 CVDT69: Arts. 2.1, apartado b), Art. 7y Art. 14.2

$ CVDT69: Arts. 24 y 25.
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reflejadas en el texto convencional evitando asi entrar en cualquier clase de contradiccion o situacion

de conflicto.’

Como ya se ha adelantado, si bien es cierto que los textos de soft /aw no tienen ese caracter vinculante
para los Estados propio de las normas de hard law, tampoco puede afirmarse que su capacidad de
influencia sea totalmente inexistente sino que, mas bien, tal capacidad de influencia se halla claramente
materializa a modo de fuerza moral que, a posteriori, puede dejar su impronta en el dmbito de
desarrollo de politicas publicas o, en su caso, dicha influencia moral puede quedar fuertemente
reflejada en ulteriores modificaciones normativas dentro del propio ordenamiento juridico interno de

los Estados.

Sin perjuicio de una mayor profundizacion en proximos apartados, en los se desgranaran aspectos
concretos relacionados con los textos de soft law, serian perfectos ejemplos de esta categoria las
declaraciones, recomendaciones 'y resoluciones de Organos consultivos y organizaciones
internacionales. Asi, con respecto a las primeras, las declaraciones no suponen un instrumento que
conlleve la imposiciéon de obligaciones que deban seguir los Estados. En realidad, suponen el
establecimiento de una fuerte obligacion de caracter moral para todos aquellos Estados que firman o
apoyan el contenido de esa declaracion. Sin embargo, algunas de estas declaraciones presentan una
fuerza moral extrema hasta el punto de ser consideradas de facto como instrumentos de caracter parcial
o semi-vinculante o, en su caso, y en no pocas ocasiones, practicamente vinculantes.!? Incluso, alguna
de ellas ha servido de precedente para la posterior elaboracion de instrumentos de cardcter vinculante

para los Estados.!!

° En el caso nuestro pais, asi lo dejo establecido el Tribunal Supremo en su STS 5197/1996, de 1 de octubre, Fundamento de Derecho II.
Par. 1. 2*: “La primacia de las normas de Derecho Internacional Convencional [...] es clara en el caso de conflicto o contradiccion con las
fuentes de Derecho interno que pudieran diferir de lo estipulado en el Tratado o Convenio”.

10 En este sentido, el mejor ejemplo de esta clase de instrumentos se veria reflejado en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948 (A/RES/217/11I).

" A modo de ejemplo, pueden citarse la Declaracién de Ginebra de los Derechos del Nifio de 1924 surgida en el seno de la Sociedad de
Naciones como antecesora de la Declaracion de los Derechos del Nifilo de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1959
(A/RES/1386(X1V)) y que dio lugar, justo 30 afios mas tarde, a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.
Igualmente, puede citarse la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion de la Mujer de 11 de diciembre de
1967 (A/RES/2263 (XXII)) que precedi6 a la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer el
18 de diciembre de 1979 al amparo de la Resolucion de la Asamblea General (A/RES/34/180).
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Otra ejemplo de instrumentos de soft law son las denominadas recomendaciones que también carecen
de fuerza vinculante pero que, sin embargo, recogen una suerte de orientaciones, emanadas dentro de
un procedimiento decisorio del que surge una valoraciéon no vinculante, es decir, sin imponer clase
alguna de obligacion, y que van dirigidas hacia los Estados con vistas a que estos encaminen sus
politicas o normativas internas de acuerdo con el contenido de la recomendacion. Asi, aunque estos
instrumentos carezcan de esa fuerza vinculante, la capacidad de influencia de las recomendaciones es
lo suficientemente amplia como para que, en no pocas ocasiones, estas sean asumidas por los Estados
al considerar que, si actian de conformidad con el contenido de la misma, su actuaciones se
enmarcaran dentro de la que es considerada como la senda correcta a la hora de proceder sobre una

determinada cuestion.!2

Un tercer ejemplo de instrumentos de soft law son las resoluciones que, con respecto a la materia que
nos ocupa, son aquellas mociones surgidas desde dentro del seno de una agrupacion o entidad
asamblearia, por tanto reunidas con caracter publico, y que recogen una opinién sobre un tema
determinado que no conlleva ninguna fuerza vinculante. No obstante, al igual que sucede con las
declaraciones y con recomendaciones, al considerarse la resolucion como la plasmacion por escrito de
una opinién comun de todos los Estados que participan dentro de ese organismo asambleario, su fuerza
moral y, sobre todo, politica también resulta de especial relevancia en relacion con aquellos aspectos

que sean de especial interés para el comtn de los Estados que la respaldan.'?

Con el paso de los siglos, muy especialmente en las ultimas décadas, y de forma practicamente
exponencial en los ultimos tiempos, las relaciones interpersonales, asi como los conflictos que de ellas
se derivan y que precisan de solucion, han adquirido una creciente complejidad teniendo en cuenta los

vertiginosos cambios que constantemente se suceden en la actualidad.

12 Un claro ejemplo de esta clase de instrumentos son las Recomendaciones del Consejo de la Unién Europea, del Parlamento Europeo y
de la Comision Europea y cuya naturaleza no vinculante se refleja en el Art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(antiguo articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea). Para mayor informacién, véase: https://europa.eu/european-union/eu-

law/legal-acts_es.

13 Asi, el ejemplo mas claro en este sentido son las Resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, de
la Unién Africana, Liga Arabe o de la Conferencia General de la Unesco.
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En el pasado, si bien la labor reguladora y mediadora del Estado en la resolucion de conflictos era casi
incuestionable, hoy en dia esa labor se ha visto seriamente cuestionada por el enrevesado tejido social
actual y la enorme complejidad de las controversias y conflictos de interés que de ¢l emanan y cuya
solucion debe de ser asumida por el Estado evitando caer en todo momento en la contradiccion y en el
desagravio comparativo. En este sentido, en un mundo cada vez mas globalizado, las complejas
relaciones surgidas de entre los diferentes ambitos de la politica nacional e internacional, en la
economia nacional y global y en todos los aspectos concernientes a la vida social, han supuesto que
desde los 6rganos gubernamentales del Estado se haya dejado paulatinamente de lado los métodos
habituales de regulacion normativa y, muy especialmente, en aquellos sectores que guardan relacion
con la no intervencion del Estado en los asuntos econdmicos privados y en el &mbito del libre mercado.
Y es que, con el aumento de la complejidad en las relaciones interpersonales, la proliferacion en el
pasado de un amplio compendio normativo y actividad reguladora, lejos de suponer una ventaja, se ha
mostrado excesiva e ineficaz en cuanto a su aplicacion dentro de una realidad social cada vez mas

dindmica y cambiante.

