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1. INTRODUCCION

Desde hace unas décadas se ha puesto de relieve la necesidad de
explicar y comprender qué estan haciendo las diferentes entidades pu-
blicas y agentes privados, tanto a nivel internacional como nacional,
al regular conductas mediante un tipo especial de normas: el soft law.
Este tipo de normas suelen ser caracterizadas por su falta de fuerza
vinculante y por ser creadas a través de procedimientos informales de
produccion normativa.

*  garciayzaguirre@gmail.com. Agradezco los comentarios y observaciones realizados
por los participantes del Workshop «La ;insoportable? levedad del soft law: mite lex, sed lex?»
llevado a cabo los dias 26 y 27 de octubre de 2023 en la Universidad de Murcia. Asimismo,
agradezco especialmente las criticas hechas por Alvaro Nufiez Vaquero, Carolina Fernandez
Blanco, Diego Papayannis y Hugo Osorio Morales a una version previa de este texto.
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Ademas de la necesidad de clarificacion conceptual, dentro de la
practica juridica han surgido multiples interrogantes y problematicas res-
pecto a la creacion y aplicacion de las normas de soft law. De todas ellas,
dentro de la literatura especializada esta pendiente la problematizacion de
si el uso de este tipo de normas supone o no una afectacion a la seguridad
juridica. Frente a ello, con el presente capitulo busco dos objetivos. Por
un lado, explicitar y reconstruir las caracteristicas y funciones que la
literatura especializada le atribuye al soft law. Por lo otro lado, analizar
si regular una conducta mediante soft law implica comprometerse o no
a desproteger la seguridad juridica.

Para alcanzar este proposito llevaré a cabo los siguientes pasos.
En la seccion 2 me centraré en explicitar y reconstruir los componen-
tes conceptuales de las principales formas de entender qué es el soft
law y las funciones que, habitualmente, la literatura especializada le
atribuye. Dado que se carece de una conceptualizacion generalizada
y ampliamente compartida, me centraré en un conjunto de propuestas
conceptuales sobre las que se mantiene numerosos debates y a partir
de las cuales se ha mantenido multiples discusiones. En la seccion 3,
realizaré una breve presentacion de las principales maneras de enten-
der qué es la seguridad juridica, esto es, como previsibilidad y como
controlabilidad. Tras ello, explicitaré las relaciones entre las funciones
atribuidas al soft law y las maneras de entender la seguridad juridica.

2. SOFT LAW

Numerosos juristas suelen emplear la expresion soft law para hacer
referencia a una variedad, en términos de Baxter, infinita de instrumen-
tos normativos'. Sin embargo, no siempre resulta claro, a partir del uso
y de las discusiones que ha generado, qué se entiende por soft law?>.
A primera vista, una posible manera de entender estos usos es como
una categoria residual: se denomina asi a toda prescripcion que no es,
claramente, un caso de hard law. Esto requiere ser precisado.

El soft law es una nocion, inicialmente propuesta desde la dog-
matica internacionalista, cuyo proposito fue crear una categoria que
identifique y describa un conjunto de practicas llevadas a cabo por
los Estados para relacionarse entre si de manera alternativa al uso de
instrumentos normativos que generen obligaciones cuyo incumplimien-
to justificara una sancién o represalia®. Dicha nocioén ha tenido una
amplisima difusion en diversas dogmaticas y es usada para describir

' BAXTER, 1980: 549-50. Para ver propuestas de terminologias y ejemplos de uso de soft
law, véase ConselL d’ETat, 2013: anexo 2, STEFAN ef al., 2019:4. SHELTON, 2009: 69.

2 Véase, por todos, CHINKIN, 1989: 850, 852. SENDEN, 2004: 110.

3 PronTO, 2015: 943-44, CainkiN, 2000: 30, Dupuy, 1990: 420-22.
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ciertos actos de Estados y actores privados®. Dentro de la literatura
especializada no es facil identificar una conceptualizacion pacifica y
ampliamente compartida del soft law. Ademas de tener problemas gene-
rados por la ambigiiedad con la que se emplea la expresion’, es posible
identificar un alto riesgo a tener falsos acuerdos y desacuerdos. Ello,
debido a que multiples propuestas de conceptualizacion son llevadas a
cabo con expresiones cargadas tedricamente (o comprometidas con un
determinado proyecto de investigacion y marco tedrico) cuya falta de
desarrollo puede generar incomprension. En efecto, hablar de la fuerza
vinculante, validez, destinatario, relevancia juridica, entre otras, supone
adoptar diferentes lenguajes tedricos que no necesariamente aluden a
lo mismo. Incluso la nocion de hard law, a la cual se opondria el soft
law, es tedricamente comprometida®.

No es posible realizar, en este articulo, un analisis sobre todas las
principales conceptuahzacwnes de soft law ni parece ser posible una
reconstruccmn unica, pues no todos los autores estan hablando de lo
mismo’. En atencion a ello, voy a proponer un modelo de tesis com-
partidas por el conjunto de los principales autores en la materia®. La
literatura seleccionada me permitira, ademas, identificar el conjunto de
funciones atribuidas al soft law que usaré posteriormente para analizar
si afectan o no la seguridad juridica.

2.1. Propuesta de reconstruccion del modelo compartido

(Para qué le puede interesar a un estudioso del derecho, a un fun-
cionario publico, a un ciudadano, a un aplicador del derecho y/o a un

4 Para ejemplos de soft law internacional, véase MEYER, 2008: 888-90 y SENDEN, 2004.
Para ejemplos de soft law nacional con un alto impacto regulatorio en el derecho estadouni-
dense, véanse PosNER y GERSEN, 2008 y MANNING, 2004, y en el derecho francés véase CONSEIL
p’ETaT, 2013: 32 y ss. Para ejemplos de soft law creado por agentes privados con alto impacto
regulatorio, véase ConsEIL D’ETat, 2013: 40 y ss.

> CHINKIN, 2000: 26-27.

¢ Alo sefialado cabe agregar que la literatura especializada se ha centrado (principalmente,
pero no unicamente) en resolver la pregunta de si las normas de soft law forman parte o no de
un subconjunto de normas juridicas. Para una sintesis de la discusion entre estos autores, véanse
PETERS y PaGoTTO, 2006, BRUNETT, 2019: 321 y ss., SHAFFER y PoLLack, 2010, BLutman, 2010:
611ss. Como podra notarse, esta pregunta solo puede responderse tomando, por lo menos, dos
compromisos tedricos: 1) compromiso con la nocion de soft law; y ii) compromiso con la nocién
de pertenencia (el contenido de los criterios de pertenencia, ademas, podra variar en funcion
a cada sistema normativo). Dependiendo de las posturas adoptadas en cada punto, podremos
sefalar que el soft law pertenece o no pertenece a un determinado sistema juridico (véase, por
todos, GRNCHALLA-WESIERSKI, 1984: 40). En esta seccion me centraré en realizar un analisis de
parte de los discursos que forman parte de la construccion de los compromisos de i).

7 Para un elenco y breve andlisis de las principales conceptualizaciones del soft law, véanse
TERPAN, 2015, MEYER, 2008: 905-06, STEFAN ef al., 2019, CERONE, 2016, GoLDAMN, 2008: 1875 y ss.

8 Esto es, autores cuyas tesis suelen ser discutidas y/o empleadas para continuar
discusiones.
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legislador usar la categoria de soft law para describir ciertas practicas
normativas? Considero que nos permite describir, de manera precisa,
las caracteristicas de ciertos actos de cumplimiento de un tipo de man-
datos dados por otros. En efecto, si un agente sefiala que ha actuado de
manera conforme a una norma de soft law, ello supone, por lo menos,
alguna de las siguientes caracteristicas: i) que no actudé solamente
por iniciativa privada, sino que actué de conformidad con lo que otro
agente, con poder de influencia en una determinada comunidad, ha in-
dicado. En otras palabras, se trata de indicar que la accion es conforme
a las expectativas del grupo al que la persona pertenece o al que aspira
pertenecer; ii) que son actos susceptibles de activar deberes normativos
ulteriores (como el principio de buena fe, el estoppel o actos propios);
iii) que activa, en quien pretende usarla, un conjunto de cargas de ar-
gumentacion (especialmente frente a los aplicadores del derecho) de
justificar el acto. Esto quiere decir que el uso del soft law no es razon
suficiente para determinar la juridicidad de un acto u omision, sino que
debera usar una norma de Asard law como premisa normativa; y iv) que
es un indicador de la licitud de la accion u omision realizada.

Uno de los principales aspectos que la literatura especializada ha
tratado de esclarecer es que el uso de sanciones para incentivar el cum-
plimiento de normas prescriptivas no es la unica manera de regular la
conducta de los stbditos y soberanos. Que, dentro de la practica (tanto a
nivel internacional como de derecho doméstico), es posible identificar un
conjunto de acciones normativas cuyo cumplimiento no esta incentivado
con el uso de sanciones. Ello, por supuesto, no es un fendmeno novedo-
so0, pero si lo es el lenguaje técnico con el que se ha empezado a discutir
sobre ¢l. Dicho en breve, el soft law ha operado y seguira operando como
una estrategia alternativa de regulacion de la conducta’ y dependera de
quienes ejercen poder normativo elegir qué funciona mejor.

Como he senalado lineas atras, esta estrategia no es uniforme ni las
discusiones sobre ella coinciden en su conceptualizacion. Este punto
hace desaconsejable el intento de dar una definicion que sea apta de
capturar todos los usos de la expresion soft law, pues son diversos en
formulacion, contenido y maneras de relacionarse con otras normas
del sistema juridico.

