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1. INTRODUCCION

La expresion soft law (de ahora en adelante, SL) nace, como es
bien sabido, en el ambito del derecho internacional' para dar cuenta de

' La expresion fue acufiada por Lord McNair, quien, sin embargo, lo formul6 para dar

cuenta de las propuestas de lege ferenda en el ambito internacional. Para un analisis del SL
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una serie de normas, principios y directrices que carecerian de fuerza
normativa o, al menos, no de la misma que el derecho internacional
convencional. Dicho de otro modo, se trataria —aparentemente— de un
conjunto de normas que no serian vinculantes. Sin embargo, al menos
desde el punto de vista tedrico-juridico, la expresion «normas no vin-
culantes» o «normas no normativas»? pareceria una contradiccion en
los términos (BRUNET, 2019: 337). Cabria, en tal sentido, preguntarse
si una norma que no es normativa es en realidad una norma, y no otro
tipo de entidad’.

Aceptando la anterior tesis, no seria demasiado arriesgado concluir
que, si el SL estd compuesto por un conjunto de «normas no vinculan-
tes», estando por tanto dicha expresion mal formada, también lo estaria
la propia expresion «SL». En efecto, si el término soff hace referencia
a que los elementos que lo constituyen carecen de fuerza normativa,
cabria concluir que el SL no tiene nada de law (Iniesta, 2025, p. 23),
precisamente porque el Derecho se caracteriza por ser un conjunto de
normas acerca del uso institucionalizado de sanciones (y/o su amenaza)
(KELSEN, 2005: 39) y, por tanto, vinculantes*.

El objetivo principal de este trabajo es mostrar que la expresion SL
no estd mal formada. Para ello se pueden seguir dos estrategias®. La
primera de ellas consiste en afirmar que, también dentro de aquello que
identificamos como hard law (de ahora en adelante, HL), hay algunos
directivos® que pretenden dirigir el comportamiento de los ciudadanos,
pero que no pueden ser considerados vinculantes. La segunda estrategia
consiste en mostrar un rasgo que seria distintivo del HL, pero que tam-

a la luz de las transformaciones del poder politico internacional, véase LaporTa, 2014: 62 ss.

2 No son pocos los autores que no ven problematicas afirmaciones como estas: «[El soft
law] son normas que no son normas»; «Normas sin caracter obligatorio». Cfr. SARmiENTO, 2008:
28, 50. También Galiana Saura, quien afirma que «la norma de soft law, sin ser obligatoria y
aplicable directamente, produce ciertos efectos juridicos inmediatos, de tipo colateral, indirecto
o de rebote» (GALIANA SAura, 2016: 307). En términos similares («non vincolanti e privi di
sanzioney) se pronuncia ZACCARIA, 2022: 27.

3 Para un exhaustivo analisis de qué puede querer decir esta falta de obligatoriedad del
soft law, véase EscuDErRO ALDAY, 2012: 132.

4 Por «vinculante» estoy entendiendo todos aquellos directivos —el significado de enun-
ciados que pretenden orientar el comportamiento— cuya no aplicacion judicial genera —como
condicion suficiente— la nulidad de sus decisiones. Ello, claro esta, siempre que el directivo
tenga como supuesto de hecho el comportamiento llevado a cabo.

5 Para una reconstruccion de los diferentes sentidos del término soft law en la literatura
internacionalista, véase LaPORTA, 2014: 41-44.