Esta rapida y continua evolucion, unida al aumento en la complejidad de las relaciones sociales, ha

"4 en referencia a la necesidad de una

motivado el surgimiento del concepto de la “buena gobernanza
buena gestion de todos los aspectos relacionados con el ambito publico. Esta necesidad de una gestion
adecuada ha tenido dos tipos de consecuencias: de un lado, la creacion de nuevos espacios en donde la
ciudadania pueda incidir en la elaboracion legislativa y puesta en marcha de diferentes politicas
publicas con un mayor nivel de participacion y, por otro lado, se ha dado pie a una regulacion basada,

no tanto en la jerarquia normativa, sino, mas bien, en la consecucion de acuerdos con el maximo

consenso, compromiso y buena voluntad posibles.

14 El concepto de “gobernanza” puede entenderse como el “gjercicio de autoridad, control, administracién y poder de gobierno”. Sin
embargo, el concepto mas extendido es aquel difundido por el Banco Mundial seglin el cual debe entenderse como como “la manera en
que se ejerce el poder en la gestion de los recursos econdomicos y sociales de un pais en desarrollo”. Véase WORLD BANK:
“Governance and Development”. 1992. Pag. 3. (A general definition of governance is the "exercise of authority, control, management,
power of government." A more relevant definition for Bank purposes is "the manner in which power is exercised in the management of a
country's economic and social resources for development”). Ambas definiciones no nacen en ese momento sino que aparecen por primera
vez en “Webster's New universal Unabridged Dictionary”. Dosher & Barber. Londres, 1979. Con respecto al concepto de “buena
gobernanza” hemos de considerar la definicion dada en abril de 1992 por el entonces Presidente del Banco Mundial, el Sr. Lewis T.
Preston incluida en el prélogo (foreword) del texto editado por el Banco Mundial anteriormente mencionado: “La buena gobernanza es un
complemento esencial para unas politicas econémicas solidas. Una gestion eficiente y responsable por parte del sector publico y un
marco de politicas predecible y transparente son fundamentales para la eficiencia de los mercados y los gobiernos y, por lo tanto, para el
desarrollo econémico”. (Good governance is an essential complement to sound economic policies. Efficient and accountable management
by the public sector and a predictable and transparent policy framework are critical to the efficiency of markets and governments, and
hence to economic development.).
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Al hilo de lo anterior, y en lo que respecta especialmente al desarrollo, regulacion e implementacion de
las diferentes politicas sociales, el precedente mds préximo a nuestro entorno se halla en el seno de la
Unién Europea. Debido a la experiencia negativa de algunos Estados miembros en la busqueda de un
mayor grado de legitimidad democratica, y dentro de todos los aspectos relacionados con el continuo
proceso de integracion europea, la consecuencia natural de este camino negativo ha sido la necesidad
buscar nuevas alternativas que, mas alla de las imposiciones normativas emanadas de las Instituciones
Europeas, asi como de las correspondientes sanciones derivadas de su incumplimiento, sea este
deliberado o no, contribuyan al alcanzar ese ansiado nivel de legitimidad en los procesos de
construccion normativa, dentro del ambito de la inclusidon de la participacion ciudadana y con respecto
a la asuncion voluntaria de compromisos con los maximos niveles de consenso posibles. Por tanto, en
cuestiones relacionadas con las politicas publicas dirigidas a la reduccion del desempleo, especialmente
el juvenil, o con los diferentes programas de accion e integracion social, y dado que en este aspecto no
cabe una intervencion activa de las Instituciones Comunitarias para armonizar los ordenamientos
internos de los Estados miembros, existe una apuesta por la iniciativa autorreguladora de los distintos
actores y agentes sociales que operan dentro de los ambitos que se ven afectados o para que, en su caso,
la presencia de dichos actores y agentes sociales influyan en la ordenacion de los asuntos publicos que
les afecten acompafiando, en este sentido, a la labor normativa de las administraciones y demaés

entidades publicas.'?

Precisamente, es en el campo de la ciencia juridica donde entran en escena los instrumentos de soft law.
Este nuevo sistema normativo surge en contraposicion a las clasicas formas de creacion normativa

dejando de lado el caracter impositivo en cuanto a la realizacion o prohibicion de conductas reflejadas

