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RESUMEN

El Soft Law Es una herramienta relativamente moderna, que fue creada para
proporcionar la ayuda necesaria al legislador al crear actos normativos. Con la
globalizacion, la ley ha cambiado, y con su cambio ha sido necesario crear nuevas formas
de produccion normativa. La caracteristica fundamental que encontramos en Soft Law es
su naturaleza no vinculante, no genera obligaciones para las partes y, por lo tanto, no

genera sanciones para quienes deciden no cumplir con su parte.

El Soft Law se encuentra principalmente en los Tratados Internacionales, que
contienen recomendaciones que los diferentes Estados se comprometen a cumplir bajo el

poder de la moral y los tratados internacionales.



Normalmente, Soft Law no funciona individualmente, sino que es un
complemento de Hard Law, principalmente ayuda a cerrar las lagunas legales, las
incertidumbres al legislar y es la forma mas rapida que conocemos hasta ahora para crear
leyes. En resumen, el Soft Law es la evolucion de la ley que cambiara nuestras vidas y

nuestras decisiones futuras.

ABSTRACT

Soft Law is a relatively modern tool, which was created to provide the necessary help
to the legislator when creating normative acts. With globalization, law has changed, and
with its change it has been necessary to create new forms of normative production. The
fundamental characteristic that we find in Soft Law is its non binding nature, it does not
generate obligations for the parties and therefore it does not generate penalties for those

who decide not to fulfill their part.

Soft Law is mainly found in International Treaties, which contain recommendations
that the different States commit to comply with under the power of morals and thics.
Normally Soft Law does not work individually, but is a complement to Hard Law, it
mainly helps to close legal loopholes, uncertainties when legislating and it is the fastest
way we know so far to create laws. In short, Soft Law is the irremediable evolution of

law which will change our lives and our future decisions.



INTRODUCCION METODOLOGICA.

En este trabajo hablaré sobre el Soft Law, también Ilamado derecho flexible o
derecho blando, son pues, aquellas reglas de conducta que en principio no tienen fuerza
vinculante aunque si que son necesarias a la hora de poner en préactica las normas
juridicas.

Comenzaré haciendo una breve referencia al derecho y a la sociedad en la que
vivimos, ya que es clave para entender el nacimiento de esta nueva materia. La
globalizacién y la tecnologia han producido un cambio mundial y con ello se han visto
truncadas las antiguas formas de creacion de derecho. La acelerada transformacion
social ha producido la necesidad de crear nuevas formas de derecho que den de forma
rapida y sencilla soluciones a problemas modernos.

Es una nocion doctrinal que encontramos principalmente en ambitos como el
derecho internacional, los derechos humanos o el derecho mercantil. También explicaré
como el soft law trabaja a través de principios o directrices que logran un consenso entre
las partes, las cuales se comprometen a cumplir con el fin de lograr beneficios futuros

entre los diferentes estados.

Vi



Derecho y sociedad en el siglo XXI

1. DERECHO Y SOCIEDAD EN EL SIGLO XXI.

El Derecho se encuentra actualmente en crisis, teniendo como sospechoso
principal el crecimiento tecnoldgico. Es innegable el gran cambio que éste ha supuesto
en nuestras vidas, que afecta a todos los ambitos de nuestro dia a dia. El avance
tecnoldgico ha obligado a empresas a evolucionar para poder seguir en el mercado, ha
modificado la publicidad y por consiguiente la forma de comprar de los individuos, ha
generado muchos puestos de trabajo que anteriormente no existian, a la vez que ha
hecho desaparecer oficios que tenian siglos de antigiiedad. Gracias a la globalizacion
somos capaces de saber todo lo que ocurre en cualquier parte del mundo en el momento
de producirse, lo que ha provocado un grandisimo distanciamiento entre paises que
gozan de la tecnologia y los paises que fabrican la tecnologia. Ahora los ricos son mas
ricos y los pobres son mas pobres, y todo ello unido a la rapidez en que el mundo
cambia, impide que los Estados puedan crear normas meditadas, sometidas a juicio y

justas para todos, es justo ahi donde entra el soft law.

Digamos que este concepto de derecho flexible es relativamente reciente, pues
antiguamente no existian grandes relaciones entre los diferentes paises ni si quiera de
un mismo continente, por lo que los legisladores gozaban de tiempo suficiente para
crear normas enteras, sin lagunas o futuros retoques, no era necesario tener en cuenta
las diferencias culturales o economicas que existian con respecto a paises vecinos. Con
la velocidad de cambio, de nuevos ejemplos, de nuevas posibilidades que nos
proporciona el abanico de la tecnologia, la union de diversas religiones, pensamientos,
ordenamientos juridicos etcétera, surgen casos que no han podido ser tenidos en cuenta

a la hora de redactar las normas juridicas, y para eso desde mi punto de vista el soft law
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puede ser una herramienta (siempre basada en la buena fe) beneficiosa que logre rellenar

vacios de forma justa, rapida y sencilla.

Con la codificacion los autores creyeron abarcar la vida en su mdltiple
diversidad, creando preceptos normativos que sirvieran para “siempre jamas” como
reglas que pudiesen gobernar la existencia en la tierra. Pero ese “siempre jamas” ha sido
violado por la creaciéon de un nuevo mundo, y en la evolucion del ser humano. Y con
esto me refiero a que hoy en dia el legislador es anterior a lo que hoy en dia
denominamos generacion Z*, por tanto el legislador no se siente tan familiarizado con
la tecnologia como aquellos que nacieron ya con la posibilidad de utilizar internet y los
medios sociales. Todo esto crea lo que pusimos de manifiesto al comienzo del epigrafe,
el cambio y la falta de familiaridad con los nuevos cambios crea una crisis en los

gobiernos de cada Estado, generando normas incompletas, abiertas a futuros cambios.

“Come la nostra valuta, anche le nostre leggi valgono meno oggi di quelle di
altre volte”. Traduccion: “Lo mismo gque nuestra moneda, también nuestras leyes valen
hoy menos que las de otros tiempos . Todo este desconcierto llega tan lejos, como que
el propio estudio del Derecho se ha visto modificado, pues entiendo que los profesores
que he tenido yo durante mi estancia en la Facultad de Derecho, se han visto en la
obligacion de hacer entender a sus alumnos lo que es el Derecho de forma novedosa a
como ellos en poco tiempo atras entendian sus clases y sus estudios académicos.
Exigiendo a politicos, maestros, jueces, fiscales, abogados etcétera un esfuerzo superior,

tratando de crecer al mismo ritmo que lo hace la tecnologia y el cambio social.

1 Generacién Z, también conocida como generacion posmilénica o centurica los demégrafos e
investigadores suelen sefialar desde la mitad de la década de 1990 a mediados de la década de
2000 como el comienzo de los afios de nacimiento de la generacion.
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A pesar de todo lo anterior que es necesario tener en cuenta, desde esa
perspectiva concuerdo con Arthur Kaufmann, el cual en su despedida de la facultad de

Derecho de la Universidad de Munich dijo:

“Si la imagen que tengo ante mi no me engarna, la filosofia del derecho de las
generaciones venideras no tendrd rasgos postmodernos irracionales, misticos ni
tampoco estara caracterizada por un creciente ascenso de la razon formal, técnica,
funcionalista. Mas bien debera recordar de nuevo su tarea original, esto es, dar

respuesta a los interrogantes que los hombres plantean...”.

Pues efectivamente coincidiendo con el maestro, por mucho que el mundo sufra
cambios abismales, siempre quedaran las mismas preguntas que el hombre se plantea
desde que es hombre, siempre se buscard las respuestas mas primitivas que mas
incertidumbre nos han creado a lo largo de los siglos, y que independientemente del
lugar de nacimiento de cada individuo se han planteado sin respuesta en cualquier parte
del mundo coincidiendo asi, no en cultura o religion pero si en Ser. Lo curioso que hace
que nos planteemos la realidad, es saber que la tecnologia ha ayudado a entender el
mundo, pero no ha sido capaz (hasta ahora) de responder todas esas preguntas que el
ser humano se hace desde que tiene conciencia, y quizéa sea un motivo por el cual no
dejar de disfrutar de las ventajas de las nuevas tecnologias y comunicaciones, pero

luchando para no olvidar nunca que no fuimos siempre lo que somos hoy.
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2. LA GLOBALIZACION Y EL DERECHO: )
TRANSFORMACIONES DE LOS MODOS DE PRODUCCION
NORMATIVA.

El fendbmeno de la globalizacion a pesar de presentar grandes desventajas es un
proceso irreversible, la evolucién del ser humano que a mi forma de entender con el
paso de los afios lograra afectar a todos los ciudadanos del mundo, bien ejecutado y con
mucha suerte llegara a igualar las desigualdades que hoy existen entre sexos, razas y

diferencias econdmicas.

Innumerables autores han tratado de dar forma a un concepto relativamente
moderno, con diferencias y debates algo que puede ayudar a tender el proceso pero que
no se encuentra en manos de expertos sino del mundo en general. El director de orquesta
en esta materia es sin lugar a duda la economia y la batuta que dirige la orquesta los

avances tecnoldgicos.

Siguiendo con esta metafora sencilla de entender, le daria el puesto de
instrumentos de cuerda a paises como Estados Unidos y China, en cambio Europa y
Oceania estarian situadas con mayor fuerza, pero detras en el puesto de los instrumentos
de viento, y finalmente a la cola proporcionando el ritmo con su percusion el Sur de
América, Africa y gran parte de Asia. Creando asi una orquesta perfecta, en la cual
todos son necesarios para el buen funcionamiento del conjunto. La globalizacion seria
el concierto bien ejecutado, muy aplaudido por el publico, pero aln esa orquesta se
encuentra en ensayos Yy le queda mucho tiempo hasta que finalmente esté preparada para
coordinarse perfectamente entre los diferentes grupos. Siempre existen “cuerdas rotas”
y por ello puede verse frenado el avance de la melodia, esto podrian ser todas las

medidas proteccionistas que el presidente de los Estados Unidos, Donald Trump ha
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llevado a cabo desde que llegd al poder el 20 de enero de 2017 con su famosa frase

“America First’?.

