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1. INTRODUCCION

Que el soft law es un fendémeno ampliamente debatido es practica-
mente la Gnica certeza que podemos alcanzar sobre esta expresion. Da
muestra de ello la vasta literatura existente a este respecto. Una litera-
tura que, tan solo en el &mbito de la cultura juridica, recorre no solo la
doctrina internacionalista (origen del concepto), sino que se extiende
practicamente al resto de saberes juridicos. Razones no faltan para que
se preste la debida atencion al soft law y al conjunto de instrumentos
vinculados a ¢él, dado que su incidencia cada vez es mayor a la hora
de enfrentarse a la regulacion de sectores econdmicos tan relevantes
—y dispares— como pueden ser las telecomunicaciones, el mundo del

*  Profesor titular de Filosofia del Derecho. Departamento de Derecho Internacional Pu-
blico, Eclesiastico y Filosofia del Derecho. Universidad Carlos III de Madrid. Esta publicacion
es parte del proyecto [+D+i «Construccion de derechos emergentes. Debates para la fundamen-
tacion de nuevos parametros de constitucionalidad». Ref.: PID2019-106904RB-100 financiado
por MICIU/AEI/10.13039/501100011033.
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trabajo, los planes de igualdad o, incluso, la tributacion de las grandes
empresas.

En este trabajo pretendo abordar tan solo dos de los debates que
hoy rodean al soft law; debates, por supuesto, intimamente relaciona-
dos entre si. Es el primero de ellos el ya clasico debate conceptual. La
doctrina centra sus esfuerzos desde hace afios en intentar delimitar
los elementos que definen el concepto de soft law, en un ejercicio ana-
litico centrado en mostrar sus rasgos propios y sus diferencias con las
figuras clasicas a través de las que se efectiia la produccion normativa
(lo que podria denominarse hard law, utilizando esta tltima expresion
unicamente a los efectos de comparar con la categoria del soft law, sin
ningln otro tipo de pretensiones conceptuales').

El segundo debate en el que se centran estas paginas es el relativo
a sus efectos juridicos. En concreto, al caracter vinculante o no de las
disposiciones de soft law, a los efectos que pueden llegar a provocar
sobre el comportamiento de sus destinatarios, aun cuando se insista en
diferenciar los mecanismos de soft law de las normas juridicamente
vinculantes. La cuestion de la vinculatoriedad del soft law, de su capa-
cidad para regular conductas con cardcter imperativo, es sin duda otra
de las cuestiones que centran el debate. Parte de la doctrina insiste en
subrayar la incoherencia que supone predicar vinculatoriedad de las
normas de soft law. Sin embargo, parece dificil negar que este tipo de
normas despliegan —sin perder tal condicion— efectos sobre la con-
ducta de sus destinatarios, como se sostiene en este trabajo.

La tesis que se pretende defender en estas paginas parte del reco-
nocimiento de la creciente influencia del soft law en la regulacion del
mercado. Y para ello me centraré en el analisis del estado actual de la
regulacion en materia publicitaria en Espafia, que no en vano es uno
de los ambitos donde con mayor fuerza han desplegado sus efectos las
formulas de soft law. Unos efectos que para nada se quedan en el dm-
bito de la recomendacion, el consejo o las buenas practicas —que son
los ambitos en los que pareceria que deberian quedarse los instrumentos
de soft law—, sino que despliegan efectos ciertamente vinculantes para
los sujetos afectados por este tipo de regulacion (teéricamente no vin-
culante). Antes, y al objeto de abundar en el debate conceptual, revisaré
desde una perspectiva critica las tesis que en este sentido sostuve en un
anterior trabajo sobre el concepto de soft law.

' En el mismo sentido y con el mismo objetivo, véase Pierre BRUNET, 2019: 321 y ss.
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2. EL SOFT LAW REVISITADO

En 2012 publiqué un trabajo con el titulo de «El concepto de Soft
Law» (2012: 127-148). Su proposito era ofrecer algunas lineas para
avanzar en la delimitacion de un fenomeno que, habiendo surgido en
el ambito de la doctrina internacionalista (la paternidad del término
se atribuye a Arnold Duncan McNair, quien fue el primer presidente
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, durante los afios 1959 a
1965, y antes también presidente de la Corte Internacional de Justicia,
de 1952 a 1955), pronto se extendi6 a otras disciplinas juridicas como
el Derecho administrativo, el laboral o el Derecho del consumo. Una
forma de produccion normativa a la que cada vez mas se quiere situar
—no sin buenas razones— en el mismo plano que tradicionalmente
vienen ocupando las formulas clasicas de regulacion juridica y que lo
hace a través de instrumentos de muy diversa factura (desde los codigos
deontoldgicos hasta el llamado método abierto de coordinacion, pasan-
do por las recomendaciones, libros blanco o verde, cartas de servicio
o guias técnicas).

Son muchos los retos que ha provocado la irrupcion del soft law
para la filosofia juridica y politica. En esta linea, en aquel trabajo me
centré, basicamente, en la tarea conceptual de analizar y delimitar los
rasgos que definen la categoria de soft law, al objeto de diferenciarla
no solo de la que podriamos considerar como hard law (las fuentes
clasicas de produccion normativa vinculante), sino también de otras
formulas con las que comparte su consideracion de no ser hard law,
pero que trascenderian incluso el ambito normativo soft, pudiendo mas
bien ser consideradas como acuerdos politicos, declaraciones institu-
cionales programaticas o reglas técnicas. Dicho en términos generales,
el objetivo era contribuir a configurar la categoria del soft law de una
forma que no acabara siendo una suerte de «cajon de sastre» donde me-
ter todo aquello que no encajara en las formulas clasicas de produccion
normativa vinculante (Escudero, 2012: 131).

2.1. La crisis de 2008 y la retirada de lo publico

La filosofia y el contenido de aquel trabajo, publicado hace ya
mas de diez afios, no pueden entenderse sin prestar atencion a las
circunstancias politicas, econémicas y sociales que presidieron su ela-
boracion. Eran los afios de la crisis financiera?, cuando buena parte de

2 Se ha convertido ya en un referente, a la hora de entender las causas que provocaron la
crisis y sus fallidas recetas de salida impuestas desde las instituciones de la Union Europea, el
libro de Miguel Angel Lorente y Juan-Ramoén Capella titulado El crac del aiio ocho. La crisis. El
futuro (2009). Sirvan estas lineas, mientras tanto, como recuerdo del profesor Capella, fallecido
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las «soluciones» que se proponian para superar la crisis por parte del
mainstream de la ortodoxia econdmica pasaban por la retirada de todo
lo publico del espacio econdmico y social. Privatizaciones, recortes
en gasto social o eliminacion de ayudas para quienes mas duramente
soportaban los costes de la crisis, entre otras, fueron medidas que se
adoptaron en esos afios en nombre de una supuesta «austeridad» que
terminara con el déficit publico, al considerarse este como la principal
causa de la crisis econémica. Una férrea disciplina presupuestaria se
encumbrd al méximo nivel normativo, como lo prueba el hecho de
que —bajo mandatos «difusos» provenientes del Banco Central Eu-
ropeo— constituciones como la espafiola (2011), la italiana (2012), la
portuguesa (2013) o la eslovena (2013) se modificaron para dar entrada
en su articulado a la clausula del «déficit cero»’.