15 En los ultimos afios, han sido especialmente numerosos los textos emanados de las Instituciones Europeas en relacion con la mejora de
la “gobernanza” y la practica legislativa. A modo de ejemplo, pueden citarse los siguientes “libros blancos” de la Comisién Europea:
“LIBRO BLANCO SOBRE EL FUTURO DE EUROPA Reflexiones y escenarios para la Europa de los Veintisiete en 2025” de 1 de
marzo de 2017; "LIBRO BLANCO Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles" de 16 de febrero de 2012; “LIBRO
BLANCO - Estrategia Europea sobre Problemas de Salud Relacionados con la Alimentacion, el Sobrepeso y a Obesidad” de 30 de mayo
de 2017; “LIBRO BLANCO de la Comision Europea - Un nuevo impulso para la juventud Europea” de 21 de noviembre de 2001; o “La
Gobernanza Europea - Un libro Blanco” de 25 de Julio de 2001. También pueden mencionarse los diferentes acuerdos interinstitucionales
en materia de mejora legislativa como el Acuerdo Interinstitucional entre el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unidén Europea y la
Comision Europea sobre la Mejora de la Legislacion de 13 de abril de 2016; el Acuerdo Interinstitucional para un Recurso mas
Estructurado a la Técnica de la Refundicion de los Actos Juridicos de 28 de noviembre de 2001; el Acuerdo Interinstitucional relativo a la
Directrices Comunes sobre la Calidad de la Redaccion de la Legislacion Comunitaria de 22 de diciembre de 1998; o el Acuerdo
Interinstitucional sobre un Método de Trabajo Acelerado con vistas a la Codificacion Oficial de los Textos Legislativos de 20 de
diciembre de 1994. Igualmente, son ttiles de mencionar la Declaracion Comun sobre las Modalidades Préacticas del Procedimiento de
Codecision de 13 de junio de 2007 y la Declaracion Politica Conjunta del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision sobre los
Documentos Explicativos de 27 de octubre de 2011.
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en las normas juridicas y apostando, por el contrario, por la sugerencia, la promocion y el
planteamiento de propuestas de pautas de conducta para que sean asumidas de forma voluntaria.'® Este
nuevo fenémeno de elaboracion de normas, debido al creciente fenomeno de la globalizacion y a la
enorme y creciente complejidad en las relaciones juridicas, economicas y sociales, ha aumentado su
presencia en los ultimos afios adentrandose de forma profundamente palpable en las diferentes ramas
de la ciencia juridica, la filosofia y la ciencia politica provocando, incluso, cierto nivel de confusion en

cuanto a su origen y alcance.

Con todo lo dicho hasta el momento, teniendo en cuenta el fenomeno de la globalizacion y, muy
especialmente, las enormes dificultades producto de la reciente crisis econdmica mundial que ha
afectado a buena parte de los Estados que conforman la Comunidad Internacional, algunos de ellos
viéndose también afectados por una fuerte inestabilidad politica, en los ultimos afios, y como
consecuencia de ambos factores politicos y economicos, también se ha asistido a un claro retroceso y
puesta en peligro de los derechos mas basicos y fundamentales de toda persona y a una clara
degradacion de la calidad democratica de los Estados que han supeditado el ejercicio de estos derechos,
asi como la calidad de su democracia, a los fuertes intereses econdmicos privados y a las directrices e
imposiciones marcadas por aquellas instituciones internacionales controladas por esos mismos intereses
privados.!” Incluso, es posible llegar afirmar, sin temor a equivocarse, que estas instituciones han
impuesto un buen ntimero de medidas que, ademds de ser cuestionadas por su mas que dudosa
idoneidad para la resolucion de controversias, no han contado en numerosas ocasiones con la
aprobacion mayoritaria de la poblacion pero, sin embargo, han sido refrendadas sin grandes debate por
parte de los gobiernos de los diferentes Estados. En este sentido, una vez mas se ha podido comprobar
la manera en la que se ha desdefiado la legitimidad democrética, la voluntad y el papel de la ciudadania
en la participacion de los asuntos publicos cediéndose, en consecuencia, ante las presiones de los
poderes econdomicos y de los mercados financieros que han demostrado su fuerte capacidad de control

sobre los 6rganos de poder y resto de instituciones democraticas de cualquier Estado.

16 En este sentido, puede profundizarse mas en concepto de la “funcion promocional del derecho” planteado en BOBBIO, N.: “La funcion
promocional del derecho” en "Contribucion a la Teoria del Derecho”. Editorial Debate. Madrid, 1990. Pags. 371-372.

17 En este sentido, no son pocas las criticas vertidas sobre instituciones como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional o las
reuniones del G-7 y G-20 con respecto las decisiones tomadas en el pasado que han supuesto medidas extremadamente perjudiciales para
los intereses de la poblacion y muy especialmente en aquellos paises en vias de desarrollo o con consideracion de potencias econdmicas
emergentes.
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Por tanto, en relacién con estos intereses econdmicos que ejercen esa presion y control, en no pocas
ocasiones bajo la forma un poder salvaje!8, resulta facil reconocer la presion que los titulares de dichos
intereses ejercen sobre los gobiernos democraticos que, para eludir un perjuicio mayor, se ven
abocados a asumir sus directrices, las cuales, a pesar de que también hayan surgido como consecuencia
de un procedimiento situado fuera de los cauces habituales de elaboracion normativa, no pueden
considerarse como instrumentos de soft law dado que, por un lado, tienen una fuerza coactiva que no se
corresponde con una de las caracteristicas de las normas de soft law y, por otro lado, ese mismo
caracter coactivo, alejado de toda muestra de adhesion voluntaria de buena fe, es en muchos casos
superior no solo a las propias normas de soft law sino que, incluso, su caracter fuertemente impositivo
resulta también muy superior a las propias disposiciones normativas elaboradas a instancias del propio

Legislador.

Ciertamente, de acuerdo con todo lo reflejado hasta el momento, la creacion del término soft law esta
directamente relacionado con las nuevas formas de regulacién y autorregulacion de las relaciones
sociales en el contexto actual. Sin embargo, y como ya se ha apuntado, el aumento y extrema
complejidad de estas relaciones interpersonales hace que sea relativamente complicado dar una

definicion aproximada del concepto de soft law mas alla de la mera traduccion del neologismo como

“derecho blando”.

Bajo esta primera aproximacion de soft law como “derecho blando”, conviene recordar la funcion que
cumplen dichos instrumentos en cuanto a la finalidad de otorgar una linea de unificacion interpretativa
del resto de normas elaboradas a través de los sistemas tradicionales de construccion normativa.
Igualmente, el caracter no vinculante de este tipo de instrumentos que, bdsicamente, sirven de guia
interpretativa, hace que, en la practica, hallar una definicion clara del concepto de soft law sea algo
realmente complejo dada su enorme magnitud de su potencial alcance y debido también a su creciente

proliferacion y diversidad con respecto de las materias sobre las que inciden.!® Asi, deben recordarse

18 Véase FERRAJOLL L. en: “Poderes Salvajes. La Crisis de la Democracia Constitucional”. Editorial Trotta. Madrid, 2011. Pag. 45.
También del mismo autor en “Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal”. Editorial Trotta. Madrid, 2009. Pags. 931 y ss.