Sin perjuicio de lo anterior, la literatura especializada suele carac-
terizar dicha estrategia como un conjunto de actos sociales orientados
a guiar la conducta de determinados destinatarios mediante: a) la

®  Chinkin resume algunas de las principales razones para utilizarlo: para evitar requisi-

tos nacionales de ratificacion de tratados, para evitar la regulacion internacional de creacion
de tratados, para generar un sistema de regulacion de la conducta de facil modificacion o de
abandono a bajo costo, para crear una discusion ptblica o ganar tiempo en ella (o como posible
acuerdo temporal frente a posiciones negociadoras entrampadas), CHINKIN, 2000: 26-27, 41-2.
Véase, ademas, SHELTON, 2000: 12 y ss.
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creacion de instrumentos utilizando procedimientos fuera de los me-
canismos previstos en las fuentes formales de creacion del derecho; b)
identificacion de normas que se relacionan, de formas especiales, con
las normas aplicables a un caso individual; y/o c) el empleo de medios
no coercitivos orientados a incentivar el seguimiento de las normas de
soft law. Veamos cada una de estas variables.

2.1.1. Creacion de instrumentos de soft law

Dentro de la literatura especializada se suele emplear la distincion
entre instrumento de soft law y norma de soft law'’. Por instrumento
de soft law se alude a un conjunto de enunciados lingiiisticos que son
el resultado de procesos de produccion normativa diferentes a los re-
gulados en las fuentes formales del derecho. A nivel internacional, por
ejemplo, hace referencia a todos los instrumentos emitidos por sujetos
de derecho internacional que no son sefialados en el art. 38.1 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia''.

Las formas de crear los instrumentos de soft law son tan diversas
que resulta dificil identificar rasgos comunes (de dicha diversidad se
genera, entre otras cosas, la multiplicidad de instancias de actos norma-
tivos llamados soft law). Dicho de otro modo, no es sencillo identificar
una respuesta uniforme a la pregunta de qué actos sociales son llevados
a cabo para crear un instrumento de soff /law. Sin perjuicio de lo dicho,
si es posible identificar dos aspectos minimamente compartidos: que se
haya empleado un instrumento escrito para su creacion (es una fuente
escrita de ulteriores normas) que guarde un grado de semejanza con los
instrumentos de hard law y que haya sido publicado. En otras palabras,
los instrumentos de soft law son producto de un conjunto de actos so-
ciales llevados a cabo con el propdsito de dar una guia de conducta a
otras personas'?. Paso a hacer algunas precisiones.

En primer lugar, la literatura especializada suele sefialar que la
creacion de instrumentos de soft law se caracteriza por la flexibilidad,
libertad y adaptabilidad®. Esto requiere ser clarificado.

Cabe diferenciar en dos tipos de métodos de produccion de ins-
trumentos de soft law: los indeterminados y los determinados. Los

10 Véase, por todos, SENDEN, 2004: 73. Como veremos, este un caso de aplicacion de la
distincién entre disposicién y norma. Véase GUASTINL, 2011.

I Asamblea General de la ONU, 2019, parraf. 8. Para Senden, al estudiar la UE, son hard
law todas aquellas normas a ser identificadas de fuentes reconocidas en el art. 288 TFEU. En
cambio, son soft law son instrumentos normativos no mencionados en dicho articulo. SENDEN,
2004.

12 ConseiL D ETat, 2013. En términos de Cerona, esto muestra un pedigree institucional.
CERONE, 2016.

13 CHINkIN, 1989: 852ss.
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primeros aluden a que los agentes creadores del instrumento no tienen
regulacion expresa sobre como producirlo'. Este es, por el ejemplo,
el caso de una entidad publica que emite un codigo de conducta de sus
funcionarios sin que se haya establecido, expresamente, la competencia
para ello ni el protocolo para su produccion. Ademas, tampoco se prevé
sancion alguna por el incumplimiento de los deberes en este indicado.
Si bien no es posible sefalar rasgos compartidos al momento de res-
ponder como se producen dichos instrumentos, si es posible sefialarlos
respecto del qué se produjo: los instrumentos de soft law comparten, en
cierto grado, algunas caracteristicas de los instrumentos de hard law:

sea la intencion de regular la conducta de otros, la forma de publicitar
el medio, el estilo de redaccion, u otros aspectos. En términos de Guz-
man y Meyes, todos los instrumentos que se parecen al hard law son,
prima facie, soft law"

En cambio, por métodos de produccion determinados refiero a los
supuestos de regulacion previa sobre como producir instrumentos de
soft law, de manera que su validez esta condicionada al cumplimiento
de dichos mandatos.

Como podemos ver, la flexibilidad, libertad y adaptabilidad es un
rasgo solo de los métodos de produccion indeterminados. En el caso
de los métodos de produccion determinados los rasgos sefialados, o
bien son contingentes, o bien son ideales. La manera en que se adopte
un instrumento de soft law y las reglas acordadas para su modificacion
son decisiones que los actores involucrados decidiran'®

En segundo lugar, los instrumentos de soft law pueden ser creados
por entidades publicas o por agentes privados. En el primer supuesto, di-
chas entidades publicas pueden ser los Estados, organismos del Estado u
organizaciones internacionales. El segundo supuesto alude a que actores
privados (sean estos sujetos o no de derecho internacional), que carecen
de competencia para crear normas generales y abstractas que formen
parte de los sistemas juridicos. Sin perjuicio de ello, son capaces de crear

4 Al estar fuera del marco regulatorio cabe pensar, incluso, en entidades publicas u orga-

nizaciones internacionales que emitan instrumentos de soff /law cuyo contenido sea ajeno a sus
competencias. Véase PETERS y PaGgoTTo, 2006: 23.

15 GuzMmAN y MEYER, 2010: 16 y ss. TERPEN, 2015: 74-75. Un ejemplo interesante de esta
similitud entre los actos sociales llevados a cabo para crear normas es el Tratado SALT II entre
la Union Soviética y los Estados Unidos de América. El Poder Ejecutivo decidié no enviar a
ratificacion del Tratado ante el Congreso (lo cual supone que no se incorporé al sistema de
fuentes del derecho), pero que aun asi actuaria conforme a lo pactado siempre que la URSS
también lo hiciese.

16 Véase, por todos, MEYER, 2008: 909. Un ejemplo de este punto es la emision y modi-
ficacion de un instrumento normativo emitido por el Grupo de Abastecedores Nucleares (NSG
por sus siglas en inglés). Esta es una organizacion de 48 Estados dedicada a emitir instrumentos
de soft law en materia de control de exportaciones de material nuclear. Para emitir o modificar
una de sus guias es necesario que haya consenso entre todos los Estados participantes, lo cual
no supone la alegada flexibilidad, libertad o adaptabilidad.



REGULACION DEL COMPORTAMIENTO MEDIANTE NORMAS DE SOFT LAW... 107

instrumentos normativos que, en la practica, sirven para identificar nor-
mas que guian el comportamiento de agentes que no son ellos mismos.
Ello incluye el comportamiento de entidades publicas!'’.

En tercer lugar, cabe precisar que la literatura especializada no super-
pone lo que llama instrumento de sof? law con los instrumentos normati-
vos irregulares. Estos tltimos aluden a todos aquellos instrumentos que
han sido promulgados sin satisfacer las exigencias formales y/o sustanti-
vas de produccion del derecho. A diferencia de ellos, los instrumentos de
soft law no son productos de una vulneracion de dichas exigencias. Para
crearlos puede haber ocurrido, por lo menos, una de estas dos instancias:
1) se cumplieron con dichas exigencias, sin que ello suponga que generen
condiciones de validez para ulteriores actos de los destinatarios'®; o ii)
llevaron a cabo actos sociales que no forman ni pretenden formar parte
de mecanismos de creacion de actos normativos que terminen siendo
reconocidos como producto de las exigencias sefialadas'.

2.1.2. Identificacion de normas de soft law

Entiendo por norma al significado atribuido a un texto normativo.
Esto supone que la estrategia de soft law no se reduce a formas de
producir instrumentos de soft law. Como veremos, podemos identificar
normas de soft law en instrumentos de hard law o normas de hard law
en instrumentos de soft law?®.

Por norma de soft law la literatura especializada alude al signifi-
cado atribuido a un texto normativo que se caracterizan por?': (i) usar

17 El no uso de procedimientos de creacion del derecho previsto en las fuentes formales
ha supuesto que numerosos instrumentos de soft law se hayan dictado sin haber sido discutidos
democraticamente, lo cual ha sido criticado como un problema de falta de legitimidad. Al res-
pecto, véase CHINKIN, 1989: 862-65. KrROGER, 2007, TRUBEK et al., 2005: 2.

Veamos dos ejemplos: i) las diferentes directivas y principios creados por el Grupo de
Wolfsberg en materia de supresion del financiamiento del terrorismo. En este caso, un conjunto
de bancos privados ha sido capaz de guiar el comportamiento de diferentes entidades bancarias
a nivel mundial sin tener que recurrir a estrategias de regulacion de hard law; y ii) los Interna-
tional Commercial Terms (INCOTERMS) emitidos por la Camara de Comerio Internacional.
Estos instrumentos ofrecen definiciones y condiciones estandar de comercio internacional que
suelen ser adoptados tanto por entendidas privadas como publicas. Como podemos ver, a partir
del agente creador y el contexto de creacion, entonces, es posible distinguir entre instrumentos
de soft law internacional, nacional y privado

'8 Este punto sera precisado en la subseccion funciones del soft law.