En ese contexto cobrd también fuerza la retirada del derecho como
mecanismo coactivo de regulacion de conductas por medio de sancio-
nes a cambio de instrumentos mas adecuados para alcanzar los fines
deseados mediante acuerdos voluntarios, instrumentos de coordinacion
entre sujetos afectados frente a la imposicion desde arriba que suponen
las formulas estatales, o recurriendo a la conviccion y la participacion
en vez de la mera obediencia y, en su caso, sancion. Aunque eso fuera
entre sujetos que para nada se encontraban en una posicion de partida
de igualdad, lo cual siembra de dudas el hipotético caracter voluntario
y no coactivo de tales acuerdos.

Eran circunstancias proclives a las formulas de soft law, una técnica
de regular conductas y elaborar politicas publicas inserta en el para-
digma de la llamada governance o «gobernanzay. Es este un concepto
acuiado por primera vez en un informe del Banco Mundial de 1989
(OrFFE, 2009: 553). Mediante este paradigma se articulan técnicas e
instrumentos destinados a mejorar «el buen gobierno de los asuntos pu-
blicos». Dos son, en términos generales, las caracteristicas que los de-
finen: en primer término, recurren no tanto a las tradicionales formulas
coactivas como la sancion cuanto al acuerdo o compromiso voluntarios.
Asi, el soft law es un buen ejemplo de este tipo de «nuevas formas»
de produccion normativa. En segundo término, buscan legitimarse no
mediante la participacion ciudadana en el disefio y contenido de tales
instrumentos, sino a través de la expertise de los sujetos que participan
en su creacion e implementacion.

Esta forma de regular ha supuesto una nueva retirada del Estado del
espacio publico. La preconizada reduccion del Estado por las politicas

en enero de 2024, quien nos ensefi6 a cultivar conjuntamente las perspectivas analitica y critica
en el estudio del Derecho.

3 Sobre el procedimiento y el contenido de la reforma del art. 155 de la Constitucion espa-
fiola, al objeto de dar entrada en el texto constitucional a la regla —que no principio— del pago
absoluto de la deuda frente a cualesquiera otros gastos publicos, véase Escupero, 2016: 225-247.
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neoliberales propias de finales del siglo xx se produce asi en dos direc-
ciones: por un lado, con el retroceso en la proteccion de los derechos
sociales; por otro lado, mediante la retirada estatal en el propio proceso
de elaboracion del derecho. Un proceso que ha convertido la produc-
cion normativa en terreno expedito para la accion de corporaciones,
grandes empresas, oligopolios y lobbies (los clasicos poderes facticos),
quienes actuan en defensa de sus propios intereses. Este proceso supone
la vuelta al viejo suefio liberal de excluir la economia de la toma de
decisiones colectivas al no tratarse de un ambito publico, sino privado*.

En aquellos anos el paradigma de la gobernanza se extendio entre
instituciones supraestatales publicas y privadas como un modelo a se-
guir a la hora de ordenar las relaciones entre agentes econdémicos, go-
biernos y, en ultima instancia, la propia ciudadania. La Unién Europea
asumio este paradigma y, de hecho, se convirtié en una de las primeras
instituciones supraestatales en recoger sus tipicos instrumentos ¢ im-
pulsar su desarrollo no solo en su propia normativa y actuacion, sino
también en la de los Estados miembros.

Era inevitable —o, por lo menos, yo no lo supe evitar— que mi tra-
bajo sobre el concepto de soft law se viera impregnado por ese contexto
y que en ¢l prestara especial atencion a dos cuestiones, relacionadas
mas con la ideologia del soft law que con su teoria. En primer lugar,
de la lectura del trabajo puede inferirse una cierta duda (o sospecha)
sobre el titulo de legitimidad que esgrimen estas formulas: un titulo
de legitimidad que se busca que sea mas de ejercicio (su pretendido
caracter participativo, deliberativo y democratico) que de origen (la
clasica legitimidad democratica). En segundo lugar, en sus paginas se
plasma también una cierta duda sobre su virtualidad real para conver-
tirse en un modelo garantista de regulacion de conductas mediante vias
no coercitivas, maxime en ciertos sectores donde prevalecen los que
Luigi Ferrajoli denomina «poderes salvajes»°.

Ideologias al margen, mi intencion desde el punto de vista concep-
tual era la de dibujar el contorno del soft law, configurando ese con-
junto de rasgos que sirviesen para diferenciarle no solo de las formulas
juridicas por antonomasia (lo que, por oposicion, podriamos denominar
hard law), sino también de otros instrumentos como las reglas técnicas,

4 Sobre la forma como los codigos de buenas practicas forman parte de la estrategia de

«desregulaciony, vinculado a la crisis del modelo de Estado intervencionista y titular del mo-
nopolio del poder de creacion de la ley, véase MarciLLA, 2019.

5 Con la expresion «poderes salvajes» FERrRaJOLI (2011: 45) hace referencia a aquellos
poderes econdomicos que intervienen en la politica e imponen decisiones a ser adoptadas por las
autoridades competentes, nacionales o transnacionales, careciendo de legitimidad democratica
para ello, pero con la fuerza suficiente para imponerlas bajo la amenaza de mayores penaliza-
ciones en caso de no cumplirse.



138 RAFAEL ESCUDERO ALDAY

las normas ISO o los acuerdos politicos, a los que se frecuentemente
también se califica de soft law®.

Los rasgos que sefialé en aquel articulo como los que, en mi opi-
nion, mejor contribuirian a delimitar la categoria del soft law son los
siguientes: 1) la adhesion voluntaria a sus instrumentos por parte de
los destinatarios, al tratarse de formulas que proponen —y no impo-
nen bajo la amenaza de sancion— modos de comportamiento; 2) la
inexistencia de una sancion directamente aparejada al incumplimiento
de una norma de soft law; 3) su falta de vinculatoriedad para el juez,
al no existir una norma secundaria que establezca la obligacion de este
de tener aquella en cuenta; 4) la configuracion de las normas de soft
law como normas de principio, caracterizadas por su caracter abierto,
vago e indeterminado; y 5) su exclusion del catdlogo de las fuentes del
derecho. En suma, caractericé el soft law como formulado en términos
no obligatorios de acuerdo con los métodos tradicionales y basado en
la adhesion voluntaria; ajeno a una sancion directamente relacionada
con su incumplimiento; procedente de sujetos caracter de autoridad
normativa en su ambito de aplicacion; formulado en términos gene-
rales, vagos o indeterminados; y sin ser ni una fuente del Derecho ni
el resultado de un acto debido por parte de una autoridad normativa
(Escupero, 2012: 132-138).