19 En este sentido apunta DI ROBILANT, A.: “Genealogies of Soft Law”, en “The American Journal of Comparative Law”. Vol. 54. N°
3. Julio de 2006. Pag. 500.
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las resoluciones y recomendaciones de organizaciones internacionales como la Organizacion de las
Naciones Unidas?’, de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos o las emanadas
desde las propia Uniéon Europea como los acuerdos interinstitucionales, “/ibros blancos” o codigos de
buenas practicas. También deben tenerse presentes aquellos instrumentos propios del derecho interno
como los planes de actuacion, los acuerdos sectoriales, los codigos de buen gobierno y, finalmente, han
de tenerse en cuenta instrumentos similares para el correcto funcionamiento asi como en relacion con
las buenas practicas empresariales y comportamientos deontoldgicos en lo que respecta al resto de

instituciones y entidades de caracter privado.

Dicho lo anterior, no resulta una equivocacion el afirmar que los instrumentos de soff law aunan una
enorme cantidad de ejemplos que dificultan la elaboracion de una definicion que cuente con la
suficiente precision. Sin embargo, después de todo lo dicho hasta ahora, y a pesar de su enorme
complejidad y diversidad, la definicion mas adecuada seria aquella por la que se define al soft law
como ese conjunto de normas de comportamiento o codigos de conducta que se encuentran recogidas
dentro de instrumentos a los que no se les ha otorgado fuerza vinculante alguna pero que, aun
careciendo de ella, tienen la capacidad de crear efectos juridicos de forma indirecta y que estan
enfocadas de tal manera que, en la prdctica, incluso pueden generar consecuencias de cardcter

legal !

20 Conviene recordar que las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas relacionadas con temas presupuestarios, o de
funcionamiento de organismos inferiores, asi como de resolver cuestiones puntuales entre Estados (ejemplo de ello es la A/RES/289 (IV)
sobre la Cuestion del destino de las antiguas colonias italianas de 21 de noviembre de 1949), si tienen caracter vinculante. No obstante, en
el resto de supuestos dichas resoluciones o recomendaciones aunque no dispongan de ese cardcter vinculante pueden conllevar una
enorme fuerza moral a la vez que contribuyen a la creacién de nuevas normas de caracter consuetudinarias. Para una mayor profundidad
puede consultarse a RUDA, JOSE MARIA en “La Asamblea General de las Naciones Unidas. Organizacién y Procedimiento”. Revista
Academia. Revista sobre la Enseflanza del Derecho. Afio 8. Numero 16. Afio 2010. Pags. 205 a 214. También puede consultarse a
TOMUSCHAT, CHRISTIAN en “Uniting for Peace”. Introductory Note. United Nations Audiovisual Library of International Law.
United Nations. 2008. Enlace: http://legal.un.org/avl/ha/ufp/ufp.html

2! Definicion extraida de SENDEN, L. en: “Soft Law in European Community Law”. Oxford and Porland Oregon. Oxford, 2004. Pag.
112: “Rules of conduct that are laid down in instruments which have not been attributed legally binding force as such, but nevertheless
may have certain (indirect) legal effects, and that are aimed at and may produce practical effects”. Esta misma definicion fue adoptada por
el Parlamento Europeo en su Resolucion de 4 de septiembre de 2007, sobre las repercusiones institucionales y juridicas del uso de los
instrumentos del Derecho Indicativo (200/2028(INI)). En esta Resolucion, el Parlamento Europeo de forma expresa la establece la
prohibiciéon de usar de este tipo de normas cuando las Instituciones Comunitarias tienen competencias legislativas para efectuar la
regulacion de determinadas materias. Asi queda recogido dentro de su Apartado K: “ Considerando que, en general, cuando la
Comunidad tiene una competencia legislativa, queda excluido el uso del Derecho indicativo o de los coédigos de conducta inscritos en
instrumentos sin fuerza juridica vinculante que, sin embargo, pueden tener determinados efectos legales, se destinan a producir algunos
efectos practicos'y se han usado tradicionalmente para suplir la falta de competencias legislativas formales o de medios de aplicacion, y
que, como tales, son tipicos del Derecho internacional publico, [...]”. El texto completo de dicha Resolucién del Parlamento Europeo
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Por tanto, la principal caracteristica de estos instrumentos de soff law es que no cuentan con fuerza
vinculante alguna dado que su finalidad consiste en erigirse en un elemento orientador de conductas
que, en consecuencia, no conllevan imposicion alguna de una obligacion legal de cumplimiento. No
obstante, los destinatarios de tales instrumentos suelen asumir dichas pautas de comportamiento ante el
riesgo de que, a posteriori, el Estado, si bien es cierto que suele permitir la libre eleccion por ser estos
textos de cardcter apreciativo u orientativo, y no de tipo imperativo-normativo, pueda llegar a

establecer en el futuro una regulacion que les resulte mucho mas restrictiva o desfavorable.??