Y En este sentido, por ejemplo, una recomendacion dada por el Comision de la Unidn
Europea no pretende ser reconocida (ni se llevan actos para que ello pase) como un acto equi-
valente a un Tratado internacional.

20 Véanse, por todos, las propuestas de ABBOT et al., 2000 y de TErPAN, 2015

2l Una de las definiciones mas discutidas es la Francis Synder: «rules of conduct which,
in principle, have no legally binding force but which nevertheless may have practical effects».
SNYDER, 1994: 198. Su impacto dentro de la literatura es descrito en STEFAN ET ALL, 2019: 10.
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conceptos con un alto grado de vaguedad; y (ii) no son normativamente
vinculantes. Veamos estos rasgos.

(1) Uso de conceptos con un alto grado de vaguedad

En la determinacion de las caracteristicas definitorias de una norma
de soft law, para parte de la literatura especializada el soft law también
se caracteriza por ser normas compuestas por conceptos con un alto
grado de vaguedad?®. Al respecto, considero que resulta problematico
incluir dicho rasgo como un elemento diferenciador del hard law. Ello
debido a que todos los conceptos son vagos o, para ser mas preciso,
potencialmente vagos (open texture). Ahora bien, el punto que esta li-
teratura esta apuntando es mejor entendido como una referencia directa
al caracter vago de los conceptos por si mismo, sino a los procesos de
resolucion de dicha vaguedad. En efecto, todos los problemas de vague-
dad se resuelven mediante procesos de toma de decisiones discreciona-
les. Una diferencia posible entre el soft law y hard law es que, respecto
al primero, en algunos casos, carecemos de autoridades competentes
para realizar tal proceso con caracter autoritativo. En los segundos, en
cambio, no es asi. Si bien el punto es interesante, cabe anotar que no
es un problema de vaguedad, sino de disefio institucional: no es el que
hard law no sea vago o lo sea en menor grado, es que forma parte de un
sistema institucional que incluye normas secundarias de adjudicacion.

(i) No son normativamente vinculantes

La nocion de vinculatoriedad normativa es, conforme lo sefialado
lineas atras, tedricamente comprometida®. Lo que la literatura especia-
lizada suele hacer referencia al emplear esta expresion es lo siguiente:

En primer lugar, el contenido de las normas de soft law no altera el
conjunto de derechos y deberes de sus destinatarios. Dicho en términos
mas precisos, estas normas no generan nuevas posiciones hohfeldianas
favorables ni desfavorables, lo que hacen es ofrecer una guia de con-
ducta respecto a como ejercer una libertad o competencia®. Esto es,
influencia la manera en que una persona ha de actuar?®.

Esta es la adoptada, en parte, en Asamblea General de la ONU, 2019, parr. 8. En el texto prin-
cipal reconstruyo dicha definicion y las de SENDEN, 2004: 112-13, ConskiL D’ ETat, 2013: 61ss.

2 Por ejemplo, ABBOTT et al., 2000: 412-14. ELvis, 2012: 315, 317. En contra de consi-
derar esta caracteristica como definitoria TErPAN, 2015.

2 Para una propuesta de desambiguacion de «vinculante» desde la teoria analitica del
derecho y un analisis de cada sentido aplicado al soft law ver Escupero, 2012: 132 y ss.

2 Véase, por todos, CONSEIL p’Erat, 2013: 64. ABBOTT et al., 2000: 401.

% Dos ejemplos claro de este punto son el Acta Final de Helseinki de 1975 en la cual
las partes sefialaron que las prescripciones adoptadas no era un acuerdo sometido al Derecho
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La expresion «no altera» quiere decir dos cosas. (i) Las normas
de soft law, al haber sido emitidas mediante procesos diferentes a los
procesos de creacion de hard law (por ejemplo, sin seguir el procedi-
miento de creacion de un tratado internacional o de norma con rango
constitucional o legal), no pueden derogar expresa ni tacitamente las
normas de hard law?S.

(i1) Las normas de soft law no tienen superioridad jerarquica formal
ni material?’ frente a las normas de hard law. La falta de superioridad
jerarquica formal quiere decir que las normas de soft law no regulan
la forma en que son producidas las normas de hard law?®. La falta de
superioridad jerarquica material quiere decir que, en caso de antinomia
entre normas de soft law y hard law, las primeras no superan (derrotan)
a las segundas?®.

En segundo lugar, la literatura especializada suele sefialar que, al
momento de resolver institucionalmente problemas normativos*, el uso
de las normas de soft law no es suficiente para justificar®': i) la orden
de llevar a cabo una accion u omision a efectos de satisfacer lo exigido
por una norma de soft law; ii) la imposicion de una sancion y/o deberes
compensatorios (por ejemplo, una reparacion econdmica o simbolica) por
no haber llevado a cabo una acciéon u omision prescrita por una norma de
soft law; iii1) declarar la validez de un acto institucional por ser conforme
a las normas constitutivas de soft law; o iv) declarar la invalidez de un
acto institucional por no ser conforme a las normas constitutivas de sof?
law. En efecto, los destinatarios del soft law pueden ejecutar acciones
o generar estados de cosas que sea 1ncompat1b1es con lo prescrito (sea
ello por obedecer otro mandato o por mero ejercwlo de su autonomia
o soberania), sin que ello genere una consecuencia normativa negativa.

Internacional y la Declaracion de Principios para el Manejo Sustentable de Bosques de 1992
que sefald que esta «no tenia fuerza obligatoria».

26 Un aspecto pendiente de analisis en la literatura especializada son las consecuencias
de la redundancia entre las normas de soft law y de hard law. Supongamos que en un primer
momento se emitié una norma prescriptiva de soft law. En un segundo momento esta norma
fue reiterada en una norma de /ard law (tendriamos un problema de redundancia: dos normas
regulan el mismo tipo de accion con la misma consecuencia normativa). En un tercer momento
la norma de hard law es derogada. Esto genera algunas dudas: ;dicha derogacion implica una
derogacion tacita de la norma de soft law? En caso de que no implique tal derogacion, ¢la norma
de soft law sigue siendo una guia de como ejercer la libertad o ya no lo es por haber sido un
curso de accion que el legislador expresamente ha rechazado? Sobre estos puntos profundizaré
en ulteriores investigaciones.

27 GuAsTINI, 2014: 175-80.

2 Ello implica, ademas, que las relaciones entre el hard law y el soft law estas Gltimas
no activan las reglas de lex posterior ni lex superior.

2 Sobre la nocién de derrota como superacion, véase GARCiA YZAGUIRRE, 2023a. Para
ejemplos de superioridad material del hard law sobre el soft law, véase SENDEN, 2004: 243 ss.

3% Entiendo por problema normativo la pregunta sobre cudl es el estatus dedntico de una
determinada accion conforme a un sistema juridico de referencia.

31 Véase, por todos, ABBOTT ef al., 2000: 408 y ss.



110 VICTOR GARCIA YZAGUIRRE

Dicha situacion es producto del disefio institucional del que forman
parte*. Para ser mas preciso, cabe distinguir, por lo menos, dos tipos
de escenarios (ambos posibles en sede internacional como nacional).
Un primer escenario es el de una norma de soft law que carece de un
sistema institucional competente para garantizar su implementacion y
para interpretarlo de forma autoritativa. En este tipo de escenarios, no
hay ninglin agente que tenga la competencia de realizar actos orienta-
dos a ejecutar los mandatos previstos por el soft law. El Estado, en este
sentido, no estd autorizado para ejecutar su poder de policia a efectos
de garantizar la efectividad de dichas normas. De igual forma, no hay
ningun agente que tenga competencia para definir, con caracter autori-
tativo, la resolucion de cualquier problema interpretativo.

Esto sucede, por ejemplo, con las posibles normas que se identifi-
can a partir de la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Intolerancia y Discriminacion basadas en la Religion o las
Creencias de la ONU de 1981, o de la Declaracion sobre el Derecho
al Desarrollo de la ONU de 1986. En ambos casos, no hay o6rganos
internacionales que vigilen el cumplimiento dichas normas ni que sean
competentes para determinar el significado autoritativo de sus articulos.

En este contexto las normas de soft law pueden tener, si un aplica-
dor del derecho asi lo decide, el rol argumentativo de mejorar la jus-
tificacion de la premisa normativa elegida. En otros términos, pueden
ser usadas en la justificacion externa de la norma que resuelve el caso
individual.

Un segundo escenario es de una norma de soft law que posee un
sistema institucional competente para garantizar su implementacion y
para interpretarlo de forma autoritativa®. El rasgo caracteristico de este
sistema es su incompetencia para imponer sanciones a quienes no adop-
ten las acciones prescritas mediante normas de soft law, y para declarar
la invalidez de un acto que no siga las normas constitutivas de soft law.

Esto ocurre, por ejemplo, con las interpretaciones y recomenda-
ciones que formula el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU. Dicha entidad es competente para interpretar
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
supervisar si los Estados Parte de dicho Tratado han adoptado medidas
0 no que sean conformes a sus interpretaciones. En cualquier escenario,
podra formular recomendaciones a los Estados Parte, pero no puede
sancionarles ni declarar la invalidez de sus actos.