A partir de esta aproximacion conceptual, la tesis que sostuve en
aquel trabajo era que el soft law es un instrumento de politica legislativa
al que se suele recurrir en una de estas dos circunstancias: bien porque
la autoridad quiere intervenir en una determinada materia, pero carece
de autoridad y competencia normativa para hacerlo a través de alguna
de las formulas juridicas al uso (es el caso de la Union Europea); bien
porque, aun contando con autoridad y competencia en la materia, se
prefiere recurrir a formulas de regulacion no vinculantes al entender que
asi se alcanza mejor el éxito en el objetivo deseado que recurriendo a las
formulas imperativas tradicionales de la ley o el reglamento (es el caso
de buena parte de la regulacion publicitaria en Espana).

Sostenia entonces que el soft law es una suerte de embrion de De-
recho (o de «para-derecho»), que pugna por ocupar espacios antes de
que estos sean ocupados por el derecho, bien por la ineficacia de este,
bien por su incapacidad para ofrecer una respuesta a ciertos objetivos.
Dicho en términos de Victor GARcia YZAGUIRRE, quien destaca la fun-
cion de experimentacion que adquieren las normas de soft law, estas
funcionarian como un caso especial de lege ferenda (2025: 115).

6 Es el caso de Alvaro NUREZ en el trabajo titulado «El aspecto institucional del soft law»
(2025: 187).
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2.2. Otras perspectivas de analisis:
su afectacion a la regulacion del mercado

Mas de diez afios después de ese articulo, es el momento de atender
a otras perspectivas o lugares desde los que analizar esta figura a los
que entonces no presenté la debida atencion. En términos generales,
cabe destacar ahora dos cambios importantes con relacion a la perspec-
tiva que asumi en aquel trabajo que cumple ya una década.

El primer cambio de perspectiva reside en que entonces me esforcé
en subrayar como una de las caracteristicas distintivas de la filosofia del
soft law el recurso a formulas de adhesion voluntarias y ajenas al meca-
nismo de la sancion. A partir de ahi, insisti en llamar la atencion sobre
aquellos intentos —incoherentes con tal filosofia— de «forzar» el soft
law haciéndolo pasar por hard law. Ahora, en cambio, creo que hay
buenos argumentos para «flexibilizar» aquella (un tanto rigida) filosofia
identitaria, al comprobar coémo algunos de los usos mas recurrentes del
soft law en algunos sectores buscan precisamente su proximidad con el
hard law. Dicho en otros términos, si entonces caractericé el soft law a
través de su distincion con el hard law, ahora en cambio creo que hay
buenas razones para incorporar su pretension de cercania a este ultimo
como uno de los elementos caracteristicos de esta figura. Utilizando
todavia una expresion todavia mas corta, podria decirse que el soft law
no es tan soft como pretende aparecer.

El segundo cambio de perspectiva se refiere al corpus normativo que
tomé como base de analisis en el articulo citado. Alli abordé¢ el soft law
desde la optica del Derecho internacional y del Derecho de la Union Eu-
ropea, sin atender con tanta intensidad al ambito estatal, a la normativa
reguladora de sectores econdomicos relevantes como por ejemplo el de la
comunicacion audiovisual. Por profundizar en este ejemplo, adviértase
que en Espana la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion
Audiovisual’ establece como principios generales de la comunicacion
audiovisual: 1) la autorregulacion, para que los prestadores del servicio
adopten de manera voluntaria directrices entre si y para si (art. 12); y
2) la corregulacion, mediante convenios suscritos entre la autoridad
audiovisual competente y los prestadores del servicio «para repartir la
funcion regulatoria entre las partes interesadas, estableciéndose los roles
de los organismos de autorregulacion y los efectos de sus decisiones»
(art. 14). El juego combinado de estos dos principios da lugar a que se
consagren, también dentro de los principios generales de este sector,
los codigos de conducta de autorregulacion y corregulacion (art. 15);
codigos de conducta firmados entre sujetos privados y con mecanismos

7 BOE 8-VII-2022.
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propios de resolucion de conflictos que son, precisamente, uno de los
ejemplos prototipicos de soft law?®.

Relacionado con el sector audiovisual, en Espafia uno de los 4m-
bitos donde con mayor fuerza se ha instalado el recurso a formulas de
soft law es en el ambito de la publicidad. Es frecuente que, a la hora
de establecer no solo practicas, sino incluso limites, en este campo se
recurra a los codigos de conducta, éticos o deontoldgicos, «salvando»
asi la intervencion a través de formulas regulatorias coactivas con-
tenidas en la legislacion o en la reglamentacion administrativa. Y se
recurre, ademas, de forma «orgullosa», puesto que no son pocas las
apelaciones al valor de la autorregulacion que suelen hacerse por parte
de los sujetos que conforman el ecosistema publicitario (Tato, 2020)°.

Ademas, notese bien que todo lo relativo a la publicidad afecta
directamente al corazén de la economia del mercado al referirse a una
actividad tipica de ella —si no la que mas— como es el consumo. Por
tanto, buena parte de los debates que se celebran sobre como garantizar,
por un lado, el correcto funcionamiento del principio de libre mercado
(evitando, por ejemplo, comportamientos desleales e ilicitos en su inte-
rior) y, por otro, que las decisiones que se tomen dentro de ¢l por parte
de las personas consumidoras sean libres, igualitarias y responsables,
han de trasladarse a la virtualidad y efectividad del soft law a la hora
de conseguir tales garantias (del mismo modo que se le exige al hard
law). En especial, cuando se trata de proteger los intereses y derechos
de personas consumidoras en situacién de vulnerabilidad, como son los
menores de edad!®. En este punto acechan las dudas, debido al caracter
voluntario y autorreferencial con el que pretendidamente nacen los

8 Como dato, baste sefalar que la Ley General de Comunicacion Audiovisual hace re-
ferencia en su articulado a la autorregulacion hasta en veintiocho ocasiones, mientras que son
catorce las veces que se refiere a los codigos de conducta.