Siguiendo la idea anterior, y con respecto a la correcta interpretacion de este tipo de normas e
instrumentos englobadas bajo las diferentes denominaciones de ‘“derecho blando”, “derecho
indicativo” o, simplemente, de soft law, parece que se podrian estar dando cobertura, al menos en
apariencia, a todos aquellos textos no vinculantes cuya forma de elaboracion estaria al margen de los
cauces habituales de construccion normativa. En tal caso, nos encontramos ante un conjunto de textos
cuya correcta interpretacion, ademds de no dejar siempre del todo claro cuéles son los efectos de
caracter juridico que se pretenden alcanzar, hecho tal vez motivado debido a su enorme proliferacion
bajo distintas formas y clases de documentos, no suele estar exenta en numerosas ocasiones de

profundas dificultades de caracter interpretativo.?

puede consultarse en este enlace:  http:/www.europarl.europa.euw/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-
0366+0+DOCHXMIL+VO/ES

22 Véase FLUCKIGER, A. citando a ZUFFEREY, JB. y su texto “La réglementation des systémes sur les marchés financiers secondaires:
contribution dogmatique et comparative a 1’élaboration d’un droit suisse des marchés financiers”. (Fribourg, 1994. Pag. 318) en
“Pourquoi respectons-nous la Soft Law?” en Revue Européenne des Sciences Sociales. Vol. XLVII. Numero 2. Afio 2009. Pag. 88: “[...]
Esta clase de ley institucionaliza la parte del acuerdo que vincula al Estado con los individuos al garantizar legalmente que la autoridad
publica no adoptard regulaciones estatales en un campo particular a cambio de la adopcion "voluntaria" de una regulacion privada
auténoma. Los individuos no estan legalmente obligados a adoptar una solucion de autorregulacion, pero el temor de que el Estado
promulgue normas menos favorables dicta su comportamiento. [...]”./ [...] Ce type de loi institutionnalise la partie de ’accord liant 1’ Etat
aux particuliers en garantissant juridiquement que la collectivité publique n’adoptera pas une réglementation étatique dans un domaine
particulier en échange de ’adoption «volontaire» d’une régulation privée autonome. Les particuliers ne sont pas juridiquement obligés
d’adopter une solution auto-réglementée mais la peur que 1’Etat édicte une réglementation, moins favorable, dicte leur comportement en
fait. [...]”. También sobre el caracter apreciativo véase a FLUCKIGER, A.: “Régulation, dérégulation, autorégulation: 1’émergence des
actes étatiques non obligatoires”. Société¢ Suisse des Juristes. Rapports et Communications. Afio 2004. Pag. 230: “Los actos a los (...) no
son, por definicion, obligatorios. Dado que no tienen el efecto de generar derechos u obligaciones, en principio no constituyen actos
juridicos. Simplemente tienen el efecto de guiar el comportamiento sin ser juridicamente vinculantes. El comportamiento a adoptar se
deja a la discrecion de los destinatarios. [...]”- / “Les actes (...) sont, par définition, non obligatoires. N’ayant pas pour effet de générer
des droits ou des obligations, ils ne constituent en principe pas des actes juridiques. Ils ont simplement pour effet d’orienter le
comportement sans obliger juridiquement. Le comportement a adopter est laissé a ’appréciation des destinataires. [...]”.

23 Véase en este sentido a SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D.: “La Autoridad del Derecho y la Naturaleza del Soft Law”.
Cuadernos de Derecho Publico. Instituto Nacional de Administracion Publica. Nimero 28. Afio 2006. Pag. 223: “Bajo el término soft law
se engloban los actos o instrumentos juridicos sin caracter obligatorio, pero incardinados, de una forma u otra, en el sistema de fuentes. El
Derecho publico ha sido testigo en los tltimos afios de una afluencia muy notable de soft law, con unos efectos juridicos que no resultan

479
CEFD Ndmero 39 Publicacion actas Congreso Internacional 70 Aniversario Declaracion Universal de Derechos

Humanos (2019) | ISSN: 1138-9877 |




CEFD

Precisamente, algunas de las principales causas de esas dificultades interpretativas guardan relacion
con el momento exacto de creacion de estos instrumentos y con los 6rganos de los cuales emanan. Por
un lado, es preciso determinar exactamente el instrumento que debe ser considerado como tal y, en
consecuencia, concretar si dicho instrumento de soff /aw es la norma surgida de un acto juridico o, por
el contrario, es el propio acto juridico del que emana el que asi debe ser considerado. Por otra parte,
también existen dudas a la hora de plantear si unicamente pueden tener consideracion de instrumentos
de soft law aquellos que emanen de los 6rganos legislativos o, por el contrario, también pueden ser
considerados de igual manera aquellos otros que surjan el seno de entidades privadas. Finalmente,
existen dudas sobre si la causa que determina el caracter no vinculante de este tipo de normas estaria
relacionada con la falta de concrecion del contenido que recogen, lo que hace que resulte necesario un
desarrollo posterior si realmente se pretende alcanzar el objetivo que plantean, o, por el contrario, ese
caracter no vinculante es consecuencia logica de la falta de los elementos necesarios que permitirian
considerar a estos instrumentos como normas de derecho tradicionalmente elaborado a través de los

cauces habituales de elaboracidon de normas.2*

Con todo lo dicho hasta el momento, y a pesar de que ya ha quedado claro que las normas de soft law
carecen de, a priori, fuerza vinculante alguna, parece innegable la influencia de estos instrumentos en
los ordenamientos internos de los distintos Estados y, en consecuencia, en sus correspondiente politicas
legislativas. Asi, pueden diferenciarse tres maneras en las que los textos de soft law, a pesar de no
contar con esa fuerza coactiva inicial, pero si una enorme fuerza moral, son capaces de ejercer su

influencia o de entrar directamente a formar parte del derecho positivo del Estado.

La primera de las formas, y también la menos habitual, consiste en que, de una forma directa, el texto
de soft law pase a ser parte integrante del ordenamiento juridico del Estado. De tal manera que, aunque

el texto carezca de cardcter vinculante en el momento de creacion, y de acuerdo con su propia

del todo claros. Instrucciones, Planes, Circulares, Normas Técnicas, Cartas de Servicios, Cddigos de Buen Gobierno, Acuerdos,
Convenios, y un largo etcétera de instrumentos sin regulacion propia que causan importantes dificultades al intérprete del Derecho”.

24 Véase a ESCUDERO ALDAY, R. en: “El Concepto de Soft Law” dentro de MORESO, JOSE JUAN y MARTI, JOSE LUIS (editores)
Contribuciones a la Filosofia del Derecho. Imperia en Barcelona 2010. Marcial Pons. Afio 2012. Pags. 101-102.
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naturaleza, este adquiere fuerza de ley para el Estado que lo adopta como propio dentro y de acuerdo

con su ordenamiento juridico interno.?