Este punto muestra que no hay una conexion necesaria entre ins-
trumento de soft law y norma de soft law. Si un instrumento de soft
law ofrece normas de soft law ello es debido a que la norma que se le

32 Véase, por todos, D’ Amato, 2009: 899.
3 BAXTER, 1980: 556.
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atribuye carece de un determinado conjunto de relaciones con otras
normas. No hay un impedimento conceptual ni practico para identificar,
a partir de un instrumento de soft law, un conjunto de normas de hard
law. Ni el escenario inverso, que de un instrumento de hard law sean
identificables normas de soft law. Veamos algunos ejemplos.

Un caso de norma de soft law a partir de un instrumento de hard
law son las recomendaciones realizadas por el Defensor del Pueblo de
Peru (DP). De acuerdo con la legislacion aplicable, las recomenda-
ciones del DP pueden incluir prescripciones de accion u omision que,
en caso de no ser seguidas, no generan sanciones ni declaraciones de
nulidad. Dichas recomendaciones operan como un incentivo externo
a los funcionarios publicos a realizar, adecuadamente, sus labores, sin
que ello implique una consecuencia juridica negativa.

Un caso de norma de hard law a partir de un instrumento de soft
law es la decision de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el caso
Qatar v. Bahrein del 01 de julio de 1994. En ella, la C1J determino,
en su parrafo 41, que «los canjes de notas entre el Rey de la Arabia
Saudita y el Emir de Qatar, de fechas 19 y 21 de diciembre de 1987, y
entre el Rey de la Arabia Saudita y el Emir de Bahrein, de fechas 19y
26 de diciembre de 1987, asi como el documento denominado «Acta,
que firmaron en Doha el 25 de diciembre de 1990 los Ministros de Re-
laciones Exteriores de Bahrein, Qatar y la Arabia Saudita, constituyen
acuerdos internacionales que crean derechos y obligaciones para las
partes». Este supuesto nos muestra que, via interpretacion, las normas
adscribibles a instrumentos de soft law pueden adquirir caracter de
hard law.

Como podemos ver, lo que la literatura especializada describe al
momento de sefialar que las normas de soft law no son normativamente
vinculantes son el tipo de relaciones que estas normas tienen con las
normas del sistema juridico de referencia. Esto, ademads, permite ex-
plicar que las diferentes instancias de usos de la expresion soft law lo
que nos muestran son diferentes maneras de disefiar dichas relaciones*.

2.1.3. Medios no coercitivos

Para la literatura especializada, la regulacion de la conducta me-
diante una estrategia de soft law se caracteriza, ademas, por generar

3 Algunos autores han mostrado este punto sefialando que el posible encontrar combina-

ciones de hard law y soft law en funcion al «grado de normatividad» o «grado de legalizaciony.
VéanseABBOTT ET al., 2000, TErRPAN, 2015, STEFAN et al., 2019: 11-13. Dichas expresiones gra-
duales lo que clasifican son diferentes estrategias de disefio de normas secundarias sobre como
producir, interpretar y aplicar las normas de soft law.
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instrumentos y/o normas susceptibles de guiar la conducta de los des-
tinatarios. Dicha idea supone, por lo menos, dos cosas: que contiene
normas prescriptivas y que es posible emplear métodos que generen
su eficacia. El primer punto ha sido visto en la subseccion anterior.
Respecto al segundo, cabe hacer las siguientes precisiones.

En primer lugar, la afirmacion de que una norma de soft law es
«eficaz» es ambigua®’. Al respecto, considero que la mejor manera de
entender qué es lo que la literatura especializada suele querer expresar
con eficacia es aludir a su cumplimiento, esto es, que los destinatarios
de una norma conocen de su existencia y es a mérito de tal regulacion
que deciden comportarse de manera conforme al estado de cosas desea-
do previsto en ella. Para identificar las razones por las, efectivamente,
un agente sigue las normas de soft law requiere de un trabajo empirico
focalizado a una practica juridica especifica (enfocado al comporta-
miento de los Estados en sede internacional, de las entidades publicas
y privadas en sede nacional o de los aplicadores del derecho). No es
mi proposito realizar tal trabajo ni ofrecer indicadores posibles para
llevarlo a cabo*.

En segundo lugar, a efectos de generar tal cumplimiento, la estra-
tegia del soft law puede adoptar medios institucionales y no institu-
cionales. Ello, en funcion a las relaciones normativas creadas entre las
normas de soft law y el resto de normas juridicas que forman parte de
un sistema juridico de referencia.

Aludo por casos de métodos institucionales a todos aquellos su-
puestos en los que estamos frente a normas de soff law y un sistema
institucional competente para garantizar su implementacién y para
interpretarlo de forma autoritativa. Dicho sistema, como he sefialado,
no emplea sanciones ni declaraciones de invalidez. En vez de ello, em-
pleara mecanismos de presion externa que incentiven el cumplimiento
de dichas normas: actos que generen desprestigio en la comunidad por
no haber dado cumplimiento a dichas normas de soft law?".

Un ejemplo de ello es el caso de las recomendaciones y observa-
ciones que formula la Comision Interamericana de Derechos Humanos
respecto del grado de cumplimiento que los Estados integrantes de la
Organizacion de Estados Americanos tienen de la Declaracion Ameri-

35 Véase Hierro, 2003.

36 Para un elenco de posibles razones (a ser verificadas en la practica) por las que un agen-
te sigue una norma de soft law ver BRowN Wiss, 2000, pp. 538 y ss. STEFAN et al., 2019: 21-24.
SHELTON, 2000: 13-14. Para un analisis de las diferentes maneras en que los jueces (nacionales
y supranacionales) han usado (y no usado) las normas de soft law, véase: SENDEN, 2004, CONSEIL
p’Erar, 2013: 74 y ss., anexos 3 y 4. CHINkIN, 2000: 36. Asimismo, véanse los estudios con-
tendios en el volumen 23 de la Cambridge Yearbook of European Legal Studies que se centran
en analizar el uso del soft law en diversas jurisdicciones durante la pandemia de la covid-19.

37 Véasepor todos, GoLDMANN, 2008: 1889.
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cana de Derechos y Deberes del Hombre. En dichos casos, la Comision
puede investigar, formular peticiones, hacer solicitudes, realizar infor-
mes, entre otras acciones. Ninguna de ellas supone una sancionar a un
Estado o declarar la invalidez de uno de sus actos™.

Aludo por casos de métodos no institucionales a todos aquellos su-
puestos en los que estamos frente a normas de soft law y no se dispone
de un sistema institucional competente para garantizar su implementa-
cion y para interpretarlo de forma autoritativa. En este escenario, los
integrantes de la comunidad de destinatarios de las normas de soft law
podran implementar (si asi lo desean) incentivos de cooperacion para
dar cumplimiento a dichas normas?°.

En tercer lugar, los medios para dotar de cumplimiento a una norma
de soft law pueden transformarla en una norma de hard law. En efecto,
si los medios empleados suponen recurrir a la sancion (frente a in-
cumplimiento de normas prescriptivas) o a la declaratoria de invalidez
(frente al no seguimiento de normas constitutivas), entonces estaremos
frente a un proceso de transformacion de una norma de soft /law en una
de hard law. Ello como resultado de o bien por interpretar normas de
hard law a partir de instrumentos de soft law, o bien por crear relacio-
nes entre normas de soft law con otras normas del sistema juridico (lo
que supone que deje de ser una norma de soft law).

Dentro del contexto europeo, ello sucedid en la sentencia del Tri-
bunal de Luxemburgo C-27-04, Comision versus Consejo, en la que se
sefiald que la discrecionalidad del Consejo estd limitada por las reco-
mendaciones dadas por la Comision Europea en el marco de sistemas
de vigilancia multilaterales generados a partir del Pacto de estabilidad
y crecimiento. En este caso, las normas de soft law dadas por la Comi-
sion adquirieron relevancia normativa para determinar qué actos son
validos y cuales no*.

Para el caso de normas de hard law identificadas a partir de instru-
mentos de soft law, Senden ha propuesto una serie de indicadores que

3 Otro ejemplo, analizado por Chinkin, son las inspecciones que realiza el Banco Mun-

dial respecto de si los Estados siguen o no sus Guidelines. Las inspecciones no terminan en la
imposicion de medidas sancionatorias, sino en observaciones y recomendaciones que suelen
ser obedecidas, dado que ello sera considerado relevante por dicha entidad supranacional para
ulteriores actos. CHINKIN, 2000: 32-33.

3 Cabe precisar que la distincion entre medios institucionales y no institucionales no
supone que los medios no institucionales dejen de emplearse en contextos en los que operan los
medios institucionales. Esta es solo una distincion que pretende clarificar tipos y no usos. Un
ejemplo de medio no institucional que se presenta en cualquier contexto es el efecto red que
se produce a partir de una comunidad de usuarios. En extrema sintesis, la utilidad (y grado de
uso) de las normas de soff law aumentara cuantas mas personas lo empleen, pues de esa forma
quienes quieran participar de dicha comunidad tendran que usarlo para poder relacionarse de
manera adecuada. Para un un interesante trabajo en esta materia, véase Druzin, 2016.