®  Autocontrol es un organismo privado de autorregulacion de la industria publicitaria en
Espafia, acreditado como como entidad de resolucion alternativa de litigios por el Gobierno
espafiol y la UE. En su web (www.autocontrol.es) suelen recogerse testimonios de empresas
satisfechas, en particular, con la actividad del organismo y, en general, con el sistema de auto-
rregulacion en la garantia de una publicidad veraz, honesta y leal.

10 En 2022 se modifico el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias para dar entrada en ella a la categoria de
las «personas consumidoras vulnerables». Su nuevo art. 3.2 establece que tienen la considera-
cion de personas consumidoras vulnerables «aquellas personas fisicas que, de forma individual
o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econdémicas,
educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una
especial situacion de subordinacion, indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de
sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad». En coherencia con la
inclusion de esta nueva categoria, el art. 8.1 del citado texto legal garantiza la especial atencion
reglamentaria y sectorial de los derechos de las personas consumidoras vulnerables. La reforma
fue operada por la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econdomica (BOE 1-111-2022).
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codigos deontoldgicos o de buenas practicas que configuran el nucleo
de los sistemas de autorregulacion.

2.3. A vueltas con el debate conceptual

Pero, antes de entrar en este punto, cabe senalar una cuestion adi-
cional para seguir dando vueltas al imprescindible debate conceptual. Si
los conceptos son utiles es porque nos permiten identificar una realidad,
«encapsularlay» y diferenciarla de otras. Pero no lo son si se convierten
en una suerte de «cajon de sastre», donde meter todo aquello que no
encaja en la definicion de otros conceptos. En mi opinion, la categoria
del soft law corre muchos riesgos en este sentido. En particular, perde-
ria buena parte de su virtualidad si se incluyen en ella todas aquellas
formulas normativas que no encajan en el paradigma de las fuentes
clasicas del derecho. De ahi que resulte necesario el trabajo conceptual
tendente a conseguir una definicion lo mas precisa posible de soft law
y que, asimismo, sirva para diferenciar este de otros instrumentos que
pudieran asemejarsele. En suma, que no todo lo que no sea hard law
es susceptible de ser catalogado como soft law.

En este punto cabe destacar tres supuestos en que podria producirse
una indebida extension del concepto de soft law a instrumentos que
tampoco encajarian en el esquema clasico de las normas vinculantes
provenientes de las tradiciones fuentes del derecho (candidatos a engro-
sar el «cajon de sastre» sobre el que adverti paginas atras). Se trata de
las reglas técnicas, los acuerdos politicos y los acuerdos entre privados.

El caso prototipico de las reglas técnicas son las normas ISO. Se
trata de especificaciones técnicas —creadas por la International Orga-
nization for Standardization— que buscan armonizar a nivel internacio-
nal los niveles de calidad en relacion con la fabricacion de productos o
la prestacion de servicios. Autores como NURNEz (2025: 187) y Garcia
YzaGuIRrE (2025: 120-121) sostienen que son un caso de soft law,
aunque reconocen que son normas dictadas por un organismo privado
carente de cobertura normativa alguna para la creacion de normas.

Veamos un ejemplo del funcionamiento de este tipo de especifi-
caciones técnicas a la hora de regular la calidad de un producto. Du-
rante la pandemia de la covid-19 se regulé en Espafia —antes no lo
estaba— la comercializacion de las mascarillas higiénicas, diferentes
de las quirurgicas y de los equipos de proteccion individual (EPI). Se
hizo mediante la Orden CSM/115/2021, de 11 de febrero, por la que se
establecen los requisitos de informacioén y comercializacion de mas-
carillas higiénicas''. Unos requisitos —establecidos en sus arts. 4 y 5,

" BOE 12-11-2021.
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respectivamente— entre los que cobra un papel central el cumplimiento
de las especificaciones técnicas ISO que definen la fabricacion segura
de ropa y otros productos ajustables destinados a la poblacion. Incluso,
aquellos laboratorios que certifiquen el cumplimiento de tales requisitos
deberan estar acreditados por la entidad nacional de acreditacion me-
diante el cumplimiento con la norma ISO que garantiza la calidad de
los laboratorios (art. 6). Como puede apreciarse, todo lo que rodea a la
comercializacion de este producto esta presidido por el cumplimiento
de las normas ISO que, a nivel internacional, garantizan la calidad y la
seguridad a la hora de su fabricacion.

Pero, el argumento para no considerar como soft law a estas reglas
técnicas es que, desde un punto de vista juridico, estas no tienen nin-
gun valor ni alcance al margen de la norma de hard law que se refiere
a ellas; en este caso, la orden ministerial que establece los requisitos
de comercializacion de este tipo de mascarillas. Pero el derecho no es
como el rey Midas: no convierte en derecho todo lo que toca. La regla
técnica no pasa a ser una norma juridica por mucho que una norma
juridica la incorpore en su formulacion, ni tampoco tiene efectos re-
gulatorios al margen de la norma juridica que la «trae» al mundo del
derecho (Parayannis, 2025: 67-68).

El segundo supuesto se refiere a los acuerdos politicos. Es otro de
los casos que Alvaro NUNEz incluye dentro del universo del soft law
(2025: 187). El ejemplo que este autor cita es el de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones
Unidas. Su argumento parte de dos premisas. Es la primera de ellas la
consideracion de la Declaracion Universal como una norma de soft law,
sin efectos vinculantes per se. Esta es una premisa compartida por la
doctrina internacionalista, que viene considerando las resoluciones de
la Asamblea General como normas de sof? /law, aunque no pocas de las
disposiciones de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
se hayan incorporado al derecho positivo de los Estados o, como es el
caso espafiol, sean criterio de interpretacion de las normas relativas a
los derechos reconocidos constitucionalmente (art. 10.2 de la Consti-
tucion espanola).

Su segunda premisa pasa por considerar la Declaracion Universal
como un acuerdo politico. Ante la vaguedad de lo que se entienda por
un acuerdo politico (tanto en relacion con los sujetos firmantes como
respecto al contenido de lo acordado), esta premisa nos lleva la pre-
gunta de si todos los acuerdos politicos —sean de la clase, contenido
y autoria que sean— pertenecen al universo del soft law. Porque no
parece tener la misma consideracion la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos que un programa electoral (un acuerdo entre electores
y elegidos), un pacto de gobierno (un acuerdo entre distintos partidos
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politicos para alcanzar una investidura) o el consenso sobre un deter-
minado proyecto de ley (un acuerdo entre grupos parlamentarios).