El origen de la globalizacion es un debate muy extenso donde cada autor
determina en qué momento exacto comenz6 el mundo a expandirse, algunos autores
como Ulrich Beck? defienden que el origen de este sistema mundial se encuentra en el
siglo XVI con el colonialismo aunque no es hasta el Gltimo tercio del siglo XX cuando
surge lo que él llama la “sociedad de riesgo”. Otros autores como Francesco Galgano*

sitlan la creacion de la globalizacion siglos después, junto al crecimiento comercio

internacional de mediados del siglo X1X'y principios del siglo XX.

Es larga la lista de autores que han tratado de dar forma al concepto
globalizacion, se encuentra ahora mismo inmerso en un intenso debate. A mi parecer es
interesante la obra de Zygmunt Bauman?®, en ella hace una reflexion sobre los cambios
que esta sufriendo la sociedad, de los procesos irreversibles que afectan a todos los
ciudadanos del mundo, es decir, todos estamos sometidos a dichos avances y no

podemos desvincularnos de esa nueva realidad.

Nos encontramos también con la obra de Gilles Lipovetsky®, autor pleno

defensor de la globalizacion ya que afirma que no es que la globalizacién sea el mejor

2America First serefiere a unapostura de politica exterior en los Estados Unidos que
generalmente enfatiza el nacionalismo estadounidense, el unilateralismo, el proteccionismoy
el aislacionismo.

$ BECK, U. (1998). La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Paidds Ibérica.
BECK, U. (2008) “La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida”, Ed.
Paidos, Barcelona, p.25

4GALGANO, Francesco (2005) “La Globalizacion en el espejo del Derecho” Rubinzal-Culzioni
Editores.

® BAUMAN, Zygmunt (1998) “La globalizacién. Consecuencias humanas” Polity Press,
asociado con Blacwell Publishers, Ltd.

® LIPOVETSKY, Gilles (2011) “El occidente globalizado. Un debate sobre la cultura
planetaria” Editorial: Anagrama.


https://en.wikipedia.org/wiki/Foreign_policy
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States
https://en.wikipedia.org/wiki/American_nationalism
https://en.wikipedia.org/wiki/Unilateralism
https://en.wikipedia.org/wiki/Protectionism_in_the_United_States
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camino sino que es el Unico que existe, pero como parte del debate tiene fuertes
adversarios que no comparten su teoria como por ejemplo Herve Juvin’ quien se tacha

a si mismo de enemigo acérrimo de la globalizacion.

A pesar de ser confuso el debate y no existir una ciencia cierta en la que dejar
claro cuando realmente nacié la globalizacion, considero su nacimiento a finales del
siglo XX con la creacion del libre comercio, la existencia de empresas transnacionales,
la insistencia en la creacién de homogeneizar los modelos de desarrollo, la creacién del
Derecho Internacional y la evolucion de las fuentes del derecho de las cuales hablaré

ahora.

Las fuentes de derecho han ido evolucionando paulatinamente junto al cambio
socio-econdmico que las distintas generaciones han sufrido, los avances tecnolégicos
han sido clave a la hora de reestructurar el Derecho, por ello son innumerables las
transformaciones que el Derecho ha tolerado, pero ahora me centraré en aquellas que

considero mas relevantes.

Comenzando por el primero y sin duda mas importante, el desarrollo del
Derecho Romano, y digo méas importante porque a pesar de las modificaciones
posteriores, el Derecho del que disfrutamos hoy en dia esta en gran medida sustentado
en aquel Derecho que fue creado a lo largo del afio 753 a. C hasta el Siglo V d. C, ese
Derecho que rigi6 a los ciudadanos de la Antigua Roma ha logrado mantener su esencia

a lo largo de los siglos. Sobre estas bases se cre6 el “Corpus Juris” recopilado en el

7"HERVE, Juvin (2011) “El occidente globalizado. Un debate sobre la cultura planetaria”
Editorial: Anagrama.
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Siglo VI por orden del emperador Justiniano e impreso por primera vez por Dionisio

Godofredo en Ginebra en el afio 1583.

El siguiente hito historico quiza igual de relevante que el anterior es, la creacion
del denominado “Common Law”, este sistema juridico nace en Inglaterra tras la
conquista normanda del 1066. Se basa en normas no escritas por lo que no han sido ni
promulgadas ni sancionadas. Para aquellos que no estudiamos el Derecho Anglosajén
nos puede parecer confuso ya que la ley carece de reconocimiento y es la costumbre y
la doctrina las que crean derecho. En contraposicion a este Derecho (el cual podemos
encontrar no solo en Inglaterra sino también en Estados Unidos, parte de Oceania, India
y en general todos aquellos paises que un dia fueron colonias inglesas) existe el “Civil
Law” o Derecho Continental el cual ha mantenido en esencia el antiguo Derecho
Romano, Germano o Candnico, que utiliza como principal fuente la Ley y sus normas

son recompiladas en codigos.

Maés tarde los gobiernos vieron necesario el reconocimiento de una fuerte
soberania, y de ello las monarquias crean en el 1648 el Tratado de Westfalia. La
finalizacién de la Guerra de los Treinta Afios dio paso a un nuevo orden en Europa
Central. Este hecho es clave en la historia ya que se pasa del concepto feudal al
nacimiento del Estado Nacion, de tal manera que los territorios se encuentran ahora
claramente delimitados, poseen una poblacion constante y un gobierno el cual reconoce

su poder y sus limites.

Ya en el siglo XX nace La Comision de Derecho Internacional el cual tiene
como objetivo primordial impulsar el desarrollo del Derecho Internacional y con €l su

codificacion. La globalizacién produce un gran cambio en el Derecho, pues las


https://es.wikipedia.org/wiki/Dionisio_Godofredo
https://es.wikipedia.org/wiki/Dionisio_Godofredo
https://es.wikipedia.org/wiki/Ginebra
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diferentes culturas y tradiciones complican notablemente la labor del legislador, el cual
tiene la funcidn principal de buscar las semejanzas entre paises y poder asi llegar a un
consenso que mas tarde se vea reflejado en Tratados y Acuerdos Internacionales. Es
aqui cuando los diferentes juristas del momento comienzan a hablar de Soft Law,
creando un salvoconducto para aquello que no debe ser obligatorio pero si

recomendado.

El Derecho Internacional ha logrado derribar el concepto de nacionalidad,
entendido como el poder absoluto del Estado para la creacion de normas juridicas, al
igual que pierde importancia la territorialidad geogréfica en referencia a la vigencia de

las leyes. Pérez Lufio, en su obra “El desbordamiento de las fuentes del Derecho ” dice:

“Los ciudadanos y los juristas del siglo XXI deben ser conscientes de esa
superacion del marco territorial de los Estados nacionales, en lo que atafie al
significado y operatividad de sus sistemas normativos. [...] Los esquemas rigidos de
interpretacion de las fuentes, basados en la soberania estatal, en las fronteras
nacionales y en compartimentos explicativos cerrados, son del todo inadecuados e
insuficientes para captar los problemas de nuestro tiempo. Sea cual fuere la explicacion
que finalmente adoptemos sobre este fendmeno, cualquier deliberacion que se precie

de actual relativa a las fuentes juridicas, requiere un enfoque universal...”®

La conclusion que me proporciona Pérez Lufio es la aceptacion de un nuevo
paradigma en las fuentes de Derecho, lo que conlleva a un gran distanciamiento del
modelo clasico, ello hace que la creacion de normas ahora deba afrontarse con nuevos

métodos y mentalidades totalmente distantes a las que veniamos utilizando hasta ahora.

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique (2011) “El desbordamiento de las fuentes de Derecho” (p.98
y ss.) Editorial: La Ley
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2.1 EL SOFT LAW COMO OBLIGACION MORAL Y POLITICA

La globalizacion y los cambios de produccién normativa han provocado la
creacion de Acuerdos y Tratados entre Estados los cuales no generan obligaciones
vinculantes, lo que se traduce en la imposibilidad de sancionar en caso de
incumplimiento. Pero ello no significa que de algin modo si consiga ser respetados por
los agentes politicos, es decir se espera que los acuerdos influyan en las decisiones de
los gobiernos mostrando un compromiso politico llegando a aplicar medidas tanto
administrativas como legislativas en el caso de producirse su incumplimiento. A su vez
puede conllevar una respuesta critica por parte del resto de Estados contratantes ya que

pueden verse influidos de forma negativa y sufrir las consecuencias futuras.

Cabe hacer una breve mencion a las Cumbres Internacionales®, en ellas los
Estados llegan a acuerdos no vinculantes pero si se espera una respuesta concordante
que respete las decisiones tomadas en dichas reuniones. Las consecuencias de
incumplimiento no pueden llegar a producir responsabilidad juridica, pero si una falta
de respeto politico que generen una respuesta negativa por parte de los otros Estados
que dificultara la creacion de futuros acuerdos. La cumbre mas famosa que podemos
mencionar es la del Clima, celebrada en Madrid en el 2019, su fin era hacer frente al
cambio climéatico y acelerar la implementacion del Acuerdo de Paris de 2015. El
acuerdo prevé las llamadas “contribuciones nacionales”, que son los planes de

reduccion voluntarios presentados por la mayor parte de los paises, como

° Espafia a pesar de no ser miembro del G-20 ha participado en la cumbre extraordinaria de
noviembre de 2008 en Washington, pero no es la Gnica ya que en el 2009 Espafa fue invitada
oficialmente para asistir a la cumbre extraordinaria de Londres, tras estas dos participaciones
Espafia considero consolidada su posicion en el G-20. Espafia ha participado en innumerables
cumbres de las cuales ha tomado nota para poner en marcha los acuerdos en el ambito politico y
respetar asi las medidas tomadas en ellas.
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observamos no incluye obligaciones vinculantes pero si se espera la respuesta
positiva de los miembros que se comprometieron a revisar sus contribuciones para

lograr el objetivo de reducir la temperatura media a niveles preindustriales.