® Por «directivos» estoy entendiendo aquellos enunciados que expresan una idea de
accion considerada como modelo de comportamiento (Ross, 1978: 87 ss.). Ello incluye una
gran cantidad de tipos actos lingiiisticos que comprende las normas, pero también los consejos,
recomendaciones, guias técnicas, invitaciones, ordenes, etcétera. Para una sintesis de los tipos
de directivos, véanse Ross, 1978: 117-118 y Boggio, 2070. Laporta menciona de pasada la idea
de que sean actos lingiiisticos (mas bien su resultado) que pretenden orientar el comportamien-
to, pero posteriormente parece descartar este aspecto, afirmando que el SL es «un vehiculo de
deberes». (LaPorTa, 2014: 66-67, 74).
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bién estaria presente en este —supuestamente— derecho blando o sua-
ve: su caracter altamente institucionalizado. En tal sentido, propondré
ejemplos de —lo que no parece que haya demasiada discusion acerca
de que son— SL. No partiré entonces de una definicion intensional en
la que encuadrar cada ejemplo de SL, sino que procederé en sentido
inverso: sefialaré diferentes ejemplos de SL para mostrar una caracte-
ristica importante del SL que lo acerca significativamente al HL, esto
es, su institucionalizacion. En este trabajo abordaré solo esta segunda
estrategia, reservando la primera para futuras investigaciones.

2. EL HARD LAW COMO CONJUNTO NORMATIVO
INSTITUCIONALIZADO

La tarea de definir el concepto de Derecho ha sido, y sigue siendo,
uno de los ejes fundamentales de la filosofia del Derecho, cuando no
su principal objeto de estudio’. Sin embargo, la filosofia del derecho
contemporanea, especialmente aquella de corte anglosajon, ha insistido
—a partir de la obra de Raz— en una empresa ligeramente diferente: la
busqueda de la naturaleza del concepto de derecho (Raz, J., BULYGIN,
E., ALExy, R., 2007: 49 ss.). Aqui no voy a entrar a discutir esta tesis
que, en cualquier caso, no (me) resulta muy persuasiva (RAPETTI, 2015).
Por el contrario, adoptaré la tesis segun la cual una parte importante de
la tarea de la teoria del Derecho es dar cuenta de algunos de los rasgos
distintivos (aunque no sean necesarios) de nuestros ordenamientos juri-
dicos (SCHAUER, 2015: 242-243; RapeTTI, 2015: 18 ss.). Pues bien, uno
de los rasgos que en mayor medida caracterizan a los ordenamientos
juridicos contemporaneos es su institucionalizacion.

Desde luego, el término «institucionalizacion» es polisémico y se le
pueden atribuir diferentes significados. Para Luhmann, la institucionali-
zacion de un (sub-)sistema implica la estabilizacion de las expectativas
de quienes interactiian con o en tal sistema®. Sin embargo, ademas de
que parece tener sentido decir que dicha estabilizacion de expectativas
constituiria mas bien el resultado de un proceso (o un estado de cosas)
al que sensatamente podemos llamar «institucionalizaciony, este no ha
sido el significado que se ha adoptado predominantemente en el ambito
juridico. Por el contrario, la teoria analitica del derecho ha empleado
el término, sobre todo, para hacer referencia al modo en que se eje-
cutan sanciones previstas por el ordenamiento, asi como quién tiene

7 Es generalmente aceptado que la teoria del derecho tiene, como objeto principal de es-

tudio, el analisis del concepto de derecho. Véase, en este sentido, Bossio, 1990: 81, Raz (Raz,
BuLyGIN y ALEXY, 2007: 48). Sin embargo, han existido voces disidentes: TARELLO: 116 ss. (y el
estudio introductorio al mismo de CHIASSONI: esp. pp. 23 ss.); CoHEN, 1961: 93.

8 El término «institucionalizaciony, tal y como aqui lo estoy empleando, parece asimilarse
en mayor medida a la complejizacion de los sistemas (Lunmann, 2002: 180).
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que ejecutarlas’®, como veremos enseguida en referencia a Kelsen. No
obstante, al analizar la obra de sus criticos (Hart y Raz en este caso),
surge otro significado del término institucionalizacion, mas cercano
a las primeras teorias institucionalistas del derecho, como la de Santi
Romano o Hariuou.

Aqui adoptaré un concepto de institucionalizacion complejo'’.
Por un lado, parece que no tiene sentido afirmar que un conjunto de
directivos esta institucionalizado si carece de 6rganos encargados de
determinar cuando estos han sido violados o si carece completamente
de 6rganos de creacion de nuevos directivos. Por el otro, una vez sa-
tisfecho, alternativamente, alguno de los dos elementos previos, pare-
ce que podemos identificar diferentes grados de institucionalizacion,
dependiendo de si se cumplen ambos requisitos, pero también algunos
ulteriores. Sin embargo, en esta segunda fase, el concepto de «institu-
cionalizacion» se vuelve combinatoria y gradualmente vago.