Creo que NUNEz y yo coincidimos en afirmar que lo que permitiria
incluir determinados acuerdos politicos en el ambito del soft law tiene
que ver con su grado de institucionalizacion. Cuanto mads instituciona-
lizado esté dicho acuerdo, mas razones hay para incorporarlo al mundo
del soft law. En el caso de la citada Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, o de instrumentos internacionales similares, el grado
de institucionalizacion es altisimo. Existen procedimientos definidos
para su creacion, desarrollan una considerable doctrina a su alrededor
y, fundamentalmente, cuentan con 6rganos competentes para su segui-
miento; érganos que emiten resoluciones que, sin ser hard law, si tienen
la capacidad de ejercer una notable influencia sobre el comportamiento
de los Estados. En suma, seria la institucionalizacion de todo lo que
rodea al acuerdo politico, y no meramente su contenido o su alcance,
lo que le permitiria ser considerado como un instrumento de soft law'.

Finalmente, a juicio de NUNEz también los acuerdos entre sujetos
privados, suscritos en virtud de su autonomia privada, podrian ser con-
siderados como soft law. En su opinion, el Estado ha dejado margen
para ello en sectores muy técnicos como puede ser el medioambiental
(2025: 187). De nuevo, el argumento que justificaria, a mi modo de
ver, su consideracion como soft law es el anteriormente referido de la
institucionalizacion de tales acuerdos. En efecto, hay acuerdos inter
privatos altamente institucionalizados, como suelen ser por ejemplo los
codigos de autorregulacion firmados por algunos sectores de la indus-
tria alimentaria para regular la publicidad de sus productos (posterior-
mente habré ocasion de volver sobre este caso). La institucionalizacion
—propia de no pocos codigos éticos, deontoldgicos o de buenas prac-
ticas— llega hasta el extremo de contar con 6rganos de interpretacion
de los codigos e, incluso, de control de sus posibles incumplimientos.
En mi trabajo anterior no acerté a apreciar en toda su intensidad la rele-
vancia que tiene todo lo que rodea a la institucionalizacion de todo este
tipo de instrumentos normativos o convencionales. En efecto, es la nota
que permite dar entrada a los acuerdos politicos y a los acuerdos entre
privados en el universo conceptual del soft law. Asi sucede en el caso
de la autorregulacion de la publicidad en Espafia y que, como intentaré
argumentar en el siguiente punto, es un ejemplo de que el considerado
como soft law no es tan soft como pretende aparentar.

12 Una tesis distinta se sostiene por Diego PApAYANNIS, quien opta por subrayar la no
institucionalizacion del soft law en general (2025: 61-69).
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3. LAAUTORREGULACION COMO FORMULA
DE SOFT LAW: PERFIL Y EFECTOS

Puede definirse la autorregulacion como el fendmeno segtn el cual
son los propios actores afectados por una materia los que determinan
su estatuto normativo. Son los participantes en el ambito o materia en
cuestion quienes establecen lo que se puede y no se puede hacer, es
decir, las obligaciones, permisos y prohibiciones, ademas de las con-
secuencias en términos de sancion —tanto negativa como positiva, to-
mando la clasica distincion bobbiana— que tendrian las conductas que
realizan ellos mismos. La autorregulacion es un fendémeno extendido
en no pocos sectores del mercado, aplicable por tanto a muchos actores
econdémicos (empresas y medios de comunicacion, por citar dos actores
destacados), que son quienes la desarrollan, y que suele implementarse
a través de formulas de soft law, como son los codigos éticos o deon-
tologicos. Un ejemplo de ello es el de la publicidad en los servicios de
comunicacion audiovisual. Véanse a continuacion las lineas maestras
que articulan este modelo de autorregulacion y, en concreto, los efectos
que tienen en €l las normas de soft law que lo presiden.

3.1. El caso de la autorregulacion de la publicidad en Espafia

La publicidad es una materia que en los tltimos tiempos se ha reser-
vado en gran medida a la autorregulacion entre empresas anunciantes,
medios audiovisuales y agencias de publicidad y de medios, con la
anuencia del Estado, que ha «bendecido» este marco autorregulado.
La autorregulacion publicitaria es un ambito caracterizado, en primer
lugar, por estar presidido por cddigos sectoriales de buenas practicas o
deontologicos y, en segundo lugar, por dotar a esos codigos de una fuer-
te institucionalizacion a través de un complejo sistema de resolucion
de las controversias que puedan surgir a la hora de aplicar el codigo
en cuestion'?. Conviene tener siempre presente que la actividad de la
publicidad linda siempre —y no de forma pacifica— con la proteccion
de la juventud y la infancia, que el art. 20.4 de la Constitucion Espa-
fiola proclama como limite al ejercicio de derechos como la libertad de
expresion, informacion o creacion artistica.

En Espafia, la ley que regula las comunicaciones comerciales en
medios televisivos lineales y on demand, asi como en los servicios de la
sociedad de la informacion (por ejemplo, los servicios de intercambio

3 Un sistema cuyas resoluciones muchas veces se asemejan a las sentencias judiciales.
En este sentido, Manuel ATIENZA, al analizar los contextos de la argumentacion juridica ajenos
al ambito estrictamente judicial, utiliza ejemplos de los sistemas de resolucion extrajudicial de
conflictos (2013: 756-763).
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de videos) es la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion
Audiovisual. En lo que se refiere a la publicidad, esta ley contiene una
serie de disposiciones (de hard law) que establecen de forma impera-
tiva los limites que no pueden traspasarse por parte de los actores que
componen el ecosistema publicitario. Limites que se basan en razones
como la garantia de la dignidad humana o la igualdad de género, la
salud publica o la ya sefalada proteccion de la juventud y la infancia.
Por ejemplo, se establece la prohibicion absoluta de publicidad de
productos como el tabaco (art. 123.1) o la limitacidon horaria a la franja
de 1 a 5 de la madrugada de la publicidad de otros como las bebidas
alcohdlicas superiores a 30 grados (art. 123.5) o los juegos de azar y
las apuestas (art. 123.7). Asimismo, se establece también la prohibicion
absoluta, al margen de cualquier horario, de aquellos mensajes publici-
tarios contrarios a los principios y valores constitucionales (art. 122).