Podemos encontrar atisbos de soft law en Tratados mucho més sonados como lo
es el Tratado del Atlantico Norte de 1949, en su articulo 5 podemos observar cémo no
se trata de obligaciones que vinculen firmemente a los Estados a mantener la paz, pero
si procura potestad al resto de Estados, en caso de que uno o varios de ellos no respeten
el acuerdo permitiendo no enjuiciar, pero si tomar la justicia por su mano respondiendo
con la antiquisima Ley del Talion, siempre y cuando el fin sea Unica y exclusivamente
restablecer la paz perdidal®. En mi opinidn la presion politica y econdmica muchas

veces es mucho mas eficaz que el miedo a una sancion judicial.

Cabe preguntarnos si los acuerdos no solo vinculan a los Estados de forma
politica sino también de forma moral. Digamos que es dificil de entender que pueda
existir una relacion entre el Estado y la moral ya que esta ética por regla general es
reservada Unicamente a las personas fisicas. Haciendo una reflexion de todo lo mostrado

hasta ahora no puedo considerar que esa relacion pueda llegar a existir, mis razones son

10 Articulo 5 del Tratado del Atlantico Norte: “Las partes convienen en que un ataque armado
contra una o contra varias de ellas, acaecido en Europa 0 en América del Norte, se considerara
como un ataque dirigido contra todas ellas y, en consecuencia, acuerdan que si tal ataque se
produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de legitima defensa individual o colectiva,
reconocido por el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, asistira a la Parte o Partes asi
atacadas, adoptando seguidamente, individualmente y de acuerdo con las otras Partes, las medidas
que juzgue necesarias, incluso el empleo de la fuerza armada, para restablecer y mantener la
seguridad en la region del Atlantico Norte. Todo ataque armado de esta naturaleza y toda medida
adoptada en consecuencia se pondran, inmediatamente, en conocimiento del Consejo de
Seguridad. Estas medidas cesaran cuando el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para restablecer y mantener la paz y la seguridad internacionales.”

10
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las siguientes, los Estados logran la firma de acuerdos o tratados para obtener dos
objetivos principales, el primero ser aplaudido por la opinion publica acto necesario
para consolidar el puesto en el poder, y en segundo lugar establecer relaciones en un
mundo globalizado con la intencion de prosperar a un mayor nivel en el futuro. Es decir,
realmente no considero que todos los firmantes de tratados, como el del cambio
climatico, consideren dichas medidas necesarias o siquiera afirmen que existe algln
tipo de cambio climético, en cambio se aprovechan de dichas decisiones para ser
aclamados por sus ciudadanos y afianzar su victoria en las elecciones futuras. Y digo
esto porque considero que si realmente los gobernantes viesen méas necesario evitar el
cambio climético antes que mantener el capitalismo mundial no llegarian a acuerdos no

vinculantes sino que afianzarian las recomendaciones a través del hard law!’.

11 E] concepto de hard law puede ser definido como anténimo del soft law, aquella normativa que
si posee efectos vinculantes. Estudiaremos este término en apartados posteriores y sus diferencias
con el soft law en el apartado 7.
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La expansion del derecho flexible

3. LA EXPANSION DEL DERECHO FLEXIBLE.

El soft law ha sufrido una gran expansion en las ultimas décadas, existen
diversos motivos para justificar dicho engrandecimiento de las leyes blandas, pero quiza
el mas significativo sea la consecucion de escandalos financieros que se produjeron a
principios del XXI en innumerables empresas. El caso mas sonado fue aquel que ocurrid
en el 2001, Gescartera era una sociedad gestora de carteras, desaparecieron mas de 120
millones de euros por un error en las cuentas de la empresa. Hasta ese momento no
existian leyes que obligasen a las empresas a cambiar de auditores cada cierto tiempo,
y por ello los jueces se veian en la obligacion de sancionar dichas acciones a través de
la doctrina y el soft law. Ello provoco la creacion de la Ley 22/2015 de Auditorias de
Cuentas la cual obliga a todas las empresas a cambiar de auditor cada 10 afos
dificultando la creacion de fraudes administrativos. Pero no fue el anterior el Unico caso
que dio pie a la creacion de leyes, otros como el escandalo de la Caja de Ahorros del
Mediterraneo o el caso Pescanova fueron clave. Hasta la creacion de dicha Ley los
magistrados contaban Unicamente con la costumbre y la buena fe, no pudiendo actuar
bajo la influencia del Derecho Clésico o el hard law sino confiando en el derecho
flexible y su puesta en practica, pues los conflictos necesitaban de una rapida solucion

en casos de vacios legales.

Por otro lado la complejidad cada vez mayor de las relaciones interpersonales
requieren de soluciones que muchas veces no se encuentran reguladas y resultan de
grave complejidad para el legislador, por ello es méas frecuente cada vez la utilizacion
de las normas soft law las cuales parecen tener capacidad suficiente para solucionar
ciertos conflictos, aunque por otra parte, pueden llegar a verse desprotegidos los

derechos fundamentales o la supervivencia de la democracia.
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La expansion del derecho flexible

Un instrumento importante de coordinacion que usan los Estados es el llamado
MAC (Método Abierto de Coordinacién), normalmente es definido como “derecho
indicativo” el cual es usado por los miembros como forma de orientacién ya que no
obliga a los estados a introducir nuevas leyes o modificar su legislacion. Se trata de un
método propio del soft law por lo que es de caracter no vinculante, se basa
principalmente en el cumplimiento de una serie de parametros iguales para todos los
Estados. Se definio en Lisboa en el afio 2000, sirve principalmente para agilizar la
politica de empleo, la proteccion social, la educacion, la juventud y la formacion
profesional. Es por tanto un mero instrumento de estrategia no vinculante ya que los
estados no estaban dispuestos a ceder mayores competencias a las instituciones de la
Union Europea, consideraron suficiente la supervision de unos a otros para cumplir los

objetivos comunes.

Existen elementos comunes dentro de los instrumentos que se utilizan para la
creacion del soft law. Lo mas llamativo es la busqueda de expectativas comunes de las
organizaciones internacionales y por supuesto que son creados por sujetos de derecho
internacional. Es aqui y ahora donde se reconoce la clara diferencia con las fuentes del
derecho, pues el soft law no sigue todos y cada uno de los procedimientos comunes para
la creacidn de normas internacionales, lo que propina su carencia de fuerza obligatoria.
Digamos que las normas de soft law tienen una capacidad de adaptacion y modificacion
tan rapida y flexible que facilitan la labor de los Estados, pues no requieren de
ratificacion, negociacién o compromiso, siendo cada vez mas una herramienta clave

para llegar a acuerdos entre ciudadanos de todo el mundo.
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La expansion del derecho flexible

Cada vez hay mas organismos tanto pablicos como privados que hacen un mayor
uso del soft law, es usado para interpretar normas pero sobre todo para la creacion de
guias de buenas précticas, en definitiva es una forma de coaccion pues quien no cumple
con dichos requisitos (aunque no esté obligado a ello) vera lesionada su reputacion,
reflejdndose finalmente en un perjuicio econémico. Hay quien considera esta nueva
forma de cumplimiento de la ley, un aumento innecesario de carga administrativa, de
costes adicionales y pérdida de autonomia, ya que quien decida acatar las buenas
précticas no s6lo deberé hacerlo sino que debera demostrar que lo hace. A pesar de las
VOCes en contra, surge en Espafa el Foro de Grandes Empresas, su intencion principal
es aumentar la coordinacion entre las empresas y la administracion, en este caso la
Agencia Tributaria, la cual defiende la idea ya que considera que es clave para
garantizar la transparencia de las grandes empresas. Realmente no se ha podido
demostrar que la existencia de este Foro reporte unos mayores beneficios a aquellas
empresas suscritas que cumplan con las buenas practicas establecidas, pero si existe un

consenso a la hora de regular las actividades empresariales evitando la sancion judicial.

Podriamos llegar a pensar que ésta nueva formulacion que cada vez crece mas
rapido puede ser en algun caso defectuosa, ya que quiza se trata de preceptos inmaduros,
pero reflexionando sobre la materia creo que el término adecuado no es digamos
“derecho defectuoso” mas bien deberia denominarse o bien considerarse, “derecho no
nacido” el derecho que se encuentra alin en gestacion y con el paso del tiempo ird

formandose hasta finalmente “nacer” o ratificarse en el tan riguroso hard law.
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La expansion del derecho flexible

3.1 LEGISLAR MEJOR.

El presidente de la Comision Europea, Jean-Claude Juncker, dijo en su discurso
sobre el Estado de la Union, el 13 de septiembre de 2017 lo siguiente: “No debemos
inmiscuirnos en la vida cotidiana de los ciudadanos europeos regulando cada
aspecto.” Con esta frase Juncker queria expresar su deseo de cambiar el concepto de
crear Derecho Internacional, y que éste pasase de la adolescencia a la adultez, puesto
que es un derecho que practicamente acaba de nacer, que ain no esté bien perfilado y
que necesitaba de cierta madurez para alcanzar su digamos, apogeo. Para lograr el
esplendor completo creo el programa de la Comision “legislar mejor”, las caracteristicas

basicas son las siguientes:

e Escuchar tanto a ciudadanos como a partes interesadas con consultas publicas
aprovechando la creciente utilizacién de grandes herramientas modernas como
internet. En concreto el portal web “aligerar la carga” fue creado con la intencion
de recibir sugerencias, bien de forma publica o bien de forma anénima, su objetivo
es hacer mas eficientes las disposiciones ya existentes.

e Por otro lado se busca garantizar que las normas creadas por la Union Europea sean
adecuadas y realistas con el objetivo que tienen marcado. Esto se consigue a través
de evaluaciones y controles de adecuacion para comprobar que tanto las politicas
como los programas de financiacion consiguen los resultados deseados.

e También se establece que la Union debera intervenir Unica y exclusivamente en
casos estrictamente necesarios, cuando su participacion garantice claras ventajas.

e Se establece la obligatoriedad de llevar a cabo balances a final de afio, identificando

aquello que ha sido mejorado, para asi orientar el trabajo hacia el camino correcto.
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La expansion del derecho flexible

En definitiva, el programa puede ser una herramienta beneficiosa a la hora de
legislar acorde a los deseos de cada Estado, la globalizacion ha traido consigo grandes
complejidades pero a su vez fuertes herramientas para crecer y llegar a un consenso que
cada vez sera mas facil de visualizar. Pues el Derecho Internacional est& naciendo ahora
igual que nacié en su momento el Derecho Romano o el Common law, y quizé el un
futuro se estudie el soft law como aquel instrumento que facilité la creacion del Derecho

Global.