40 Para mas ejemplos de este tipo véanse STEFAN, 2016, SENDEN, 2004: 240.
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explicitarian si ello ha ocurrido: 1) identificar si era la intencién de los
legisladores que tenga fuerza vinculante o no; ii) si la norma ofrece
consecuencias normativas nuevas (esto es, no derivables a partir de nor-
mas de hard law ya existentes); iii) el creador del instrumento de soft
law es competente para crear instrumentos de hard law; y iv) verificar
si el proceso creacion del instrumento de soft law no es susceptible
de generar un vicio de nulidad. En estos casos estaremos, como bien
sefala la autora, ante casos de hard law encubierto en instrumentos de
soft law*!.

2.2. Funciones de las normas de soft law

Ahora bien, a partir de la literatura especializada es posible identi-
ficar un conjunto de funciones atribuidas al uso de las normas de sof?
law. Estas son**: experimental, constitutiva y prescriptiva. Una norma
descrita como soft law puede cumplir con mas de una funcién. En efec-
to, estas no son excluyentes entre si ni necesariamente concurrentes .
Veamos cada una de ellas.

2.2.1. Funcion experimental

El uso de las normas de soft law, en atencidén a que su incumpli-
miento no acarrea sanciones ni genera nulidades, puede ser util para
evaluar las consecuencias de actos sin asumir, necesariamente, costos
juridicos por ellos*. En efecto, dado que su elaboracion y negociacion
acarrea asumir riesgos (entre otros, de tipo politico) mas reducidos que
los de una norma de hard law, esta puede operar un acto preparatorio
para la creacion de una nueva figura normativa y/o para realizar un

41

25.

4 Tomo, en parte, las propuestas formuladas en SEnDEN, 2004: 119-20. CHinkiIN, 2000:
30y ss.

4 Si efectivamente la cumple o no (y el grado con el que lo hace) es problema empirico
a ser resuelto en otra investigacion. Mi proposito es Unicamente analizar qué funciones le son
habitualmente atribuidas por la literatura especializada.

4 Véase, por todos, PosNER y GERSEN, 2008: 40. Cabe agregar que las normas de soft
law pueden ser implementadas como respuesta a la imposibilidad juridica de dictar hard law
(se carece de competencia normativa para regular la materia) o por ser politicamente inviable
adoptarlo (los creadores del derecho no estan dispuestos a adoptar este tipo de compromiso nor-
mativo, no hay voluntad para activar un conjunto de principios institucionales). Un ejemplo de
ese ultimo escenario es la Declaracion de Principios sobre Acuerdos de Autonomia Provisional
de 1993 pactada entre Israel y la Organizacion para la Liberacion de Palestina, la cual opera
como instrumento de soft law y con normas de soft law (ello debido, principalmente, por la falta
de voluntad politica para reconocer a Palestina como Estado).

SENDEN, 2004: 266-67. Para mas ejemplos véase AsAMBLEA GENERAL DE LA ONU, 2019:
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cambio normativo que sea contradictorio al hard law vigente®. Este
caracter experimental puede operar de, por lo menos, dos maneras. Por
un lado, a manera de experimentacion normativa. La introduccion de
una norma de soft law es util para analizar las consecuencias posibles
que dicha norma tendria dentro de un sistema normativo sin tener que
padecer de sanciones o nulidades en el intento (se pretende anticipar
el impacto de regulacion en caso se decida implementar la norma de
soft law mediante una norma de hard law)*. En términos mas preci-
sos, las normas de soft law funcionarian como un caso especial de lege
ferenda*’

Por otro lado, pueden operar a manera de experimentacion nor-
mativa y factica. Las normas de soft law tienen aptitud de guiar el
comportamiento y es posible, como hemos visto, que se implementen
medios institucionales y no institucionales para su cumplimiento. En
atencion a ello, las normas de soft law sirven para anticipar los efectos
practicos (ademas del impacto regulatorio) que tendrian en caso de ser
convertidos en hard law, sin tener que padecer de sanciones o nulidades
durante el intento.

En efecto, las normas de soft law pueden ser usadas para identificar
medios adecuados para satisfacer, de mejor manera, una norma de hard
law que prescriba alcanzar un determinado estado de cosas. Dicho de
otro modo, permiten mejorar la forma de ejercer la discrecionalidad
por parte de autoridades legislativas y judiciales*®. Ademas de ello, las
normas de soft law pueden servir como instancias de experimentacion
para generar nuevas instancias de aplicacion de normas de hard law.

Un ejemplo de ello son las normas que, conjuntamente, confor-
man el Método Abierto de Coordinacion de la Union Europea (MAC).
Mediante el MAC se definieron responsabilidades de comunicacion y
presentacion de informes en diversas areas, con el propdsito de generar
transparencia. Se les requirio a los Estados a informar sobre sus politicas
en el contexto del monitoreo multilateral, a lo cual el Consejo puede

45 GRNCHALLA-WESIERSKI, 1984: 55. Este autor llama al proceso de creacion de normas
de soft law contrarias al hard law como «proceso de deslegitimizacion del derecho vigente».

4 Para un analisis de como el soft law ha servido para preparar medidas frente al cambio
climatico ir a ConsiiL D Etar, 2013: 95 y ss.

47 Para este punto sigo la propuesta de CERONE, 2016. De igual forma, SHAFFER y POLLACK,
2010: 207-08. El ejemplo clasico de este punto es la creacion de la Declaracion Universal de los
Derecho Humanos de la ONU de 1948. Ella, en sus primeros afios, operé6 como un instrumento
de soft law de la cual solo se podian identificar normas de soft law. Dado que las consecuencias
de dicha Declaracion fueron consideradas mas ventajosas que sus perjuicios, ella pasé por un
proceso de transformacion a hard law junto con la creacion de ulteriores Tratados internacio-
nales sobre la materia.

Cabe insistir en que no todas las normas de soft law, necesariamente, son convertidas en
normas de hard law. Ello es contingente y depende de los actos normativos de los legisladores
de cada sistema normativo

4 Véase, por todos, CONSEIL p’Erar, 2013: 26.
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emitir recomendaciones en casos en los que considere que las politicas
no se alinean con sus directrices.

2.2.2.  Funcion constitutiva

Las normas de soft law pueden tener una funcion constitutiva dado
que son usadas para crear o declarar acciones, estados de cosas y/o en-
tidades. Conforme a lo indicado lineas atras, la literatura especializada
suele considerar que las normas de soft law son normas prescriptivas,
pero no se reducen a ellas. Para regular el comportamiento de una accion
o estado de cosas es necesario estas hayan sido determinadas mediante
una norma constitutiva. De esta forma, podemos estar ante tres escena-
rios posibles de regulacion del conjunto de normas de soft law: 1) que
disponga la creacion de entidades y establezca sus competencias; ii) que
incluya normas prescriptivas que regulen categorias creadas mediante
normas de hard law; o iii) que incluya las normas constitutivas que crean
categorias y normas prescriptivas que regulan dichas categorias.

En cuanto a i), el soft law es util para generar normas que creen
nuevas entidades y dotarle de competencias. Un ejemplo de esta fun-
cion, siguiendo a Cassell, es la creacion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Dicho organismo, en efecto, se cred6 mediante
el Acta Final de la V Reunion de Ministerios de Relaciones Exteriores
de la Organizacion de Estados Americanos de 1959, el cual es un ins-
trumento de soft law®

En cuanto a ii), el efecto constitutivo puede suponer, por ejemplo,
que una organizacion publica (sea dentro de un derecho nacional o de
derecho internacional) encargada de dictar recomendaciones u obser-
vaciones, sea apta para hacerlo solo después de declarar que una de-
terminada situacion es clasificable bajo una categoria creada por hard
law™. En dichos escenarios, el caracter constitutivo se refleja en la
declaracion de un determinado estado de cosas (por ejemplo, que una
determinada entidad o persona ha generado un estado de cosas incom-
patible con el estado de cosas exigido por ciertas normas de hard law).

4 CAaSsEL, 2000: 400.

50 Dentro de la literatura especializa Shelton ha propuesto diferenciar entre soft law
primario y secundario. El soft law primario alude a todas normas que operan como precursoras
de futuro hard law, esto es, primeras declaraciones. En cambio, por soft law secundario, refiere
a todos aquellos actos normativos (de soft law) de ciertas entidades que aplican instrumentos
de hard law (o incluso de soft law). SHELTON, 2009: 70. Por ejemplo, siguiendo a Cassell, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 seria soft law primario por
ser el primer instrumento de que reconoce derechos. Las recomendaciones y observaciones de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos que verifica el seguimiento de la Declaracion
operan como soft law secundario. CasseLL, 2000. Esta distincion, si bien util, considero que
no permite evidenciar el ejercicio de tres funciones diferentes a nivel de soft law primario: una
constitutiva de categorias, otra experimental y una prescriptiva.
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Respecto a iii), el efecto constitutivo puede suponer la creacion de
una nueva clase (por ejemplo, nuevos derechos, principios, conceptos,
entre otros). Ello, junto al establecimiento de normas prescriptivas que
ordenen acciones especificas o la realizacion de actividades. A efectos
de aclarar este punto es necesario precisar la relacion entre relevancia
normativa y normas de soft law.

Los antecedentes de las normas estan compuestos por propiedades.
Una propiedad se expresa mediante unos predicados aplicados a un
sujeto, accion o estado de cosas. Las propiedades pueden ser o bien
normativamente relevantes, o bien normativamente irrelevantes. Por
relevancia normativa, siguiendo a Alchourrén y Bulygin, refiero a que
ellas hayan sido expresamente mencionadas en una norma que haya
sido dictada una autoridad normativa competente para crear derecho®!
Si una propiedad es normativamente relevante ello supone que su
presencia o ausencia ha de estar correlacionada a consecuencias nor-
mativas diferentes para que el sistema normativo sea completo (regule
todos los casos que se pretende regular). En cambio, una propiedad
normativamente irrelevante es aquella que no es mencionada (expresa
ni implicitamente) por una norma que haya sido dictada una autoridad
normativa competente para crear derecho. Ello supone que su presencia
0 ausencia en un caso individual no incide en su calificacion juridica.