A partir de estas «lineas rojas», la ley promueve —de forma insis-
tente, como se advirtid paginas atras— el uso de la autorregulacion para
las comunicaciones comerciales que tienen que ver con la proteccion de
los usuarios o la salud publica, pero que a juicio del legislador no son
merecedoras de una disposicion imperativa que regule esta publicidad
en un sentido o en otro. En Espafia, ademdas de un codigo general de
conducta publicitaria, existen distintos codigos sectoriales, relativos
bien a productos especificos (como son, entre otros, el codigo de publi-
cidad del vino, de medicamentos, de juguetes o de alimentos y bebidas
dirigido al publico infantil), bien a actores concretos (como es el codigo
de publicidad de influencers)'*. De entre estos casos de autorregulacion,
llama la atencion el ejemplo de la publicidad de las comunicaciones
comerciales relativas a alimentos y bebidas con alto contenido en
sal, azlicares o grasas dirigidas a la infancia. En este caso, y pese a la
afectacion de este tipo de productos a la salud, especialmente de las y
los nifios %, el legislador no considerd relevante establecer una norma
de caracter imperativo que regulara este tipo de publicidad, sino que
mandatd que en este ambito se articularan codigos de autorregulacion
que produjeran una «reduccion efectiva de la exposicion de los menores
a las comunicaciones comerciales audiovisuales» relativas a este tipo
de productos (art. 15). Cédigos que han de promoverse por la autori-
dad competente y firmarse por todas las partes interesadas, desde los
fabricantes hasta los anunciantes.

Mas alla de sus especificidades y particularidades, todos estos co-
digos comparten una misma filosofia y contenido, que puede resumirse
en los siguientes elementos. En primer lugar, cuentan con un conjunto

4 Todos los codigos de conducta estdn disponibles en https://www.autocontrol.es/
codigos-de-conducta/

5 No en vano la Organizacién Mundial de la Salud califica a estos alimentos como «mal-
sanosy». Sobre las razones para regular su publicidad, véase Ana CARRETERO, 2018: 251-289.
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de principios generales que los estructuran, como son el respeto a la
legalidad, la buena fe, la no incitacion a la violencia, a cualquier tipo
de discriminacion o a comportamientos ilegales, la no explotacion del
miedo o del éxito social vinculado al consumo, o el respeto al medio
ambiente. En segundo término, contienen un reforzamiento explicito
de la exigencia de autenticidad y veracidad, al objeto de evitar la pu-
blicidad engafiosa.

Cuentan, en tercer lugar, con una comision de seguimiento, com-
puesta por los actores afectados, mas una representacion de la Admi-
nistracion y de asociaciones de colectivos que pueden verse potencial-
mente afectados por su contenido, como pueden ser las asociaciones
de consumidores, de proteccion de la infancia o de garantia de los
derechos de personas con discapacidad.

Finalmente, en estos cddigos se contiene una estructura institucio-
nalizada encargada de hacer velar por el cumplimiento de su contenido.
En Espaiia, este papel lo desempefia en la actualidad una entidad lla-
mada Autocontrol (Asociacion para la Autorregulacion de la Comuni-
cacion Comercial). Se trata de un organismo privado independiente de
autorregulacion de la industria publicitaria en Espafia creado en 1995
y que resulta ser uno de los pocos que estan acreditados como ADR
(Alternative Dispute Resolution) a nivel europeo. Es la Ley 7/2017, de
2 de noviembre, relativa a la resolucion alternativa de litigios en mate-
ria de consumo, la que establece los requisitos que deben reunir estas
entidades para su acreditacion por parte de la autoridad competente;
acreditacion que lleva acompafiada su correspondiente notificacion a
la Union Europea a los efectos de ser considerados como ADR en el
ambito europeo 'S.

Desde Autocontrol se ha configurado un doble mecanismo de con-
trol del cumplimiento de los codigo de autorregulacion publicitaria:
a priori 'y a posteriori. El mecanismo a priori es el del llamado copy
advice. Este es un informe sobre un anuncio publicitario que se elabo-
ra, por parte del gabinete técnico de Autocontrol, con caracter previo
a su emision. En este informe, que carece de efecto vinculante para el
solicitante (pudiendo ser este la empresa anunciante, una agencia de
publicidad o el medio que va a difundirlo), se valora el cumplimiento
o no del anuncio con los codigos y normas deontologicas aplicables al
mismo. Como mas adelante podra comprobarse, este mecanismo reduce
la posibilidad de una futura litigiosidad sobre el contenido del anuncio.

El mecanismo a posteriori es el Jurado de la Publicidad, un érgano
propio de Autocontrol con una fuerte institucionalizacion en cuanto a

!¢ Hasta la fecha en Espafia solo hay cuatro organizaciones privadas acreditadas como
entidades de resolucion alternativa de conflictos: Autocontrol (2018), Mediation Quality (2018),
Confianza Online (2019) y la Asociacion para el Autocuidado de la Salud (2021).
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su composicion, funciones y procedimiento de actuacion. El Jurado
esta compuesto fundamentalmente por juristas, tanto docentes como
exmagistrados, ademas de profesionales del mundo de la comunicacion
(en este tltimo caso, desde docentes hasta directivos del ramo)'’. Entre
sus funciones, destaca la de resolver las reclamaciones o controversias
que se presenten sobre las comunicaciones comerciales emitidas, tanto
por las propias empresas adheridas al codigo como por las asociaciones
de consumidores y las Administraciones publicas.

No deja de ser relevante que se haya elegido, para su denominacion,
el término de «jurado». Cabe aventurar que detras de esta eleccion se
encuentre la intencion de buscar un paralelismo con los mecanismos
de raiz judicial. De hecho, la propia estructura de las resoluciones
del Jurado reproduce la tipica de las sentencias. El patrén judicial de
antecedentes de hecho, fundamentos juridicos y fallo se plasma en las
resoluciones del jurado bajo la estructura de antecedentes de hecho,
fundamentos deontoldgicos y acuerdo. La similitud es evidente. Y la
diferencia entre fundamentos juridicos y deontologicos se debe a que,
mientras que en las sentencias se aplican normas juridicas, en las reso-
luciones del jurado se aplican codigos éticos, de conducta o deontold-
gicos. Pero en ambos casos se trata de justificar una decision particular
sobre la base de criterios generales.

Asimismo, hay que tener en cuenta que este Jurado de la Publi-
cidad estd compuesto en gran medida por juristas y presididas sus
secciones, también de forma habitual, por juristas. No es de extrafiar
que estos vuelquen su forma de entender el Derecho y de argumentar
juridicamente en su quehacer diario dentro del Jurado. Es ciertamente
dificil pensar que sus integrantes argumenten de forma diferente si
estan resolviendo un caso en un juzgado, explicando a sus estudiantes
los pormenores de ese mismo caso o bien resolviendo una reclamacion
presentada por una asociacion de consumidores ante el Jurado de la Pu-
blicidad. Parece dificil pensar que sea posible un desdoblamiento de
personalidad en funcién del foro en el que una persona se encuentra.
Quien asuma una posicion literalista (o formalista) la pondra en prac-
tica en todo momento, ya sea redactando una sentencia o resolviendo
una reclamacion ante el Jurado. Quien defienda una aproximacion de
caracter mas finalista (o principialista) desplegara igual su arsenal ar-
gumentativo en una sentencia y en un acuerdo del Jurado.