ACTIVIDADES PARA LEGISLAR MEJOR EN EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE 2015 Y 2018

Evaluaciones iniciales de impacto -

Publicacién de proyectos de actos delegados -

para recabar opiniones
Publicacidn de hojas de ruta y evaluaciones _
iniciales de impacto inicial para recabar opiniones
Medidas de simplificacion -
Dictamenes de la plataforma REFIT -
1 1 1 1 1 1 1 1

0 100 200 300 400 500 600 700 800

Hoja de ruta y evaluacién de impacto: la Comisidn anuncia
COMO CONTRIBUIR A LA los proximos trabajos sobre las politicas y la legislacion.
ULACION DE POLITICAS

Consulta piblica Consulta piiblica de los ciudadanos y las partes interesadas
de los ciudadanos y las sobre el ambito de aplicacién, las prioridades y el valor

partes interesadas sobre el afadido de la accién de la UE de cara a nuevas iniciativas.
buen funcionamiento de la

politica sobre el terreno. 12 semanas (o 3rio en linea)

12 semanas (cuestionario en linea)

Tras la aprobacion por el
Hoja de ruta: la Comisién Q 0, % Colegio de Comisarios, se
anuncia una evaluacién de - recaban opiniones, que a
una politica determinada continuacion se comunican
ya existente (evaluacion) o al Parlamento Europeo y el

de todi ambito politi ‘ Consejo.
{control de adecuacién) : CICLO DE

8 semanas

4 semanas

DE POLITICAS

Aligerar la carga:

los ciudadanos vy las partes D E LA U E
interesadas pueden expresar

ideas en cualquier momento

sobre la manera de simplificar

y mejorar la legislacién y las

iniciativas existentes de la UE

para que sean mas eficaces y

reducir la carga administrativa.

Apertura permanente
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4., TERMINOLOGIA. NATURALEZA DEL SOFT LAW.

Es primordial entender correctamente la diferencia que existe entre el llamado
soft law o derecho blando, con el hard law o derecho vinculante. Existen casos en los
que es mas sencillo de diferenciar ambos derechos, pero no siempre es asi pues el
hard law suele apoyarse en el soft law. Sera mas facil de entender aclarando primero
que el ordenamiento juridico se compone de normas, las cuales a su vez se dividen en
reglas y principios. Las reglas se diferencias de los principios en que las primeras son
mandatos de contenido determinado por lo que conocemos su antecedente y su
consecuente, por el contrario en los principios Unicamente conocemos su antecedente
pero desconocemos su consecuente. Por tanto los principios buscan la optimizacion
de los resultados sin importar su completo cumplimiento. El soft law se asemeja a los
principios pues éste cuenta con una causa y un objeto concreto, pero su finalidad no
cuenta con plenos efectos juridicos. Pero no siempre es asi, pues existen innumerables
casos en los que el soft law utiliza instrumentos con antecedentes y consecuentes
determinados. Daniel Sarmiento'? nos proporciona un pequefio esquema, en él
podemos observar cémo no siempre la regla se cumple, sino que tanto el soft law
como el hard law actian dependiendo de la circunstancia, bien como reglas o bien

como principios. El esquema es el siguiente:

12 SARMIENTO, Daniel (mayo-agosto 2006) “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft
law” Universidad Complutense de Madrid. (p.230)
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De

soft

law:

De

hard

law:

Terminologia. Naturaleza del Soft Law

Disposiciones determinadas
(en su antecedente y su
consecuente), cuyo
cumplimiento es objeto de
cumplimiento en grado por

parte de sus destinatarios.

Disposiciones determinadas
en su antecedente e
indeterminadas en su
consecuente cuyo
cumplimiento es objeto de
cumplimiento en grado por

parte de sus destinatarios.

De

soft

law:

De

hard

law:

Principios

Disposiciones determinadas
(en su antecedente y su
consecuente), cuyo
cumplimiento es objeto de
cumplimiento binario por

parte de sus destinatarios.

Disposiciones determinadas
en su antecedente e
indeterminadas en su
consecuente cuyo
cumplimiento es objeto de
cumplimiento binario por

parte de sus destinatarios.

El derecho blando cuenta con pequefias claves que nos facilita su

reconocimiento, por ejemplo a la hora de su aprobacién carece de procedimientos,

siempre y cuando no desee su publicacién, en el caso de que vaya a existir publicacion

posterior si sera necesario el cumplimiento de ciertos procedimientos. Por otro lado,

el soft law no siempre cumple los mismos efectos, sino que en ocasiones se encontrara

en niveles muy diferentes.
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La forma maés sencilla de entender lo que el Derecho Internacional denomina
como “Soft Law” es acudir a la idea que tenia el primer presidente de la Corte Europea
de Derechos Humanos, Arnold Duncan McNair3, el cual consideraba que el soft law

era la clave para distinguir entre la ley ya existente o una futura reforma de la ley.

Con el paso del tiempo y el estudio de nuevos autores, el soft law paso a ser
considerado como aquellos fenémenos juridicos los cuales carecian de suficiente

fuerza vinculante eso si, con cierta relevancia juridica.

Existen otros puntos de vista, como el del escritor Julio Barberis'4, el cual
amplia el concepto, considerando el soft law, como aquellas normas juridicas las
cuales se encuentran en proceso de formacion careciendo de suficiente validez
juridica, o aquellas normas juridicas las cuales no esta claro si han sido cumplidas

debidamente.

Desde mi punto de vista, el soft law existe y debe existir para rellenar pequefias
lagunas juridicas ayudando a una mejor interpretacion de otras normas o para la
solucion de conflictos entre normas ya existentes. Todo esto es posible debido a que
el orden internacional se encuentra en constante crecimiento y cambio, debido a que

no es un sistema cerrado con una misma cultura o idiosincrasia.

13 Arnold Duncan McNair, primer barén McNair (4 de marzo de 1885 - 22 de mayo de 1975),
profesor universitario, juez de la Corte Internacional de Justicia y mas tarde el primer
presidente de la Corte Europea de Derechos Humanos.

14 BARBERIS, Julio (1993)"Los actos juridicos unilaterales como fuente del derecho
internacional puablico”, en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en
homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos.
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Debido a la ambiguedad de este concepto que estamos estudiando, los
diferentes grupos internacionales han detectado una practica interesada y egoista, por
parte de aquellos que aprovechando la incertidumbre, aplican el soft law en lagunas
juridicas buscando un beneficio politico, creando unilateralismos que buscan imponer
sus propios valores e intereses. Todo esto produce un desajuste en el principio de
igualdad juridica, ya que la intencién principal de los Estados es la cooperacion y
coordinacion, con el fin de erradicar los conflictos o por ejemplo, el gran problema

actual del cambio climatico, el cual no entiende de fronteras.

Ya en 1982 Prosper Weil® critico duramente el soft law, pues consideraba al
derecho flexible una “fuente de desorden” en el derecho internacional. Este autor
mantenia que la ya instaurada practica del soft law, Unicamente conseguia la
desnaturalizacion de las funciones del derecho internacional. Esta dura critica no
gusto a sus compatriotas, ya que Alain Pellet’® defiende que el derecho internacional
se desarrolla utilizando instrumentos no convencionales consiguiendo asi una fuerza
mayor, y es por ello por lo que cada vez las organizaciones internacionales hacen un
mayor uso del soft law, logrando incluso que los jueces internos de cada pais
reconozcan la existencia legal. Considero que no es que Weil o Pellet defiendan cosas
distintas, sino que Weil trata de considerar al soft law como algo inamovible el cual
debe aplicarse una y otra vez bajo las mismas directrices, y en cambio Pellet busca
una practica mas realista amoldable a cada circunstancia. Digamos que Weil da una

mayor importancia a las fuentes de derecho internacional, lo que no significa que las

1S WEIL, Prosper (1983) “Towards Relative Normativity in International Law?” Articulo
periodistico publicado por la Universidad de Cambridge.

16 PELLET, Alain “Les raisons du développement du soft law en droit international: choix ou
nécessité?” Universidad de Paris Nanterre.
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normas surgidas a través del derecho blando sean vinculantes, sino que surge de la
voluntad de los Estados produciendo un compromiso que presumiblemente sera
ratificado y asi dos veces consagrado. Sin embargo, el realismo de Weil no pretende

ser radical, sino que las normas deben ir evolucionando como lo hace la sociedad.