Ahora bien, si un antecedente estd compuesto por propiedades
normativamente relevantes y no esta correlacionado a una solucion nor-
mativa, ello supone que estamos frente a un problema de laguna norma-
tiva. En cambio, si un antecedente esta compuesto solo por propiedades
normativamente irrelevantes, ello supone que estamos frente a un caso
no regulado. Esto es, son acciones o estados de cosas que estan fuera
los limites del sistema normativo de referencia.

Al realizar discursos sobre la relevancia normativa de una propie-
dad lo podemos hacer de manera descriptiva o prescriptiva. En relacion
con lo primero, formularemos una tesis de relevancia, esto es, una
proposicion con la que identificamos todas las propiedades relevantes
en el sistema normativo. En relacion con lo segundo, formularemos
una hipotesis de relevancia, esto es, una proposicion con la que identi-
ficamos a las propiedades que deberian preverse (o dejar de preverse)
en el sistema normativo para que este sea axiolégicamente correcto.

Vistos estos puntos, ya es posible aclarar en qué sentido las normas
del soft law «crean» nuevas clases o categorias. Al respecto, considero
que podemos diferenciar, por lo menos, dos tipos de fendémenos: crea-
cidon-experimentacion y creacion-innovacion. Los casos de creacion-

5l En otros términos, que la propiedad esté contenida en el antecedente de alguna nor-

ma que forme parte del sistema juridico de referencia. ALcHOURRON y BuLyGIn, 2012: 150-51.
NavARrro, 2020.
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experimentacion suponen la formulacion de una nueva clase que, para
poder ser normativamente relevante, requerira que las autoridades nor-
mativas asi lo decidan. Estos son, como vemos, casos de formulacion
de una hipdtesis de relevancia respecto a la incorporacion de una nueva
clase dentro de un sistema juridico de referencia. Son supuestos en los
que se propone, a los destinatarios de las normas de soft law, incorporar
la clase propuesta dentro de sus sistemas juridicos.

Un ejemplo de este tipo de practicas es la creacion-experimentacion
de nuevos derechos mediante declaraciones de derechos (analizado
desde el punto de vista del derecho interno de un Estado). Una vez
que dichos derechos han ganado un grado de aceptacion, los Estados
podran ejercer actos de transformacion de la norma de soft /law en una
de hard law o bien podran positivizarla a través de un instrumento de
hard law que, ademas, es interpretado a efectos de atribuirle normas
de hard law (este es el caso de regular los derechos previstos en la
Declaracion en una Convencion de derechos que es aprobada como
tratado internacional).

Otro ejemplo de este fenomeno son los actos de creacion de nuevas
clases por parte de agentes privados. Las normas de soft law identifica-
das a partir de instrumentos de soft law formulados por agentes priva-
dos pueden operar, inicamente, como hipoétesis de relevancia dirigida
a los creadores del derecho’>.

En este sentido, las normas de soft law que ejercen una funcion
constitutiva de creacion-experimentacion no atribuyen relevancia nor-
mativa. Su presencia o ausencia no varia la calificacion juridica de una
determinacion accion o estado de cosas. En efecto, un residente de un
Estado no podra exigir judicialmente la proteccion de un derecho que
esta solamente reconocido en una norma de soft law. Como podemos
ver, en estos casos no se generan lagunas normativas, solo generan
casos no regulados.

Los casos de creacion-innovacion, en cambio, suponen la formu-
lacion de una nueva figura que es normativamente relevante. A este
punto debo reiterar la precision que se dota de relevancia normativa
unicamente a una propiedad y no asi a la calificacion dedntica que
pueda atribuir a cada caso regulado. Estos son, como vemos, casos

2 Podemos distinguir entre diferentes tipos de agentes privados creadores de instrumen-
tos y de normas de soft law a partir del poder de influencia que estas generan en los agentes
publicos. Dicho en términos mas precisos: i) si actlian como autoridades tedricas y/o practicas;
ii) si las razones para obedecerles se justifican en el contenido de sus actos o por su identidad;
y iii) si sus decisiones ofrecen razones a ser tenidas en cuenta o si estas operan como razones
protegidas en el razonamiento de las autoridades publicas. Sobre este punto véase NUNEZ Va-
QUERO, 2022: 104-05.

53 El punto a expresar con esa afirmacion es que la funcion prescriptiva de las normas
de soft law (las obligaciones, prohibiciones y permisos) no adquiere aplicabilidad. No es un
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de modificacion de la tesis de relevancia mediante la incorporacion de
un nuevo caso genérico dentro de un sistema juridico de referencia.
Este punto es claro a nivel de derecho internacional. Si una determina-
da materia no esta regulada en ningln instrumento internacional, ello
puede ser considerada como una materia reservada a la jurisdiccion de
cada pais. En cambio, si la materia esta regulada por un instrumento
internacional de soft law, entonces adquiere relevancia normativa
internacional**. Esto implica que no sera un caso no regulado en el
derecho internacional, sino un caso de laguna normativa en el sistema
normativo de las normas de hard law.

Un segundo caso claro son los supuestos de identificacion de nor-
mas de soft law a partir de instrumentos de hard law. En dichos su-
puestos, en vista a que son normas atribuidas a un elemento que forma
parte de una fuente de derecho, el resultado sera crear nuevas clases
normativamente relevantes.

Si una determinada norma de soft /law cumple con una funcion
constitutiva de creacion-experimentacion o de creacion-innovacion de-
pendera del contexto de aplicacion y destinatarios. En efecto, dentro de
la organizacion que cre6 la norma de soft law ella puede operar, en sus
relaciones internas y para guiar sus propios actos futuros, como crea-
cion-innovacion. Esto es, empleara las clases creadas para autogobernar
su comportamiento (las tratara como normativamente relevantes). En
cambio, fuera de dicha organizacion podrd cumplir, Gnicamente, una
funcién de creacion-experimentacion®.

Por ultimo, cabe precisar que la funcidon constitutiva ha de ser
diferenciada de todos aquellos casos en los cuales las normas de soft
law son utilizadas como medios para evidenciar que un conjunto de
agentes tenia la practica de tratar a una propiedad como normativa-
mente relevante (de forma que las normas de soft law, en este supues-
to, son emitidas para generar visibilidad y mayor consenso entre la
comunidad)?.

caso de transformacion de norma de soft law en una de hard law. Lo inico que se ha creado
es una nueva clase de acciones o estados de cosas a ser regulada de forma discrecional por las
autoridades con competencia para legislar.

3 Sobre este punto, véanse GRNCHALLA-WESIERSKI, 1984: 59-63, BAXTER, 1980: 556.
PETERS y PAGOTTO, 2006: 16.

55 Si bien las normas de soft law no generan obligaciones cuyo incumplimiento no es
sancionable ni es un criterio de validez para los actos de los destinatarios de dicha norma, esta
si puede generar dichos efectos dentro de la propia organizacion emisora. Esta puede suponer
que dentro de los procedimientos internos las dependencias actiien (en la medida que ello sea
posible) de acuerdo con las normas de soft law previamente emitidas. Ejemplos de este punto
en GRNCHALLA-WESIERSKI, 1984: 52-54 y SENDEN, 2004: 148-55. Este efecto muestra unos de los
efectos de haber dotado de relevancia normativa a una propiedad.

% Sobre este uso del soft law, véase CHINKIN, 2000: 30.
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2.2.3.  Funcion prescriptiva

Las normas de soft law pueden ser usadas, como hemos visto lineas
atras, para guiar el comportamlento de sus destinatarios. Sobre este
punto no insistiré mas, solo precisaré que dicha funcion puede tener
vocacion temporal o atemporal”.

Por un lado, la vocacion temporal se refleja, en parte, en lo sefialado
en la funcion experimental. Las prescripciones implementadas me-
diante normas de soft law son implementadas a efectos de evaluar sus
consecuencias y, tras ello, tomar la decision de convertirlas en normas
de hard law o bien generar su anomia.

Por otro lado, la vocacion atemporal se refleja en aquellos supues-
tos en los que las normas de soft law no requieren ser convertidas en
hard law para aumentar su grado de cumplimiento. En estos casos, los
medios empleados para generar su eficacia fueron lo suficiente exito-
sos para que la regulacion del comportamiento no requiera cambiar de
estrategia®®. En efecto, no habria concurrencia con la funcion experi-
mental, pues lo emisores y receptores de las normas de soft law no la
tratan como una propuesta especial de lege ferenda, sino que la tratan
como la pauta de conducta que resuelve sus problemas de coordinacion,
incertidumbres y conflictos.

Un ejemplo interesante de esta vocacion son los Acuerdos de Basi-
lea I y II. Dichos acuerdos fueron adoptados por un conjunto de Bancos
Centrales a efectos de determinar como deberia llevarse a cabo la su-
pervision bancaria®. Su grado de cumplimiento ha sido y sigue siendo
exitoso sin que sea necesario tener que adoptar un Tratado internacional
sobre la materia para aumentar su grado de cumplimiento.