De hecho, un vistazo tanto al contenido de los codigos deontologi-
cos de autorregulacion como a las propias resoluciones del Jurado de
la Publicidad muestra con claridad ambos perfiles. En muchas de sus
resoluciones predomina ese formalismo que caracteriza la produccion

7 Véase su composicion en https://www.autocontrol.es/autocontrol/organizacion/

miembros-jurado-de-la-publicidadad/
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judicial de no pocos de nuestros tribunales. Sus integrantes suelen
atenerse a los elementos probatorios aportados por los reclamantes,
en lugar de realizar una actividad indagatoria adicional por su cuenta,
y con frecuencia resuelven sobre la base de la interpretacion literal de
los preceptos del codigo aplicables al caso. Actlian como garantes del
codigo del mismo modo que los jueces lo hacen de la legalidad vigente,
sin cuestionarlo ni ir mas alla de su diccion literal. Y lo hacen como si
estuvieran ante «casos faciles», sin necesidad de acudir a otros criterios
diferentes a la mera literalidad de lo expuesto por los reclamantes y lo
contenido en el codigo.

Pero no tiene por qué ser siempre asi. Los coédigos ofrecen margen
para desarrollar actitudes y practicas menos formalistas. En su articu-
lado también encontramos cldusulas abiertas, vagas o genéricas —muy
similares a las que encontramos en la legislacion—, que requieren de
la interpretacion y de la argumentacion para aplicar su contenido al
caso concreto. Del mismo modo que el Codigo Civil espaiol utiliza la
formula de la «diligencia de un buen padre de familia» para referirse
al modelo de conducta que se espera de una persona razonable, el
Cédigo de Conducta Publicitaria utiliza la formula del «consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz»,
a la hora de determinar el estandar medio de destinatario del que ha
de partir el andlisis de un mensaje publicitario por parte del Jurado
de la Publicidad (principio basico 3.5). En ambos casos, el margen de
indeterminacion es mas que amplio, del mismo modo que amplio es el
espacio para argumentar a la hora de decidir en un sentido o en otro'®.

3.2. Los efectos de los codigos de autorregulacion

Las disposiciones de los codigos publicitarios se configuran pues
como normas de soft law. Pero, sus efectos parecen alejarse de los
que tradicionalmente se vienen asignando a las disposiciones e ins-
trumentos propios del soft law. En el caso que se viene relatando en
estas paginas, la autorregulacion publicitaria, la estructura institucional
que se ha conformado alrededor de los codigos de conducta vincula a
los sujetos que participan en ella, de manera que sus efectos no distan
mucho de poder ser calificados como juridicos (o, por lo menos, no se
diferencian mucho de lo que habitualmente calificamos como efectos

'8 También es amplio el margen de indeterminacion con el que el codigo de autorregula-

cion de influencers define al «consumidor medio» en el contexto de las redes sociales: segtin su
norma numero 6, lo sera «aquel consumidor activo y conocedor de las nuevas tecnologias de la
informacion, normalmente atento e informado, con capacidad suficiente para el acceso y com-
prension de los medios digitales y la autonomia de buscar, discriminar y adaptar los contenidos
de la red en su proceso de navegacion en funcion de sus gustos o intereses». Sobre el encaje
entre la normativa legal y la autorregulacion a la hora de regular la actividad comercial de los
influencers, véase Juliana RopriGuez RopriGo, 2023.
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juridicos). Para analizar esta cuestion, conviene detenerse en dos de sus
instrumentos principales: el copy advice y el Jurado de la Publicidad.

Antes se sefald que el mecanismo del copy advice reduce la liti-
giosidad. Y lo hace no solo por la calidad que pueda tener este informe
técnico ex ante, sino también porque desde el propio ordenamiento
juridico se han sentado las bases para dotar de efectos juridicos a este
sistema de copy advice. En caso de que un anuncio sea objeto de un
procedimiento administrativo sancionador porque se entienda que vul-
nera la legalidad (por ejemplo, por tener contenido discriminatorio), la
obtencion de un copy advice positivo podré ser invocada como prueba
de buena fe y actuacion diligente por parte del responsable, reduciendo
—e¢ incluso evitando— asi la imposicion de una sancion administrativa.

Un ejemplo de la consagracion legal del efecto juridico del copy
advice se encuentra en el art. 166 de la Ley General de Comunicacion
Audiovisual, que considera satisfecho el principio de buena fe —cir-
cunstancia que permite determinar la sancion aplicable en un procedi-
miento administrativo— cuando «la comunicacion comercial audiovi-
sual presuntamente constitutiva de infraccion contara con un informe
de consulta previa positivo emitido por un sistema de autorregulacion
con el que la autoridad audiovisual competente tenga un convenio de
colaboraciony (art. 166).

En cuanto a las resoluciones del Jurado de la Publicidad, son vincu-
lantes para las empresas que se hayan asociado a Autocontrol, asi como
para las empresas y los sujetos que se hayan adherido al codigo cuya
correcta aplicacion estd bajo cuestionamiento. En caso de que el jurado
estime el incumplimiento de un cédigo de conducta de un concreto
anuncio, su resolucion debe ser cumplida de forma inmediata por el
asociado mediante la retirada del anuncio. De no hacerlo, se pondran
en marcha los mecanismos previstos en el propio codigo. Se trata de
medidas disciplinarias que van desde la baja como empresa adherida al
codigo hasta la sancion economica (ejecutada por las propias empresas
del sector).

Ademas, el incumplimiento de una resolucion del Jurado de la Pu-
blicidad por parte de una empresa adherida al codigo permite la interpo-
sicion de una accion ante la jurisdiccion ordinaria, al objeto de que esta
ultima declare la obligacion de la empresa de cumplir con la resolucion
sobre la base del principio pacta sunt servanda. Es decir, aunque la
resolucion del jurado no sea per se vinculante, su cumplimiento puede
ser demandado y obtenido en sede judicial (Ramos HERrRANZ, 2022: 74).

En suma, pueden destacarse las siguientes notas de estos sistemas
«autorreferenciales»: son sistemas reglados y fuertemente institucio-
nalizados; nada informales, desde la regulacion de sus contenidos,
funciones y modo de funcionamiento hasta la necesidad de contar con
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exigencia legal de acreditacion para funcionar como mecanismos de
resolucion de conflictos por parte de la autoridad publica competente; y
fomentados desde la propia legislacion al reconocerles efectos juridicos
en potenciales procedimientos administrativos sancionadores. En mi
opinidn, son un buen ejemplo de sistemas basados en normas supues-
tamente de soft law que cuyos efectos y vinculatoriedad en términos
juridicos son mayores de los que tradicionalmente se viene predicando
de los instrumentos de soft law.