Existen autores mucho mas radicales como Jan Klabbers’ el cual escribié un
articulo llamado “The Rebundancy of Soft Law”. El simple titulo de su articulo ya nos
da unas pistas con las que deducir cual es la postura de este autor frente al tema que
nos incumbe. Klabbers se apoya en las palabras del filésofo britanico David Hume
para defender que en ningun caso las leyes pueden enmarcarse en el blanco o en el
negro, por lo que el “caracter binario de ley” del que hablaba Hume no existe ya que
las leyes en su mayoria se distinguen por su gran variedad de tonos gris. Por lo que
para el holandés existen normas mas importantes que otras, con mas o menos lagunas,

pero en ningln caso existen normas mas o0 menos obligatorias.

Una forma sencilla de solucionar la controversia podria ser acudir a las normas
que si tenemos claras, y por tanto razonar de la siguiente manera. La regla general
establece que cualquier poder publico es competente para llevar a cabo disposiciones
que incluyan el derecho blando, por lo que quiere decir que la regla general de
atribucion de competencias, establecida en los articulos 148 y 149 de la Constitucion
Espafiola, sumando los Estatutos de Autonomia, resulta de aplicacion igualmente que

para los instrumentos del soft law.

17 KLABBERS, Jan, (1996) "The redundancy of soft law", Nordic Journal of International Law.
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Podriamos llegar a considerar la exclusividad del soft law como forma
independiente de crear Derecho, matizando su caracter evasivo desvinculado de la
rigidez de la ley destinado a desplegar sus plenos efectos en la praxis'®. EI Derecho
Legislativo queda cada vez mas erosionado y la Ley tan exclusiva en el pasado pasa

a un plano menos exhaustivo.

Habiendo estudiado una gran parte de los autores, los cuales han expuesto su
forma de considerar y ver el soft law, llegamos a una Unica conclusion. Pues aunque
las opiniones varien de un autor a otro, todos coinciden en determinar que existen dos
formas de concebir el derecho blando. Bien mediante el modelo dicotémico, el cual
es defendido por ejemplo por W. Riphagen, modelo que se caracteriza por la division
de las partes y por tanto por las fuentes de derecho internacional. Y el modelo tedrico,
afirmado por Snidal'®, que se basa en la existencia de un sistema internacional

escalonado y variable, en el cual la normatividad esta en continuo cambio.

Ahora bien, considero oportuno mencionar las cuatro claves que Daniel Thurer

aporta para identificar y dar validez al derecho blando, las cuales son las siguientes?:

e En primer lugar, el soft law relne expectativas comunes de las
organizaciones internacionales.

e Ensegundo lugar, el soft law es creado por sujetos del derecho internacional.

18 PASTORE, Baldassare (2003) “Soft law, gradi di normativita, teoria delle fonti”, en Lavoro e
diritto, 17, n. 1, pp. 9-11.

19 SNIDAL, Duncan, (2003, 9 de julio) “Hard and Soft Law in International Governance”
publicado online por la Universidad de Cambridge.

20 TORO HUERTA, Mauricio Ivan (2006) “El fenomeno del soft law y las nuevas perspectivas
del derecho internacional”, Volumen VI, pp. 513-549.
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e En tercer lugar, las reglas del soft law no han pasado por todas las etapas de
los procedimientos de elaboracion del derecho internacional y por tanto
carecen de fuerza legal.

e Y en cuarto y ultimo lugar, el soft law, posee en cierta medida capacidad

para producir efectos legales.

En resumen en palabras del propio Thurer "Soft law is of particular importance
where good faith needs to be protected "?!. Es decir, el “derecho blando” es de
particularidad importancia cuando la buena fe necesita ser protegida. En definitiva
para este autor, el soft law debe utilizarse para la interpretacion de las leyes ya sean

internacionales o municipales.

Vamos un poco mas alla con la perspectiva que nos proporcionan Wolfgang
Reinicke?? y Jan Martin Witte?3, ambos consideran que solo los sujetos de derecho
internacional son los que deben participar en la creacion de instrumentos del soft law.
Esto ayuda a que los acuerdos internacionales no normativos puedan lograr una
vinculacidn entre instituciones publicas y entidades privadas. Digamos que al ser no
normativos pueden participar sujetos en ambos sentidos buscando un beneficio tanto

para la parte publica como para la parte privada.

22 THURER, Daniel (2009) “Max Planck Encyclopedia of Public International Law” Oxford
Public International Law (p.11)

22\WOLFGANG H. Reinicke (2000) "Interdependence, Globalization, and Sovereignty: The Role
of Non-binding International Legal Accords”, en SHELTON, Dinah (ed.), Commitment and
Compliance. The Role of Non-binding Norms in the International Legal System, New York,
Universidad de Oxford.

2 WITTE, Jan Martin (2000) "Interdependence, Globalization, and Sovereignty: The Role of
Non-binding International Legal Accords”, en SHELTON, Dinah (ed.), Commitment and
Compliance. The Role of Non-binding Norms in the International Legal System, New York,
Univerisdad de Oxford.
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Pero como podemos comprobar hay infinidad de autores que han querido
aportar su propia perspectiva, matizando a su manera su forma de ver y entender el
derecho blando, queriendo cada uno de ellos tener la solucién perfecta, pero no siendo
nunca suficiente para considerar cada teoria cien por cien completa. Por ejemplo,
Christine Chinkin?* marca una serie de criterios que ayudan a identificar la existencia
del soft law. Entre dichos criterios podemos destacar que deben ser formulados en
términos no obligatorios, que sean creados por érganos que no dispongan de autoridad
para crear normas internacionales, que su formulacion presente términos imprecisos,
0 que estén principalmente dirigidos a actores no estatales para evitar asi la creacion

de una costumbre internacional.

Daniel Sarmiento expone una serie de claves fundamentales para entender
definitivamente qué es el soft law y como debemos interpretarlo. Sarmiento en su
articulo “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law” expone lo siguiente:
“El soft law tiene una causa y objeto concretos, pero su finalidad es genérica, en la
medida en que su desafectacion del sistema oficial de fuentes le impide contar con
plenos efectos juridicos.” (Sarmiento, 2006, p.226) Con esto el autor quiere
determinar que el soft law sirve para optimizar otras normas internacionales, para
salvar vacios y aclarar dudas que puedan surgir a la hora de aplicar cualquier

reglamento.

Para poder darle forma a este concepto, y poder ver el soft law de forma mas

familiar, podemos determinar que dicho derecho es muy comun en las Circulares, las

24 CHINKIN, Christine Mary (1989, octubre) "The challenge of soft law: Development and
change in international law", International and Comparative Law Quarterly.
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Instrucciones o las Cartas de Servicios?®. Pero podemos encontrar el soft law en
cualquier acto atipico, actos que carezcan de normas que nos ayuden a proceder en
cada caso o conocer la finalidad de estos. Nos encontramos ahora ante un soft law ad
intra, ya que sirve para establecer normas internas de organizacion y procedimiento.
Analizaremos més tarde en el punto 6 las diferentes formas de soft law que han surgido

y como determinar cada una de ellas.

En cuanto a la funcion del derecho blando, si que existe una opinién
generalizada entre todos los autores anteriormente mencionados, esta idea que se
repite de forma continuada en todos los autores ha sido recogida por Gloria Alarcon
Garcia?®. Todos coinciden en cuatro funciones fundamentales que son, en primer lugar
ser el avance del hard law, en segundo lugar lograr una alternativa al hard law, en
tercer lugar servir como complemento al hard law y finalmente lograr la creacion de
un parametro interpretativo del hard law. Lo que nos ayuda a entender que el hard
law no realizaria correctamente su funcion sin el soft law, y el soft law no llegaria a
existir sin el hard law, lo que me lleva a la conclusion que ambos son igual de

importantes y necesarios.

25 El primer sistema de cartas de servicio fue presentado al Parlamento Britanico en julio del 1991,
con el objetivo de incrementar la calidad de los servicios publicos.

% ALARCON GARCIA, Gloria (2010) “El soft law y nuestro sistema de fuentes ” Contribucion
al Libro-Homenaje del profesor Alvaro Rodriguez Bereijo, Murcia (p.11)
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4.1 DIFERENCIAS ENTRE EL HARD LAWY SOFT LAW

El hard law lo podemos definir como aquellos instrumentos o précticas generales
con caracter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido por las vias
institucionales de solucion de conflictos y derivar en la responsabilidad internacional del
Estado. Es decir, una vez adoptado el hard law las partes quedan vinculadas a la ley. Los
estados tienen capacidad suficiente para adoptar el derecho a su antojo, dependiendo de
la posicion que desean tomar dentro de la comunidad internacional se decantan por
mecanismos de obligado cumplimiento o bien por declaraciones o proposiciones no

obligatorias pero si beneficiosas para obtener un fin concreto.

Cabe mencionar la diferencia entre “fuerza vinculante” y “efecto vinculante”, en
la primera nos encontramos ante una situacion claramente regulada por el derecho sin
brechas ni vacios legales. En el segundo caso se hace referencia a aquellas situaciones en
las que no existe una ley concreta que determine la situacion, por tanto pueda usarse una

ley por ejemplo europea.

Es decir, en caso de no existir ley nacional que regule una conducta, se puede
acudir a acuerdos internacionales que si preven dicho caso. En el supuesto de dar solucién
al problema, a pesar de ser un simple acuerdo sin fuerza vinculante, se establece la
necesidad de cumplir con dichos acuerdos para solucionar el conflicto. En ese momento
ese acuerdo internacional, a pesar de sustentarse en el soft law y no tener capacidad para

obligar, si obliga a las partes interesadas a darle fuerza vinculante.

Quizé pueda entenderse mejor con un ejemplo, existe un caso muy conocido

Ilamado Grimaldi, en él un inmigrante italiano con domicilio en Bélgica padecia una
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enfermedad la cual no estaba incluida en el libro de enfermedades ocupacionales del pais

donde residia, y por tanto no tenia derecho a compensar la discapacidad.