En lo que respecta la segunda las formas, son los Tribunales de Justicia quienes juegan un papel
fundamental gracias a la jurisprudencia que de ellos emana y que, en ocasiones, puede suponer que,
aunque el texto de soft law carezca de fuerza vinculante previa, si puede alcanzar un efecto similar
hasta el punto de convertir a dicho texto en un instrumento normativo vinculante para los Estados. Asi,
como ejemplo especialmente representativo, puede mencionarse el asunto que, en su momento, tuvo
que resolver el actual Tribunal de Justicia de la Union Europea conocido como el Caso Grimaldi.*® En
este caso, relacionado con un migrante italiano que padecia una patologia que le afectaba a sus manos,
y que no se hallaba contemplada en el listado de enfermedades laborales del pais belga, pero no asi en
el listado de enfermedades laborales de ambito europeo, supuso que se otorgase a un texto de soft law
un efecto vinculante similar a los textos de hard law al considerar el Tribunal Justicia de la Comunidad
Europea que el tribunal nacional belga no habia tenido en consideracion la recomendacion dada por la
Comision sobre el listado de enfermedades profesionales. Y dado que el juez nacional estaba obligado
a tener en cuenta tales recomendaciones, sobre todo cuando estas pueden arrojar luz sobre el sentido
interpretativo de las disposiciones aplicables al caso, ya sean nacionales o comunitarias, es por lo que,
finalmente, aun siendo un texto no vinculante que no crea derecho u obligacion alguna, el Tribunal de
Justicia otorga ese efecto vinculante a la norma debido a su cardcter interpretativo y capacidad de
resolucion de conflictos de esa naturaleza.?’” Por tanto, aunque es cierto que este tipo de normas e
instrumentos carecen de fuerza vinculante alguna, lo que enmascara totalmente las posibilidades reales
de conocer cudles seran sus efectos en la practica, si es facilmente reconocible su capacidad y facilidad
resolutoria a la hora de interpretar adecuadamente las normas, en este caso de Derecho Comunitario,

que puedan ser aplicables tanto por las propias instituciones comunitarias como por los dérganos

25 Un pequefio ejemplo pero, a su vez, profundamente significativo, lo encontramos en la Constitucién del Principado de Andorra de 2 de
febrero de 1993. En la Normal Fundamental del pequefio pais pirenaico queda recogido lo siguiente: CPAnd. Articulo 5: La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos tiene vigencia en Andorra.

26 STICE Caso Grimaldi vs. Fons des Maladies Professionnelles (Asunto C-322/88) de 13 de diciembre de 1989.

27 Véase la Parte Dispositiva del Caso Grimaldi (C-322/88): “A la luz del parrafo 5 del articulo 189 del Tratado CEE, las
Recomendaciones de la Comision de 23 de julio de 1962, relativa a la adopcion de una lista europea de enfermedades profesionales, y
66/462, de 20 de julio de 1966, relativa a las condiciones de indemnizacion de las victimas de enfermedades profesionales, no pueden, por
si mismas, crear derechos en favor de los justiciables que éstos puedan ejercitar ante los Jueces nacionales. Sin embargo, estos ultimos
estan obligados a tener en cuenta las recomendaciones al resolver los litigios de que conocen, en especial cuando pueden aclarar la
interpretacion de otras disposiciones nacionales o comunitarias”.
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judiciales y demas administraciones publicas de los Estados miembros. Esta ha sido la principal razén
por la cual el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a través de su jurisprudencia, ha instado
en numerosas ocasiones a todos los Estados miembros a tener en cuenta este tipo de documentos con el
objeto de llevar a cabo una correcta aplicacion de la normativa comunitaria por parte de los 6érganos

judiciales nacionales.?®

Finalmente, con respecto a la tercera de las formas en la que el soft law puede llegar a tener ese efecto o
fuerza vinculante, esta dependeréd de la voluntad y del acuerdo de los Estados con respecto a la forma
de interrelacionarse entre ellos y de la manera en la que sean enfocadas las politicas que se pongan en
practica de manera conjunta. Asi, dependiendo de este acuerdo, los Estados pueden agruparse para
seguir politicas comunes utilizando de forma indistinta tanto instrumentos de /ard law como de soft
law para conseguir implementar disposiciones legales en cada uno de los Estados y en un mismo
sentido armonizado. Igualmente, mediante el uso de instrumentos de soft law, aunque también de hard
law, una agrupacion de Estados puede unirse para hacer frente a otro conjunto de Estados de manera
que consiga el acercamiento un tercer conjunto de terceros Estados que, a través de modificaciones
legislativas dentro de su ordenamiento, acercan sus posturas a un conjunto u otro de Estados
dominantes, y especialmente hacia aquel que se erija como la potencia principal en ellos, con la

finalidad de conseguir cierta clase ventajas o niveles de proteccion.?

Como ha podido comprobarse, parece clara la elevada complejidad conceptual y naturaleza de los
instrumentos de soft law pero, sin embargo, dicha complejidad parece que no exime de su necesidad de
uso para los diferentes actores juridicos, politicos y sociales. Las razones de esta necesidad de uso, asi

como el contexto en el que se ubica, provoca que los instrumentos de soft law se erijan ademas como

28 Véase la Sentencia del Caso Grimaldi (C-322/88), Parr. 18: “[...] Efectivamente, los Jueces nacionales estin obligados a tener en
cuenta las recomendaciones a la hora de resolver los litigios de que conocen, sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de la
interpretacion de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacidon, o también cuando tienen por objeto completar las
disposiciones comunitarias dotadas de fuerza vinculante”. Esta misma linea ha sido seguida y confirmada posteriormente por el propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (anterior Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas) en el Caso Altair Chimica SpA vs.
ENEL Distribuzione SpA (C-207/2001) de 11 de septiembre de 2003. Pérr. 41; y Caso Lodato Gennaro y C. SpA vs. Istituto Nazionale
della Previdenza Sociale (INPS) y SCCI (C-415/2007) de 2 de abril de 2009. Parr. 23.