Otros ejemplos interesantes son los casos de instrumentos y normas
de soft law privado en materia de normalizacion técnica. Un primer
ejemplo, son las normas (de soft law) dictadas por la International
Estandar Organizacion (ISO), la cual es una organizacion no guber-
namental. No ha sido necesario que se implementen normas de hard
law para generar un alto grado de cumplimiento con sus propuestas de
estandarizacion (la mas conocida es su estandarizacion en gestion de
calidad, la ISO 9001), pues los medios no institucionales implementa-
dos para ello han sido exitosos. De igual forma, las NIIF emitidas por

57 ConseiL p’Etat, 2013: 27. Este punto no es ampliamente compartido. Para una nocion
diferente, véase MEYER, 2008: 891, 906. Para este autor, el soft law es un conjunto de instru-
mentos creados con la expectativa de que se les de fuerza de ley mediante derecho doméstico
o acuerdos internacionales.

8 Para un estudio del uso de normas de soft law como instrumentos de nuevas formas de
gobierno (de gobernanza), véase Laporta, 2014, Cii, 2000.

% Para mas ejemplos, véase MEYER, 2008: 888-89.
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la Junta de Normas Internacionales de Contabilidad, que también es una
organizacion no gubernamental, han servido (y siguen sirviendo) para
determinar como debe llevarse a cabo la contabilidad de las cuentas
publicas y privadas.

3. NORMAS DE SOFT LAWY SEGURIDAD JURIDICA

La seccion anterior hemos visto cuales son las principales caracte-
risticas y funciones de de las normas de soft law. Ahora bien, ;el uso
de estas normas, dada su falta de normatividad vinculante, supone una
afectacion a la seguridad juridica? Para responder esta pregunta es
pertinente partir con algunas precisiones.

Los teodricos del derecho suelen emplear la expresion «seguridad
juridica» para hacer referencia a dos sentidos diferentes: i) previsibili-
dad; y ii) controlabilidad. Cada uno de ellos implica maneras diferentes
de entender qué es y como estudiar el derecho, ademds de suponer
implicaciones, disefios estructurales y criterios de correccion distintos.
No es mi pretension ni resulta posible, en estas lineas, realizar una re-
construccion de cada uno de estos sentidos®. A efectos de responder la
pregunta formulada haré una breve presentacion del contenido de cada
sentido y cudles son sus rasgos principales.

3.1. Previsibilidad

Para los autores que adoptan un sentido previsibilista de la se-
guridad juridica, la entienden concepto que permite describir que un
conjunto de destinatarios de un sistema juridico esta en condiciones de
formular predicciones fiables de qué decisiones juridicas se adoptaran
en el futuro. De acuerdo con ellos, en extrema sintesis, una practica
juridica satisface la seguridad juridica si un agente, en un momento T1,
es capaz de formular predicciones con alto grado de probabilidad de
éxito de como los aplicadores del derecho calificaran sus actos en un
momento T2. Esta forma de entender la seguridad juridica se centra en
el caracter practico de las predicciones y en la formulacion de distinto
tipos de predicciones®. En relacion con lo primero, las predicciones
son enunciados sobre hechos futuros formuladas de tal manera que
permiten orientar la conducta de una persona. Estas poseen los siguien-
tes rasgos: a) son informativas en tiempo presente de posibles hechos
futuros; b) son falibles, en tanto su correccion depende de si el hecho
predicho se verifica en el mundo o no; y c¢) son susceptibles de ser

% Para dichas reconstrucciones ver GARCIA YZAGUIRRE, 2023 y en prensa.

¢ Ambos puntos son consecuencia de asumir una determinada concepcion de la autonomia
personal y su relevancia dentro del sistema juridico. Véase, por todos, Luzzati, 2017: 2.
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usadas en la deliberacion sobre si tomar una accién u omision, por lo
que son instrumentales para guiar el comportamiento®?.

En relacion con lo segundo, las predicciones pueden ser especificas
o genéricas®. Las predicciones especificas versan sobre una accion
que sera llevada a cabo en el futuro por un agente particular, en un
momento y tiempo especificos. El objeto especifico de la prediccion
puede variar dependiendo del enfoque previsibilista adoptado. Puede
predecirse, por ejemplo, los métodos interpretativos a ser empleados,
las normas individuales a ser dictadas, las consecuencias practicas que
tendra la calificacion normativa para las partes involucradas, entre
otros. De igual forma, el tipo de aplicador del derecho también variara
dependiendo de programa de investigacion que se adopte. Bien puede
centrarse en como los aplicadores del derecho resolveran un caso in-
dividual, en qué decisiones legislativas adoptara un Parlamento, en los
actos normativos del Poder Ejecutivo, entre otros. En contraste, una
prediccion genérica versa sobre tendencias, relaciones o patrones de
comportamiento que se manifestaran en el futuro. Es decir, no se trata
de actos especificos, sino mas bien de la orientacion que tomaran en un
momento futuro no especificado los miembros de un grupo.

En este contexto, los discursos normativos se centran (pero no limi-
tan) en prescribir que los aplicadores del derecho (de todo tipo) actiien
de tal forma que sus actos sean predecibles por los destinatarios del dere-
cho. Ello supone, por lo menos, que actiien forma consistente, coherente
y que ofrezcan informacion que permita formular predicciones fiables®.
Ahora bien, ;las normas de soft law ofrecen previsibilidad? ;la previsi-
bilidad es una razon, a favor o en contra, para usar normas de soft law?

La determinacion de si, efectivamente, las normas de soft law per-
miten generar predicciones con mayor grado de probabilidad de éxito
(esto es, adecuadas para guiar la conducta de los beneficiarios de las
predicciones) solo podra realizarse mediante estudios empiricos®. El
punto que puede ser esclarecido en este momento es si las funciones
del soft law son compatibles o no con la nocion de previsibilidad.

Un programa de estudio previsibilista tomaria como enfoque de-
terminar si las normas de soft law ofrecen informacion fiable para
formular predicciones sobre como actuardn determinados funcionarios
publicos y privados y qué tipo de predicciones permite formular. Con
relacion al primer punto, como hemos visto, las predicciones son prac-
ticas, en el sentido de que son formuladas a efectos de incluir razones
dentro de nuestra deliberacion sobre qué hacer en una determinada

62 KING y MARTES, 2023: 7; BunGE, 1983: Cap. X

% ROSENBERG, 1992: 60, 68-70.

64 Véanse, por todos, GomETZ, 2012, AviLa, 2016.

6 Sobre este punto ver lo sefialado en la subseccion 3.1.3.
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situacion. En atencion a ello, cabe determinar si las normas de soft
law son ttiles o no para aumentar el grado de probabilidad de nuestras
predicciones y, de esta forma, planificar nuestras vidas de mejor mane-
ra. En especifico, si su presencia o ausencia incide (por lo menos), en:
1) como los aplicadores del derecho resuelven casos individuales; ii)
como los legisladores cambian (o no) la legislacion vigente; y/o iii) en
la manera en que las diferentes dogmaticas, de una determinada comu-
nidad, entienden como es y debe ser el sistema juridico de referencia.

En primer lugar, la funcion constitutiva de las normas de soft law
es apta para aumentar los medios informativos disponibles sobre qué
propiedades son consideradas relevantes por un determinado conjunto
de autoridades. Dependiendo del objeto de la prediccion, la calidad de
la informacion serd mayor o menor. Por ejemplo, si nuestro objeto son
las practicas argumentativas, los productos de la funcion constitutiva
sera la constitucion de nuevas razones y/o aspectos relevantes que son
susceptibles de cambiar nuestras practicas argumentativas.

En segundo lugar, la funcion experimental (tanto a nivel normati-
vo como factico) y la funcion prescriptiva de las normas de soft law,
ofrecen oportunidades para identificar posibles consecuencias de ciertas
prescripciones, reduciendo los costos (juridicos y politicos) en caso de
sea necesario apartarse de ellas o derogarlas®. Estas funciones, como
hemos visto, evidencian una las principales razones por las cuales se
adoptan este tipo de normas: son formas de administrar la indetermi-
nacion generada por la imprevisibilidad del futuro.

Como tal, las normas de soft law explicitan cursos posibles de
accion que tomaran ciertas autoridades. Si bien ellas no son exigibles
bajo coercidn, si son informativas de qué, posiblemente, haran y qué
estados de cosas seran considerados valiosos.

En cuanto al tipo de prediccion para los cuales es util, ello esté es-
trechamente vinculado con el grado de cumplimiento que posea en una
determinada préctica juridica. En términos generales todas son utiles
para formular predicciones genéricas de futuros posibles de como el
hard law (internacional y nacional) cambiard, de como el creador del
soft law se podra comportar en el futuro, y de como los destinatarios
de las normas de soft law podrian actuar. Sean estas predicciones de
cumplimiento o incumplimiento de las normas de soft law.

Sobre este punto cabe insistir que estas normas estan condicionadas
a las contingencias de cada contexto. En efecto, la falta de mecanismos
institucionales coercitivos que motiven el cumplimiento de las normas
de soft law genera indeterminacion respecto de si las mismas seran o
no eficaces, lo cual genera incentivos para actuar conforme a lo que

% ABBOTT y SNIDAL, 2000: 435.
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consideremos, en el momento, sea de mayor interés (esto es, caen en
el dilema del prisionero sin tener mecanismos institucionales que per-
mitan evitarlo o resolverlo).