Por otro lado, la enfermedad objetada aparecia en el libro de enfermedades
ocupacionales de Europa, e incluia una recomendacion instando a que se aplicara como
ley nacional. La Corte Europea de Justicia decidié adoptar las recomendaciones del libro
europeo para suplementar el vacio del libro belga, otorgandole asi al mecanismo de soft
law un efecto claramente vinculante, en definitiva la Corte Europea dio fuerza de hard

law a un mecanismo propio del soft law.

A pesar de existir una amplisima normativa, los cambios que estamos viviendo en
la actualidad superan con creces las leyes existentes. Rapidamente se quedan anticuadas
0 Se prevén nuevos casos que no se habian tenido en cuenta anteriormente, es por ello por
lo que ante todo se debe acudir en un primer momento al derecho duro o hard law antes
que acudir a disposiciones simplemente recomendadas. Aun asi es innegable el trabajo
que esta hoy en dia cumpliendo el soft law, resolviendo dudas y conflictos de forma rapida

y sencilla tratando de beneficiar siempre al mas débil.

Desearia hacer una breve referencia a la obra de Isabel Garrido “El soft law como
fuente del derecho extranacional %', en su texto la catedratica de Filosofia del Derecho
muestra de una forma clara como el soft law consigue ser una fuente del derecho en el
ambito extranacional, a través de un analisis de las fuentes tradicionales. De tal manera
que centra las bases y aporta conocimientos para lograr dejar clara la diferencia entre el

hard law y el soft law.

2 GARRIDO GOMEZ, Isabel (2017) “El soft law como fuente del derecho extranacional ”,
Madrid, Dykinson.
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4.2 EJEMPLOS DE SOFT LAW EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

Quiza el ejemplo més claro que podemos observar es el contenido en la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta
Ley se basa principalmente en el articulo 14 de la Constitucion espafiola el cual expone:
“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.” Afianzandose en el articulo 9.2 de la misma que
establece: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social. ”
Pero no solo se consagra en nuestra Constitucion sino que también encontramos
regulada la igualdad entre mujeres y hombres en Convenios y Tratados Internacionales

como el de Amsterdam de 1999 o el Tratado de Roma.

Esta Ley creada en el 2007 pretende reconocer la igualdad formal ante la ley,
erradicar la violencia de género, la discriminacion salarial, fomentar el empleo
femenino, aumentar la presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad, dar
solucion a los problemas de conciliacion familiar. En definitiva no procurar privilegio

a unos a cambio de la incapacidad de otros.

Trece afios después de la publicacion de dicha Ley podemos observar como
efectivamente cuenta con grandes preceptos de soft law, pues la teoria es clara pero no
efectiva en la practica. Sin dudar afirmo que la posicion de la mujer hoy en dia es muy
superior a la condicién de la que disfrutaba en afios anteriores, pero acudiendo a los

datos estadisticos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica en 2019 las
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mujeres Unicamente ocupaban el 2,9% en la presidencia de administracion de las
empresas del IBEX 35, y eso sin contar que aquellas que si se encuentran efectivamente
al mando de dichas grandes empresas no han sido designadas por sus capacidades o

conocimientos sino mas bien por relaciones familiares.

No obstante esta ley pretende que los nombramientos tanto de poderes pablicos
como cargos de responsabilidad procuren atender al principio de presencia equilibrada
de mujeres y hombres. Y es ahi donde encontramos la clave, no obligan a procurar un
cincuenta por cierto de ambos sexos sino que se trata de una recomendacion de una
normativa de soft law no vinculante. A pesar de ser una recomendacion, el Gobierno se
compromete a beneficiar a aquellas empresas que procuren dicha paridad, pero no se
compromete en ningun momento a castigar a aquellas empresas, ya sean publicas o

privadas, que no cumplan con dicho estandar.

La Catedratica de Filosofia del Derecho y Filosofia Politica, Ana Rubio Castro se
pregunta en su texto “Los efectos juridicos del soft law en materia de igualdad efectiva.
La experiencia espafiola”® si en una materia tan sensible como lo es la igualdad, la
existencia del soft law es la correcta. Como mujer que soy, reconozco la dificultad que
supone la puesta en préactica de dichas medidas, pero coincido con Rubio Castro en
preguntarme si es simplemente una forma de politica que Gnicamente se basa en el

populismo para la obtencion de un buen resultado electoral, en vez de fomentar una

2 RUBIO CASTRO, Ana (2013) “Los efectos juridicos del soft law en materia de igualdad
efectiva. La experiencia espaiiola” Universidad de Granada. (p.67)
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verdadera lucha contra la desigualdad que sufren todos los paises desde el més

desfavorecido hasta el mas favorecido.

Otro ejemplo que encontramos no es especifico del ordenamiento espafiol pero si
a nivel europeo. Es aquel que se encuentra recogido en el Fondo Monetario
Internacional ya que su puesta en marcha se basa en incentivos y no en estrictas
obligaciones juridicas, en concreto en los tipos de cambio los cuales se basan en simples
directrices no vinculantes. Los estimulos que reciben los Estados a la hora de seguir las
directrices son fuerza suficiente para que finalmente se lleven a cabo los deseos del
Fondo Monetario Internacional, y que finalmente la teoria se refleje en la practica. Lo
mismo ocurre por ejemplo con la regulacion de los mercados de valores, en este caso a
pesar de carecer de vinculacion la expectativa que se produce a los ciudadanos es
suficiente para que los gobiernos actien en conformidad a las directrices de la Autoridad

Europea de Valores y Mercados.

El Cddigo de Conducta sobre Fiscalidad Empresarial se encuentra regulado en
gran medida por directrices no vinculantes, el motivo principal es la falta de consenso
entre las sociedades y los estados para crear un mercado unico, en este caso ha llegado
a tener tanta influencia el soft law que ha llegado a formar parte de la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

El principal motivo que podemos encontrar a la hora de dar respuesta a determinar
por qué en el ambito internacional se le da tantisima importancia al soft law, es la
carencia de competencia, ya que los organismos nacionales no disponen de potestad
para la creacién de tratados, sino que se exige el consenso de varios paises. También la

facilidad que el derecho flexible proporciona a los cambios, pues los mercados se
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encuentran en constante evolucion y fijar normas vinculantes puede suponer un esfuerzo

demasiado grande para que sea en poco tiempo inservible.

El soft law es habitual en la proteccion del medio ambiente, a la hora de establecer
las pautas a seguir para promover un ecosistema sostenible es comun encontrarnos con
Programas, Declaraciones, Conferencias, Directrices, Proyectos, Recomendaciones
pero en ningun caso con Tratados los cuales si poseen carécter vinculante y plantean un

hard law maés visible.

Para finalizar con este apartado debemos referirnos a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, ésta carece de caracter coercitivo la Unica via que puede tomar
para presentar vinculacion es a través de la incorporacion el derecho interno de cada
Estado, digamos que es el tinel que conecta la ética o el deber moral con la politica.
Esta Declaracion ha sido ejemplo para la posterior creacion de la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa o la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007 entre otros.

Parece que el soft law va cogiendo fuerza y extendiéndose a un ritmo dificil de
frenar, la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y los derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento posee en gran
medida rasgo de derecho flexible. Al igual que el Tratado de No-Proliferacion Nuclear
el cual se vio rapidamente obsoleto y ha sido reforzado por directrices juridicamente no

vinculantes elaboradas por distintos comités

31



Terminologia. Naturaleza del Soft Law

43 EL SOFT LAW COMO PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

El principio de subsidiaridad se define como el asunto que es resuelto por la
autoridad la cual se encuentre en posicion mas proxima al objeto del problema, este
principio es retratado en el Tratado de la Union Europea. El soft law por tanto, busca
la regulacién de minimos que permita margen de decision a aquel 6rgano que se
encuentre en una mejor posicion reguladora. Es un poder que se le otorga al poder
estatal, pues es el poder mas cercano al ciudadano y por consiguiente con una mejor

posicion reguladora.

El Estado hace uso de instrumentos propios del soft law cuando el motivo de su
competencia se encuentre debilitada, dotando de dicha competencia a las Comunidad
Autonomas, ya que el soft law permite la creacion de criterios sin efectos juridicos,
dichos criterios son fundamentales a la hora de interpretar y orientar, facilitando asi

la labor de las administraciones publicas.

Otro marco en el que se encuadra el soft law es aquel en el cual la Administracion
ejerce funciones sobre el sector privado. El trabajo del soft law en este caso consiste
en llevar a cabo un papel logrando garantizar la intervencion minima del poder
publico; puede llevarse a cabo bien a través del mero ejercicio de control sobre el
mercado, o bien ya sea depositando la confianza suficiente de los operadores del
mercado para que sean ellos mismo quienes lleven a cabo mecanismos de
autorregulacion. Este punto es clave, ya que el objetivo primero de la Administracion
en este caso es evitar el riesgo innecesario debido a su alta carga de trabajo, delegando

en el sector privado la regulacién y control de mecanismos que garanticen la adecuada
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accion sobre actividades contaminantes o la correcta actuacion a la hora de producir

bienes que cumplan con la normativa, evitando riesgos sobre la salud puablica.