3.3. Pero aun hay mas...

Efectivamente, la vinculatoriedad del soft /law aumenta de forma
exponencial cuando es el propio legislador el que promueve la adop-
cion de estas formulas de autorregulacion. Por ejemplo, el art. 37
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal ', fomenta
la aprobacion de codigos de conducta y demas sistemas de autorre-
gulacion relativos a las practicas comerciales con los consumidores,
contando con «organos independientes de control» de tales codigos.
Mas recientemente, la ya citada Ley 13/2022, de 7 de julio, General de
Comunicacioén Audiovisual, ordena expresamente la promocion, tanto
a nivel estatal como autonomico, de codigos de conducta en ambitos
como la publicidad dirigida a menores sobre alimentos y bebidas de
baja o nula calidad nutricional (arts. 15.4 y 124.3).

Pero atn hay més. Hay un efecto que, quiza, sea todavia mas re-
levante que los anteriores. Y es cuando el propio legislador ordena la
aprobacion de estos codigos, prohibiendo en consecuencia la actuacion
regulatoria de los 6rganos administrativos competentes. Es el caso de
la Ley 17/2011, de 5 de julio, de Seguridad Alimentaria y Nutricion?®’,
cuyo art. 46 condiciona la posibilidad de regulacion reglamentaria por
parte del poder ejecutivo sobre la publicidad de alimentos dirigida a
menores de 15 afios a que no exista un codigo de conducta firmado por
los operadores econdmicos y los prestadores del servicio de comunica-
cion audiovisual. Es decir, que el propio legislador establece el orden
y prioriza: primero, los codigos deontologicos; después, y solo en el
caso de que estos no se hayan adoptado («si en el plazo de un afio no
ha habido cdodigo de conducta, entonces el Estado podra desarrollar
reglamentariamente la regulacion de las comunicaciones comerciales de
alimentos y bebidas dirigidas a publico infantil»), las disposiciones
normativas de rango reglamentario?'.

1 BOE 11-I-1991.

2 BOE 6-VII-2011.

2l En 2005 se aprobo el denominado Codigo PAOS de corregulacion de la publicidad
de alimentos y bebidas dirigida a menores, prevencion de la obesidad y salud. Es un cédigo
de buenas practicas preexistente a la ley de seguridad alimentaria y nutricion del afio 2011,
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La opcion por este tipo de codigos y sistemas de autorregulacion,
en vez de la utilizacion de las formulas clasicas de regulacion norma-
tiva, genera criticas desde la perspectiva de proteccion de la salud,
especialmente de las personas menores de edad. Hay que tener en
cuenta que en ambitos como el publicitario, ademas del interés de las
personas consumidoras y usuarias a recibir publicidad veraz, entran en
juego otros valores como la igualdad de género (frente a la publicidad
sexista) o el desarrollo integral de la infancia (frente la publicidad de
alimentos y bebidas de nula calidad nutricional).

En efecto, con estos sistemas estos valores constitucionales pueden
verse relegados por el acuerdo inter privatos que supone la autorre-
gulacion mediante el soft law. En mi opinion, resulta mas garantista
y acorde con el interés general que sea el poder publico competente
el que establezca las lineas basicas que deben ser respetadas en la
actividad publicitaria —una suerte de minimo comun o de «lineas ro-
Jas»—y que, después, los sujetos que componen el ecosistema, en el
ejercicio legitimo de su libertad de empresa, puedan suscribir codigos
y mecanismos que sirvan para reforzar la garantia de tales principios
(y también para poner en valor sus productos en el mercado mediante
la responsabilidad social corporativa). Asi quedaria mas equilibrada la
regulacion en defensa de intereses generales como los citados de pro-
teccion a la infancia®

4. UN ULTIMO APUNTE: EL COSTE REPUTACIONAL
DE LA REGULACION

No pocos actores econdmicos entienden que encontrarse bajo la
lupa de la regulacion les puede suponer una serie de costes reputaciona-
les que pueden traducirse en pérdidas econdémicas. No tanto por la pér-
dida econdmica concreta que les puede suponer una medida regulatoria
determinada (por ejemplo, una subida de impuestos o restricciones de
publicidad), sino por la pérdida general de mercado y de negocio, al
entender que el hecho de que se regulen sus productos o servicios hace
sentir una cierta «sospecha» sobre su seguridad o calidad. Téngase en
cuenta que la regulacion estatal imperativa se hace sentir con especial
intensidad no solo en los servicios econdmicos de interés general (te-
lecomunicaciones, energia o servicios financieros), sino también en

sucesivamente reformado, y firmado por la industria alimentaria; el sector de la hosteleria y de
distribucion; la asociacion de anunciantes; Autocontrol; y el entonces Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad. Disponible en: https://www.aesan.gob.es/ AECOSAN/web/nutri-
cion/seccion/marketing_y publicidad dirigida a menores.htm

22 Una tesis similar, relativa a la incapacidad de los mecanismos voluntarios propios de la
responsabilidad social corporativa para garantizar la proteccion del derecho al medio ambiente
en ausencia de legislacion y normativa vinculante que defina obligaciones para las grandes
empresas, se encuentra en CARRETERO, 2024.
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todo lo relativo a gestion de riesgos para la salud publica (sanidad o
seguridad alimentaria). De ahi que muchas empresas y agentes actien
como lobbies y hagan presion para que algunos de sus productos o ser-
vicios no queden bajo la lupa de la regulacion estatal, proponiendo asi
mecanismos alternativos de autorregulacion (Papayannis, 2025: 90-92).

Entienden —no sin razon— que una regulacion del legislador o de
la Administracion sobre esos productos supone colocar sobre ellos una
suerte de warning (o semaforo en rojo) que indica que se trata de un pro-
ducto, o de una actividad, cuyo consumo puede suponer algln riesgo para
la salud. De ahi, por ejemplo, la oposicion de la industria de las bebidas
refrescantes azucaradas a la subida del [IVA como medida disuasoria a su
consumo por parte de menores y jovenes®. O, también, el rechazo de la
industria de los juegos de azar y apuestas deportivas —y de una parte de
la industria publicitaria— a la prohibicion de publicidad de sus productos
en horario diurno®. En ambos casos se actlia para evitar los problemas
que para la salud puede suponer el consumo excesivo de estas bebidas o
el recurso continuo a los juegos de azar y a las apuestas.

Es innegable que en estos casos pueda existir un coste reputacio-
nal para los productores (de ahi que estos prefieran el universo de la
autorregulacion), pero tampoco lo es que, por las razones sefialadas,
la regulacion normativa vinculante cumple mas con el objetivo de ga-
rantizar el interés general, el interés del menor o la salud publica que
las normas de autorregulacion o soft law.
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