29 Para profundizar en este sentido, véase a SHAFFER, GREGORY C. y POLLACK, MARK A. en “Hard vs. Soft Law: Alternatives,
Complements, and Antagonist in Internacional Governance”. Legal Studies Research Paper Series Research Paper No. 09-23. Law
School. University of Minnesota. Pags. 765 y ss.
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un instrumento valido para el desarrollo legislativo por parte del Estado. Asi, el uso de los instrumentos
de soft law es particularmente resefiable en aquellos supuestos en los que se carece de competencia o
autoridad alguna o, simplemente, porque se considera que a través de un instrumento no vinculante sera
mas probable la asimilacion del contenido reflejado en ese instrumento al no establecer una obligacion
formal, pero si moral, y por tanto pueden llegar a cubrir aquellas lagunas o alcanzar a resolver ciertas
controversias en las que los instrumentos de hard law no resultan de utilidad alguna para otorgar

cobertura o respuesta.’’

Ciertamente, los instrumentos de soft law no estan exentos de criticas relacionadas, en la mayoria de los
casos, con su falta de seguridad juridica en cuanto a su adopcidn, si se compara con el resto del
ordenamiento juridico, y con sometimiento al imperio de la ley como concepto juridico-politico propio
de un Estado de Derecho en la actualidad.?! Criticas que, mientras mas se aproximan a los nucleos
centrales del ordenamiento de cada Estado, se vuelven mas beligerantes y contrarias a la utilizacion de
estos instrumentos en cuanto que afectan a materias y ambitos del Derecho especialmente relevantes
dentro de la estructura del Estado como lo son la organizacion y funcionamiento de las diferentes
Administraciones Publicas, la Administracion de Justicia o el propio Régimen Tributario.*
Precisamente, una de las criticas mas duras contra los textos de soft law es que, como consecuencia de
su auge y fuerte proliferacién, puede estar asumiendo buena parte de la funcion parlamentaria en
detrimento de las instituciones democraticas y en favor de los érganos ejecutivos que, a su vez, se
encuentran cada vez mas influenciados por los intereses y criterios de ciertos organismos,

corporaciones o agencias de caracter externo.>

Sin embargo, ha de entenderse que estas criticas a los instrumentos de soff law no tienen vocacion de
reducir el imperio de la ley o ni poner en riesgo la seguridad juridica. Mas bien, y a pesar de carecer de
fuerza vinculante, con este tipo de instrumentos se estaria otorgando cierto nivel de cobertura en

aquellas parcelas de las relaciones juridicas en las que el sistema normativo tradicional no ha surtido

30'Véase BARBERIS, M.: Europa del Diritto. Il Mulino. Bologna, 2008. Pag. 277.
31'Véase LAPORTA SAN MIGUEL, F. J.: El Imperio de la Ley. Una vision actual. Trotta. Madrid, 2007. Pag. 263.

32 Véase ZORNOZA PEREZ, J.: “La Problemética Expansion del Soft Law: Un Analisis desde el Derecho Tributario”. Leccion de
apertura del curso académico 2010/2011. Universidad Carlos III. Madrid.

33 Véase ALONSO UREBA, A.: “El Gobierno de las Grandes Empresas (Reforma Legal versus Codigos de Conducta”, dentro de la obra
ESTEBAN VELASCO, G. (Coordinador): El Gobierno de las Sociedades Cotizadas. Marcial Pons. Madrid, 1999.
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efecto alguno, o menos del deseado, donde se ha producido una clara desregulaciéon o, en su caso,
donde nunca ha existido &mbito normativo alguno, bien por su complejidad, bien por ser un espacio
novedoso e inexplorado para el Derecho. En este sentido, no tnicamente puede pensarse en aquellos
espacios relacionados con el sector econdmico y productivo sino que, también, y quizd con mayor
razon, habria que moverse en aquellos aspectos relacionados con la politicas publicas que guardan
relacion directa con el reconocimiento y con el ejercicio de los derechos sociales que, en no pocas
ocasiones, y a pesar de que hubiese sido profundamente deseable, su defensa no ha sido debidamente
cubierta y protegida por los principios que rigen el derecho positivo y desde los propios textos

constitucionales.

Una muestra de este tipo de discordancia son aquellos recelos que han surgido desde el seno de la
Union Europea por parte de alguno de los Estados miembros que, en no pocas ocasiones, se han
mostrado especialmente reticentes a la hora de llevar a cabo una cesion de soberania en varios aspectos
relacionados con el proceso de integracion europea.®* Igualmente, tales recelos han sido compartidos en
un buen numero de ocasiones por la propia poblacion que entiende que existe una falta de proteccion
de sus derechos e intereses por parte de las Instituciones Comunitarias que han preferido recurrir a este
tipo de instrumentos, mostrando asi esa debilidad tantas veces evidenciada en otras ocasiones, antes de
recurrir al resto de formulas normativas vinculantes que, en definitiva, si conducirian al obligado

cumplimiento de las mismas.®

Con respecto al acervo normativo comunitario, quiza lo que pretendan los instrumentos del soft law sea
cubrir esos niveles de integracion, yendo mas adelante de lo que la normativa europea logra conseguir,
en cuanto a su transposicion al ordenamiento interno de los Estados que conforman la Unidn. Y, en este
sentido, se estarian englobando tanto los procesos de armonizacidn e integracion legislativa como a los
procesos de participacion y creacion de consenso por parte de los diferentes actores, ya sean de caracter

publico o privado, que intervienen en la vida publica, en la vida social y en lo que respecta al &mbito de

34 A modo de perfecto ejemplo, puede citarse la reciente crisis migratoria que ha llevado a paises como Austria, Hungria, Malta o Italia a
cuestionar la politicas migratorias que, en el caso del Reino Unido, deseoso ademds de un mayor control nacional de las politicas
comerciales y de huir de la burocracia comunitaria, culminaron con la activacion del proceso de salida de la Uniéon Europea tras el
referéndum llevado a cabo el 23 de junio de 2016 y que dio como resultado un 51,9% a favor de abandonar la Unién. Para una
informacion mas detallada: https://www.bbc.com/news/politics/eu_referendum/results