Los llamados Libros Verdes y Libros Blancos son el claro ejemplo de
instrumento de soft law, el fin de estos es preguntar a los sectores afectados, los cuales
tienen la oportunidad de participar a través de propuestas las cuales pueden luego
verse traducidas en iniciativas normativas. Para entender mejor su mecanismo les han
dotado a los libros de dos “apellidos”, Verdes y Blancos. Los Libros Verdes son la
publicacion por parte de la Comisién de documentos que tratan de estimular una
reflexion europeay lanzar la consulta a debatir, que puede ser un tema como la politica
social, la moneda, las telecomunicaciones etcétera. Si dichas consultas producen
frutos se crea la publicacion de los Libros Blancos los cuales hacen efectivo el debate
estableciendo medidas concretas de accién comunitaria. Los efectos de los Libros
Blancos son indeterminados, pero no implica que mantengan una cierta autoridad la
cual es dificil de despreciar por parte de los Gobiernos. Pero estos libros no son los
anicos instrumentos del soft law que la Administracion usa para el beneficio comun
sino que también existen las llamadas Cartas de Servicios, de las que ya hablamos en
el primer apartado del punto 5. Estas cartas son documentos utilizados por las
organizaciones, en ellas se explican los servicios que ofrece cada organizacion,
también el compromiso de calidad, tratan de conceder al cliente una serie de garantias

de transparencia, orientacién o mejora continua de los servicios.
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44 LA INCORPORACION DEL SOFT LAW EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Para que una norma pueda desplegar el pleno de sus efectos, debe poseer una

relacion con el sistema de fuentes. Teniendo en cuenta que el soft law se trata de una

fuente indeterminada, dependera del acto o norma que la incorpore al ordenamiento,

es por ello por lo que existen hasta cuatro formas de incorporacion al ordenamiento,

y esas formas son las siguientes:

La incorporacion en hard law. Digamos que esta forma es la mas sencilla
de entender. Pues no es nada mas que la inclusion del soft law dentro de
un texto de hard law. El soft law suele ser incluido en un anexo de la ley
o0 reglamento correspondiente.

La incorporacion por referencia. Es la forma mas comin de
incorporacion, y consiste en formular una referencia expresa al soft law
desde un instrumento de hard law. Son referencias que en ocasiones son
denominadas también como reenvios y se llevan a cabo mediante
técnicas muy distintas como pueden ser referencias de actos generales a
actos individuales, o bien la creacion de remisiones y delegaciones.
También existe la creacion de resoluciones no legislativas. Se trata de
disposiciones informales las cuales deben ser sometidas a deliberacion y
votacion en el parlamento.

Y finalmente la ultima técnica de incorporacion se basa en darle caracter
contractual de forma paccionada. Lo veremos mas tarde en el apartado 6
cuando estudiemos las manifestaciones del soft law y sus vertientes ad

intra y ad extra.
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45 LEYES MANIFIESTO, “GENTLEMEN’S AGREEMENTS”,
CONTRATOS NO VINCULANTES Y PRINCIPIOS DE
UNIDROIT.

Desearia incluir este apartado, no porque tenga intrinseca relacion con el trabajo
que vengo desarrollando, pero si para que conozcamos gue existen otro tipo de leyes
las cuales al igual que soft law nos crean la duda de saber si en realidad son validas o

si debemos tener en cuenta a la hora de crear nuevas normas.

Estas son las llamadas Leyes Manifiesto, son aquellas que no cuentan con
contenido normativo definido, pero si poseen categoria de hard law. Es innegable que
en nuestro pais existen leyes cuya pretension es, que no sean aplicadas. Santiago
Mufioz Machado?® se pregunta si una ley es mejor por estar mas claramente escrita.
Este notable jurista defiende que una sentencia debe ser escrita de forma sencilla, que
todo ciudadano pueda entender, incluso con la inevitable utilizacion de tecnicismos

ya que el derecho resulta una ciencia y por tanto utiliza un lenguaje técnico.

Los conocidos como “gentlemen’s agreements” 0 acuerdo de caballeros, son
como su propio nombre indica, acuerdos informales que carecen de fuerza vinculante,
normalmente se crean de forma oral basados en el honor de las partes para asegurar
su cumplimiento. Su origen se remonta a 1821 en los parlamentos britanicos, pero
quiza el mas famoso es el Acuerdo de Caballeros entre Estados Unidos y Japon de
1907 por el cual el Estado Americano queria erradicar la llegada masiva de
inmigrantes japoneses a territorio estadounidense, en aquel acuerdo Japon se aseguro

de que hubiera muy poco o ningiin movimiento hacia los Estados Unidos.

2 MUNOZ MACHADO, Santiago (2017, 25 de enero) “En Espafia hay leyes manifiesto, que no
tienen la pretension de ser aplicadas” Diario ABC.
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Podemos referirnos también a los contratos no vinculantes o non-binding
agreement, estos son acuerdos en los que las partes no estan legalmente obligadas a
cumplir sus términos. Su propdsito es declarar la intencién de las partes como parte
del proceso de negociacion. Si ambas partes aceptan los términos del contrato no

vinculante, pueden firmar un contrato vinculante después.

Existen diferentes contratos no vinculantes como por ejemplo la Carta de
Intencién, lo que le caracteriza a este contrato es que cualquiera de las partes puede
retirarse del acuerdo en cualquier momento sin firmar un contrato vinculante, ello no
implica que a pesar de no ser de obligado cumplimiento por las partes si que obligue
o vincule a aquellos que conocen de su existencia con el fin de mantener su
confidencialidad. La regulacion de estas cartas lo podemos encontrar en el articulo
1255 del Cédigo Civil que dice asi “Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
a las leyes, a la moral ni al orden publico.” A la hora de fijar las bases de un contrato
futuro o de una empresa es clave la creacion de un documento donde cada parte
expresa sus diferentes deseos, a raiz de esa carta se va debatiendo y perfilando hasta
llegar a un consenso adaptado a las exigencias de cada parte el cual se traducird en un

contrato definitivo y vinculante.

Por altimo hablaré de los Principios UNIDROIT, su origen se remonta a 1995
con la intencion de generar reglas que sean de utilidad en los contratos mercantiles
internacionales, presentan una fuerte autonomia de la voluntad por tanto son de Unica
aplicacién cuando las partes decidan que el contrato se regira por estos principios. Son

reglas del soft law creadas por el Instituto Internacional para la Unificacion del
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Derecho Privado orientadas a facilitar la creacion de contratos privados. Seran
aplicables cuando las partes hayan acordado que su contrato sea regido bien por los
principios generales del Derecho, o por la lex mercatoria. La Ultima edicion de los
Principios UNIDROIT publicada en 2017 establece las ventajas que pueden darse en
el momento de utilizar dichos principios, entre ellas podemos mencionar la libertad
de forma y reconocimiento de los usos y las costumbres del comercio internacional.
En su articulo 1.9 podemos leer “Las partes estin obligadas por cualquier uso que
sea ampliamente conocido y regularmente observado en el comercio internacional
por los sujetos participantes en el trafico mercantil de que se trate, a menos que la
aplicacion de dicho uso sea irrazonable”. Por otro lado, presenta una gran carga de
confidencialidad ya que las negociaciones seran privadas a pesar de no contar con
fuerza vinculante, asi lo establece su articulo 2.1.16 “Si una de las partes proporciona
informacion como confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el
deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio,

independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato /...J.”

En definitiva las ventajas que poseen estos principios son insuperables y es por
ello por lo que cada vez son mas utilizadas por los entes privados, aligerando en gran
medida la carga del legislador y acelerando los procesos para la tranquilidad de las

partes.
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46 TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL
Las fuentes en derecho internacional incluyen a su vez los aspectos formales y
los materiales. Esto se debe a que independientemente de como o quién haya
producido la norma tienen los mismos efectos obligatorios. Es por ello por lo que se
establece que, el consentimiento pleno de los Estados produce reglas de aplicacion

general.

Para entender mejor aquellas fuentes de derecho internacional en las que se
basan los Estados, debemos acudir al articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional

de Justicia (C1J), el cual dice asi:

“l. 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 préctica 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.”

Lo que mas me llama la atencion del citado articulo anterior, es que no se
especifica una jerarquia entre las diferentes fuentes, tampoco se caracteriza por una
gran exhaustividad ya que pueden ser incluidos como creacion de derechos y
obligaciones, actos unilaterales de los Estados. Pero desde mi punto de vista no es lo
anterior lo més llamativo que podemos deducir de dicho articulo, sino que surge aqui
la polémica de determinar que todas aquellas normas creadas fuera de las fuentes

nombradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)
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quedan excluidas del hard law, por lo que se mantendria la teoria la cual considera al

soft law como creacion de normas no vinculantes y por tanto no obligatorias.

El soft law no queda asi excluido y por tanto considerado innecesario, pues
puede servir no como fuente de derecho pero si favorecer la creacion de nuevas
normas. Hemos visto en ocasiones que a lo largo de la historia los jueces de los
Estados miembros han concedido una mayor autoridad a “normas soft”, mientras que
las “normas hard” han supuesto grandes esfuerzos diplomaticos para poder lograr su
pleno cumplimiento. También a la hora de resolver diferencias o conflictos, el soft
law ha sido de gran ayuda, logrando asegurar valores fundamentales para la

convivencia de todos los Estados.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena
el 23 de mayo de 1969, recoge las exigencias que deben poseer los Tratados
Internacionales. En primer lugar en su articulo 2.a se establece que los acuerdos no
deben recogerse necesariamente en un escrito Unico sino que pueden utilizarse varios
instrumentos conexos®’, lo que da pie a pensar que el Convenio de Viena carece de
fuerza formalista. En su articulo 3 acepta la creacion de tratados orales los cuales
poseen el mismo valor juridico que los tratados escritos®!. Para determinar entonces,

si el Tratado tiene intencion de tener fuerza vinculante y por tanto incluirse dentro del

%0 Articulo 2: “se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.”