Esto supone que la utilidad de las normas de soft law para formular
predicciones especificas sera particularmente alta si los medios para
dotarles de cumplimiento son exitosos®’. Este punto revela un rasgo
compartido con las normas de hard law: la predictibilidad de su cum-
plimiento (ergo, su relevancia practica), no depende de su estructura ni
de sus relaciones con otras normas, sino de los medios empleados para
que los destinatarios adecuen sus acciones a la prescripcion.

En atencion a lo sefialado, las normas de soft law no suponen, por si
mismas, una afectacion a la previsibilidad del derecho. Caso contrario,
son normas susceptibles de aumentar su grado. Una norma de soft law
que no es cumplida no genera imprevisbilidad del derecho. Ellas no
aportan mayor indeterminacion de la que ya existente en los sistemas
normativos. En cambio, una norma de soft law que suele ser cumplida
permite mejorar la calidad de informacion para formular, por lo menos,
predicciones genéricas.

3.2. Controlabilidad

Para los autores que adoptan un sentido controlabilista de la segu-
ridad juridica, la entienden como una nocién que alude, por un lado, a
la correccion de la justificacion externa de la argumentacion empleada
para tomar una decision jurisdiccional o legislativa y, por otro lado, a
la aceptabilidad axioldgica de la decision formulada®®. Para lograr esto,
se establecen sistemas normativos que evaltian la coherencia de una
practica juridica con un conjunto de principios.

De manera mds precisa, una practica juridica (jurisdiccional, legis-
lativa y/o administrativa) ofrecerd seguridad juridica si, por lo menos,
cumple con estas dos exigencias: i) los procesos de toma de decisiones
son tomados conforme a un procedimiento disefiado por un conjunto de
valores formales®; y ii) las decisiones que califican juridicamente los
actos son axiologicamente aceptables, esto es, son coherentes con cier-
tos valores sustantivos™. Esto supone que las evaluaciones descriptivas
acerca del nivel de satisfaccion con la seguridad juridica se llevan a cabo
retrospectivamente, es decir, después de que se haya tomado una deter-

7 Sobre este punto es evidente en casos de normas de soff law que cumplen una funcion

prescriptiva con vocacion atemporal y sobre las cuales operan medios éxitosos para fomentar
su cumplimiento.

% PmNo, 2018: 522 y ss. FaraLLL, 2003: 78. GIANFORMAGGIO, 1990: 406

% HABERMAS, 1998: 169 y ss.

0 AArnio, 2008: 81, PEcezNick, 2008: 25.
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minada decision juridica. Por otro lado, las evaluaciones prescriptivas se
enfocan principalmente (pero no exclusivamente), en como un operador
juridico deberia fundamentar su razonamiento, esto es, con qué princi-
pios o valores deberian mantener coherencia en las decisiones juridicas
y qué normas se deben emplear para llevar a cabo tales valoraciones.
Ahora bien, ;las normas de soff law ofrecen controlabilidad? ;La contro-
labilidad es una razén, a favor o en contra, para usar normas de soft law?

Un programa de estudio controlabilista tomaria como enfoque
determinar si las normas de soft law ofrecen razones sustantivas re-
levantes en los procesos de toma de decisiones juridicas. En extrema
sintesis, bajo un modelo de razonamiento deductivo una conclusion
estara justificada si es derivacion de las premisas seleccionadas como
relevantes. En el caso de las decisiones juridicas una premisa relevante
quiere decir que es aplicable, esto es, que los aplicadores del derecho
tienen el deber de utilizarla. En este punto, ¢las normas de soft law son
premisas necesarias dentro de los razonamientos de toma de decisio-
nes juridicas? ;Cada vez que tengamos una decision justificada estara,
también, presente dentro de las premisas evaluadas la norma de soft
law que regula la materia? Por supuesto que no.

Conforme a lo senalado en lineas anteriores, el uso o no uso de
las normas de soft law no esta asociado a consecuencias juridicas: no
genera sanciones ni nulidades. Como tal, entre las multiples razones
para su uso cabe destacar que las normas de soft law pueden servir
aumentar la fuerza argumentativa de las razones que justifiquen la
seleccion de una determinada premisa normativa. De igual forma, los
medios usados para dotar de cumplimiento a las normas de soft law no
suponen, necesariamente, un esfuerzo orientado a que se use dichas
normas como premisas normativas: unicamente suponen que el estado
de cosas producido no sea incompatible con el estado de cosas reque-
rido por las normas de soft law.

Ahora bien, como se ha sefialado, las normas de soft law (en su fun-
cion constitutiva, experimental y prescriptiva), sirven para introducir o
bien nuevas propiedades relevantes a ser consideradas en los procesos
de toma de decisiones, o bien hipotesis de relevancia (qué nuevas pro-
piedades deberian ser consideradas relevantes) a ser evaluadas por las
autoridades competentes para crear derecho. Ello supone que, si bien
las normas de soft law no son normas aplicables, ellas pueden introdu-
cir nuevas definiciones, reglas y principios que pueden variar la forma
de identificar normas aplicables.

Como hemos visto, las normas de soft law pueden servir para que
sus destinatarios: i) conozcan y acepten nuevos principios’!; ii) rati-

I En este escenario las normas de soft law, en algunos casos pueden estar ofreciendo, en

términos de Callard, razones prolépticas. Un agente publico que adopta una norma de soft law
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fiquen y expresen (de manera mas clara) los principios que ya habian
adoptado; o iii) para identificar, claramente, el conjunto de principios
que se comprometen a rechazar. En tal sentido, son normas ttiles para
construir, de mejor manera, argumentaciones a favor o en contra de
una determinada interpretacion o creacion de derecho. Un ejemplo de
ello es la Declaracion de la Asamblea General sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Violencia contra la Mujer de la ONU de 1993. Este
instrumento de soff law y sus ulteriores interpretaciones formuladas (es-
pecialmente, pero no tnicamente), por el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer supuso una transformacion de como
entender las condiciones de aplicacion de diversos de derecho y que
los Estados asuman (y que la comunidad internacional entienda que se
debe asumir) normas prescriptivas que ordenan alcanzar determinados
estados de cosas. Si los destinatarios de estas normas de soft law las
aceptan y se comprometen a cumplirlas (tanto sus normas constitutivas
como prescriptivas), ello conlleva que la forma de identificar normas
(en sede internacional y nacional) pueda cambiar.

Abhora, ;las normas de soft law son ttiles o no para construir con-
sensos generalizados sobre qué actos o estados de cosas son axiold-
gicamente aceptables? Al respecto, dichas normas (especialmente con
su funcioén experimental y prescriptivas) permiten la introduccion y
discusion de nuevos valores dentro de una comunidad. Como tal, no
son suficientes por si mismas para generar consensos o criterios de co-
rreccion axioldgico en sus destinatarios, pero si son utiles para ofrecer
argumentos a favor o en contra de una determinada concepcion.

4. CONCLUSIONES

Con el presente articulo he llegado a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, hemos visto que soft law es una expresion am-
bigua, pues se emplea, habitualmente, para referir a una estrategia de
regulacion de la conducta compuesta por instrumentos de soft law,
normas de soft law y medios (institucionales y no institucionales) para
dar cumplimiento a las normas de soft law.

En segundo lugar, hemos visto que las normas de soft law son
interpretaciones adscritas a instrumentos (de soft law o de hard law)
que se caracterizan por carecer de un conjunto de relaciones con otras
normas juridicas. Ello supone, principalmente (pero no unicamen-

que incorpora un nuevo conjunto de valores y principios a ser adoptados en la ética publica. Si
dicha modificacion supone una transformacion a largo plazo, ello supondra valorar dos aspectos
del Estado: como es hoy y una representacion de como es el Estado que aspira convertirse en
el futuro. Las razones prolépticas aluden a la combinacion de ambos elementos. Al respecto,
véase CALLARD, 2016.
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te), que su incumplimiento no estd asociado con sanciones ni con
nulidades.

En tercer lugar, la seguridad juridica es una razén para adoptar nor-
mas de soft law. Por un lado, si los medios empleados para generar su
cumplimiento son exitosos ello supondra que son utiles para formular
predicciones (por lo menos genéricas) con mayor grado de probabilidad
de éxito. Por el otro lado, son normas fttiles para justificar, de mejor
manera, las premisas de un razonamiento y las posturas con las que se
crean consensos axiologicos sobre qué estados de cosas son aceptables.

En cuarto lugar, la expresion soft law (en casos en los que sea usada
para expresar normas de soft law) requiere de una adecuada traduccion
en nuestra lengua. Usualmente (pero no Unicamente) soft law es tradu-
cido como derecho flexible, blando o indicativo. Tanto el término en
inglés como las diferentes propuestas en castellano son alusivas a un
uso metaforico del lenguaje que no ofrece claridad suficiente respecto a
qué se estd aludiendo. En atencion a las precisiones indicadas en el pre-
sente articulo, considero que una mejor traduccion seria «derecho su-
pletorio». Por un lado, «derecho» alude a que son normas dictadas por
una autoridad (no necesariamente publica) que ejerce, por lo menos, un
poder de influencia sobre un conjunto de destinatarios. Por el otro lado,
«supletorio» permite resaltar dos aspectos: 1) los destinatarios pueden
contradecir la obligacioén sin que ello suponga, necesariamente, una
consecuencia normativa negativa; y ii) la norma es apta para mejorar
la calidad argumentativa de la justificacion de una premisa normativa,
pero por si misma no justifica normativamente una accién u omision.
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