35 Véase SNYDER, F.: “Soft Law e prassi istituzionale nella Comunita Europea” en Rivista “Sociologia del Diritto”. N° 1. 1993. Pags. 79
a 105.
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la politica y del funcionamiento de las instituciones. Sin embargo, nada de esto puede ser considerado
como perjudicial o susceptible de critica. Es decir, no puede ser criticable por parte de los poderes
publicos que controlan la labor legislativa el que existan procedimientos que busquen mayores de
niveles de participacion en la vida politica y social del Estado cuando el resto de cauces habituales no
han conseguido el resultado deseado o, en su caso, hayan desistido de todo intento de realizar clase
alguna de intervencion. Y es que, no tiene sentido critica alguna cuando los instrumentos de soft law
unicamente intentan llenar el espacio y desplegar sus efectos en aquellos &mbitos no regulados por el
derecho positivo, por lo que, al mismo tiempo, tampoco cabe exigir que cumplan con todos los

aspectos y demas rasgos caracteristicos de los instrumentos de hard law.

Sin embargo, aunque es cierto que buena parte de las criticas anteriores a los instrumentos de soft law
puedan resultar inocuas, no es menos cierto que, dependiendo de como intenten introducirse a la hora
de dar ese grado de cobertura ante situaciones no reguladas, resulte paraddjico que su principal ventaja,
es decir, su capacidad de llegar a aspectos no regulados, pueda al mismo tiempo convertirse en su
mayor debilidad cuando no existe un contexto social propicio ni las condiciones adecuadas para su uso.
Asi, aunque exista voluntad de crear un espacio propicio para determinados procesos de elaboracion de
politicas publicas, o de solucién de controversias propias de la vida publica y social, su efectividad
puede volverse totalmente estéril o, en su caso, puede transformarse en un cheque en blanco para
aquellas entidades o agrupaciones que cuentan con los medios suficientes a su alcance como para poder
influenciar e, incluso, limitar el ejercicio del derecho de participacion de la ciudadania en aquellos
ambitos en los que, al menos en ese momento, inicamente quepa la posibilidad de usar instrumentos de
soft law. E, igualmente, ante esa falta de apoyo e interés por parte de una mayoria social contraria, todo
ese intento de esfuerzo dinamizador, asi como de participacion democratica que conllevan este tipo de
instrumentos, puede resultar totalmente estéril poniendo asi de manifiesto una de las grandes

debilidades que supone todo el entramado de las normas de soft law.*¢

Es clara la necesidad de un estrato social que sea propicio y se muestre particularmente activo y
consciente de su capacidad de influencia en los distintos aspectos de la vida publica y social para que

los instrumentos de soft law puedan desplegar sus efectos de forma eficaz aunque carezcan de fuerza

36 Véase BARBERA, M.: “Introduzione. I Problemi Teorici e Pratici posti dal Metodo di Coordinamento Aperto delle Politiche Sociali”
dentro de BARBERA, M (Ed.) “Nuove Forme di Regolazione: 11 Metodo Aperto di Coordinamento delle Politiche Sociali”. Editorial
Giuffré. Milano, 2006. Pag. 8 y ss.
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vinculante. En tal sentido, con la utilizacién de dichos instrumentos, debe desecharse esa idea que
considera al espacio en el que se conforma la sociedad civil como aquel en donde inicamente tiene
cabida el interés privado y contrarrestarla con aquella otra que defiende ese mismo espacio pero
dirigido a una mayor participacion de todos los sectores de la ciudadania para asi incidir en todos

aquellos aspectos que tienen su influencia en la realidad y en la vida publica y social.

El hecho de que las normas de soft law carezcan de fuerza vinculante, supone que su asuncion como un
texto normativo valido dependerd de la voluntad de los Estados o, en su caso, de las distintas entidades,
tanto publicas como privadas, asi como de los demds sujetos a la hora de llevar a cabo sus
comportamientos y relaciones interpersonales. En este sentido, puede considerarse una ventaja ese
caracter de voluntariedad a la hora de buscar un amplio margen de aceptacion y consenso cuando los
sujetos que intervienen no son especialmente numerosos y sus respectivos intereses resultan facilmente
armonizables. Sin embargo, esto no sucede asi cuando existe una amplia pluralidad de sujetos con
intereses contrarios que hace muy dificil el poder lograr ese consenso, especialmente en aquellos
supuestos de clara confrontacion de los diferentes intereses economicos de determinados actores que se
resisten a perder cualquier resquicio de cuota de poder o capacidad de influencia en el proceso de
creacion normativa.®’ Precisamente, es esa falta de consenso la principal razon por la que, en ocasiones,
los poderes publicos, asi como los diferentes actores y agentes juridicos y sociales, apenas se
involucran en ciertas cuestiones de profundo calado social. Por tanto, aunque es cierto que el uso de los
instrumentos de soft law llevan aparejado una apuesta por el consenso entre todos los actores, el
recurrir a ellos de forma continuada puede conllevar un abandono de las funciones legislativas de los
poderes publicos, en tanto que su labor quedaria reducida unicamente a intentar buscar el maximo
consenso para el desarrollo de politicas y programas sociales lo que, en consecuencia, supondria una
renuncia “de facto” de la potestad reguladora del Estado en lo que respecta a dichas materias. Asi pues,
si bien es cierto que, por un lado, esta retirada del Estado podria ser muy beneficiosa para todo el
sistema productivo de soft law, ese mismo abandono de la funcién reguladora del Estado podria
conllevar, al mismo tiempo, que diferentes sectores de especial importancia dentro de la vida publica y

social fuesen controlados por los grandes intereses econémicos privados o de caracter corporativo.

37 Véase FERRARESE, M. R.: “La Governance tra Politica e Diritto”. Il Mulino. Bologna, 2010. Pag. 39 y ss.
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