31 Articulo 3: “El hecho de que la presente convencién no se aplique [...] a los acuerdos
internacionales no celebrados por escrito, no afectara: A) al valor juridico de tales acuerdos; B) a
la aplicacion a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la presente convencion a
que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de esta
convencion; C) a la aplicacion de la convencidn a las relaciones de los estados entre si en virtud
de acuerdos internacionales en los que fueren asimismo partes otros sujetos de derecho
internacional.”
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hard law, sera necesario que el acuerdo cuente con naturaliza juridica para conocer si
posee dicha naturaleza sera tan simple como saber si el texto precisa de registro o no.
En el caso de no ser obligatorio el registro podemos dar por hecho que no cuenta con
obligaciones sino que se tratan de recomendaciones o tratados de derecho flexible. El
ejemplo mas claro que podemos encontrar es la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa®?, que establece expresamente que no cabe su registro en
virtud de las disposiciones del art. 102.1 de la Carta de las Naciones Unidas*?, con el
fin de enviarla a todos los miembros de la Organizacion como documento oficial de
las Naciones Unidas. Existen casos contrarios, es decir tratados que no han llegado a
ratificarse pero que poseen fuerza suficiente de someter a las partes a procesos

judiciales en caso de incumplimiento.

Después de indagar sobre la materia es difuso saber si puede llegar a
considerarse el soft law una fuente de derecho. Es fundamental su existencia, ya que
es un instrumento nuevo muy valioso que poder utilizar en caso de necesidad pero no
se trata de una construccion completa, es decir no crea por si solo actos juridicos
concretos sino que siempre ha de ser ligado a otras herramientas, en cambio si es capaz

de generar reglas juridicas. Por ello antes de saber si realmente el soft law es fuente

2 Conferencia de Helsinki tuvo lugar en Helsinki (Finlandia 1973-1975); entre los Estados
Unidos de América, Canada, la Union Soviéticay todos los paises europeos (incluyendo
a Turquia y excluyendo a Albaniay Andorra). Los puntos principales enumerados en el Acta
fueron: Igualdad soberana. Abstencion de recurrir a la amenaza o aluso de la fuerza.
Inviolabilidad de las fronteras. Integridad territorial de los estados Arreglo de las controversias
por medios pacificos. No intervencionen los asuntos internos. Respeto de los derechos
humanosy de las libertades fundamentales. Igualdad de derechosy derecho a
la autodeterminacion de los pueblos. Cooperacion entre los estados. Cumplimiento de buena
fe de las obligaciones del derecho internacional.

8 Articulo 102.1: “Todo tratado y todo acuerdo internacional concertados por cualesquiera
Miembros de las Naciones Unidas después de entrar en vigor esta Carta, seran registrados en la
Secretaria y publicados por ésta a la mayor brevedad posible.”
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de derecho debemos determinar como saber si nos encontramos ante una fuente de
derecho. Para ello partimos de la nocion material y de la formal, si el acto o hecho
produce derecho estaremos ante la nocion material, si por otro lado el acto o hecho

posee autoridad para producir normas nos encontraremos ante la nocién formal.

Por tanto deducimos que el soft law si es fuente de derecho, ya que el término
fuente es el que se les atribuye a todos los factores capaces de influir en la produccién
de normas. No todas las fuentes de derecho presentan la misma fuerza, las hay méas
ligeras, fluidas o elasticas pero todas son necesarias al llevar a cabo cada una un rol

distinto que permite la creacion de disciplinas plenamente obligatorias.
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5. EFECTOS QUE GENERA EL SOFT LAW UNA VEZ QUE LO
CALIFICAMOS COMO UN INSTRUMENTO APLICABLE

Este apartado esta dedicado a reforzar los tres pasos que ha de poseer la
legislacion espafiola, con el fin de garantizar la correcta interpretacion, establecer una

clara responsabilidad y proporcionar una fuerte seguridad juridica.

Para garantizar una correcta actuacion, interpretacion y seguridad debemos

analizar el articulo 9.3 de la Constitucidn Espafiola el cual dice asi:

“La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos. ”

Por tanto, los instrumentos del soft law s6lo pueden ser admitidos si garantizan
la coherencia del sistema juridico, lo que implica que el soft law debe producir efectos,
si esto no fuese asi se incurriria en una lesion al Principio de Seguridad Juridica y por

tanto una lesion al articulo 9.3 CE.

Es comun la utilizacion del soft law en casos concretos, digamos que el derecho
flexible al contrario que el hard law, es mas utilizado en la practica. Como ya hemos
indicado en apartados anteriores, el soft law no posee normas generales de publicacion,
por tanto a la hora de litigio sera suficiente el correcto conocimiento por todas las partes

que se encuentren envueltas en el cuadro litigante.

Recordamos que los instrumentos usados por parte del soft law carecian de poder
y por tanto eran considerados no vinculantes, es aqui donde nos preguntamos; sé que

los instrumentos del soft law no son vinculantes pero, guiandome por dichos
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instrumentos he logrado una expectativa a mi favor, ;puedo ahora que no se ha
cumplido dicha expectativa solicitar una indemnizacion acorde al perjuicio causado?;
esta pregunta tiene respuesta y es Si pues la Administracion se encuentra vinculada a
sus actos y “promesas”. Esto no quiere decir que sea obligatorio el cumplimiento de
dicha prestacion o “promesa”, pero si nacerd la obligacion de indemnizar. Este
nacimiento de la obligacién de indemnizar lo vemos claramente reflejado en el Principio

de Confianza Legitima3*,

El paso anterior digamos que es primera trinchera en la que aferrarse a la hora
de dar validez al soft law, destinada Unicamente entre la batalla Administracion publica
versus Administracion publica, pero a la hora de enfrentarse Administracion publica
versus ente privado surge una segunda trinchera, en ésta el soft law se convierte en un
mandato de optimizacién, lo que le confiere forma de acto regulador. Para evitar
problemas de interpretacion, es necesario el uso del soft law Unicamente en conductas
atipicas, y también debe ser descartado como cimiento para la adopcion de decesiones

no favorables para los entes privados.

% Articulo 3 de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Ley modificada en el texto consolidado de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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6. LAS MANIFESTACIONES DEL SOFT LAW
Siguiendo la distribucion de Daniel Sarmiento, existe una clasificacion que
divide entre, soft law publico ad extra, soft law publico ad intra y el soft law publico-

privado.

El soft law publico ad extra mantiene una naturaleza juridico-publica, se enfoca
en encontrar una regulacién orientada a terceros. En principio el soft law no esta sujeto
a procedimientos si se desea su aprobacion, en cambio si debera llegar a cumplir una
fase del procedimiento si su objetivo es desplegar efectos ad extra. Para diferenciar el
soft law ad extra del resto de derechos blandos, debemos comprender que éste
mantiene una Unica finalidad, la cual consiste en la ordenacion de las relaciones entre
particulares y por tanto con efectos hacia terceros. Fundamentalmente encontramos
este tipo de derecho en codigos de conducta, recomendaciones, directrices de 6rganos
independientes, codigos de buen gobierno etcétera. Por tanto, esta muy enfocado no

tanto a la teoria sino a la préctica y realidad de la sociedad.

Por otro lado, el soft law publico ad intra mantiene la misma naturaleza juridico-
publica y su objeto es la autoorganizacion. Como su propio nombre nos da a entender,
este derecho es adoptado por el poder publico, con el objetivo de conseguir una
organizacion interna. Lo podemos encontrar en circulares, érdenes de servicios 0

instrucciones.

Por ultimo el soft law pablico-privado se caracteriza por tener una naturaleza
publica con elementos contractuales los cuales relacionamos con acuerdos
particulares. Podriamos decir que es una expresion normativa concedida a entes

privados, es decir, una persona fisica o juridica privada ejerce por delegacion una
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potestad normativa, es si los efectos concluyentes tnicamente surgen efectos entre el
grupo reducido de personas al que haya sido dirigido. Estas normas deben ser tomadas

acorde a los estandares de conducta establecidas.

Esta clasificacion es clave para las decisiones judiciales, pues aunque como ya
he comentado con anterioridad la puesta en marcha de soft law no es de obligado
cumplimiento, si es clave a la hora de interpretar las leyes. También es clave para
generar un derecho de orden mundial, el cual comenzaria en el derecho internacional
pero con la sucesion de decisiones judiciales podré ser incluido paulatinamente en los
ordenamientos nacionales. Aun asi el paso del derecho flexible al derecho comun
requiere intrinseca rigurosidad juridica, constancia y reconocimiento de los 6rganos
del estado, es decir que sin importar el cambio de gobernantes se siga la misma linea,

solo asi el soft law podra llegar a ser utilizado de forma beneficiosa para todos.
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7. CONCLUSIONES

Una vez estudiadas todas las caracteristicas que engloba el soft law, su origen,
ventajas y desventajas podemos deducir que se trata de una materia moderna que no
ha llegado aun a su gran apogeo, pero que apunta a ser el Unico futuro en

negociaciones mundiales.

Tras haber indagado tanto en la materia solo me queda pensar que el derecho
flexible es, dentro de las formas que hoy existen, la mejor para la creacion de derecho
y lograr una satisfaccion entre todas las partes siempre y cuando se mantenga en la
buena fe de aquellos que la lleven a cabo. Digamos que es la utopia que toda sociedad
desea, puede ser tan beneficiosa bien utilizada que quizé sea el instrumento para lograr
la igualdad entre naciones, para procurar una vida digna a todos los ciudadanos, la
continuacion y bienestar de nuestro planeta y la solucion al sentimiento de

superioridad de ciertos paises o razas.

Por otro lado, pensado en sus desventajas es un instrumento con tanto poder que
llevado al extremo equivocado puede ser la fuente de creacion de graves conflictos
futuros, incluso la excusa perfecta para que aquellos que deseen utilizarla en su propio

beneficio utilicen la brecha para someter a otros.

En definitiva, el soft law hasta ahora solo ha servido como mejora y pronta
solucion de problemas, pero considero que deberian comenzar los estados a poner

claras las bases y directrices para evitar problemas futuros irreversibles.
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