En primer lugar, no estamos seguros de cuantas caracteristicas
ulteriores, mas alla de aquellas que constituyen la institucionalizacion
(6rganos de creacion y/o aplicacion del Derecho), debe cumplir un
conjunto de directivos para poder afirmar que un ordenamiento se en-
cuentra mas o menos institucionalizado. Aunque el cumplimiento de
un mayor numero de caracteristicas puede indicar un mayor grado
de institucionalizacidn, no es claro que todas estas caracteristicas estén
situadas en el mismo plano, pudiendo haber caracteristicas contribu-
yentes y suficientes. En segundo lugar, varias de las caracteristicas que
veremos parecen ser graduables. Es mas, incluso las caracteristicas que
he considerado como constitutivas pueden presentarse de maneras mas
0 menos sofisticadas. No es lo mismo, en tal sentido, tener un consejo
de ancianos con poderes legislativos y judiciales, que érganos diferen-
ciados con procedimientos diversos compuestos por diferentes sujetos.

Ahora bien, no parece posible dar cuenta del concepto de institucio-
nalizacion sin adoptar una aproximacion minimamente funcionalista a
su estudio. En tal sentido, resulta plausible afirmar que la instituciona-
lizacion es el proceso (y su producto) por el que se construyen, dentro

> Uno de los criterios de institucionalizacién de un ordenamiento juridico es que aquel
goce del monopolio de la violencia. Aqui no me detendré a analizar este requisito, en alguna
medida presupuesto por la presencia de sanciones institucionalizadas.

10 Mi analisis respecto de la institucionalizacion difiere en varios aspectos del presen-
tado por GOLDSTEIN ef al. (2000) respecto a la legalizacion. Para estos autores, la legalizacion
de una parte de la realidad internacional viene dada por tres factores: la obligatoriedad de las
normas que rigen su desarrollo, el grado de precision de aquellas y la delegacion a terceros de
la competencia para interpretar, establecer incumplimientos y forzar el cumplimiento coactivo.
Mi analisis se limitara exclusivamente al ultimo de los factores, pero me centraré en aspectos
diferentes a los presentados por ABBOTT et al., 2000.
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de un ordenamiento juridico'!, una serie de 6rganos y procedimientos'?
que aumentan su complejidad, para —al menos, eso se supone—
ofrecer mejores respuestas a los problemas sociales'®. De este modo,
parece que la multiplicacion de organos y la diferenciacion de sus
procedimientos son —como ya indicaba Hart en relacion con las nor-
mas secundarias— respuestas de conjuntos de directivos para afrontar
un mundo mas complejo y dar mejores respuestas a las necesidades
sociales (HarT, 2004: 116).

Procederé, entonces, del siguiente modo. En primer lugar (2.1), daré
cuenta de en qué sentido consideraba Kelsen la institucionalizacion
como un rasgo definitorio del Derecho, con relacion a las sanciones. A
continuacion, presentaré¢ brevemente lo que Hart consideraba el paso
a los ordenamientos juridicos modernos mediante la introduccion de
reglas secundarias. Por ultimo, se mencionara el sentido que podemos
atribuir a Raz la tesis segun la cual la institucionalizacioén es un rasgo
caracteristico del derecho. En el segundo apartado de este epigrafe
(3.2), repasaré brevemente cuatro criterios que pueden ser empleados
para medir ulteriores grados de institucionalizacion de un ordenamiento
juridico. Para todo ello convendra no perder de vista que la institucio-
nalizacion de un conjunto de directivos es un proceso que podemos
observar cuando dicho conjunto evoluciona para dar solucion a las
necesidades sociales que intenta satisfacer.

2.1. Kelsen, Hart y Raz sobre la institucionalizacion del derecho

Es de sobra conocida la tesis kelseniana segun la cual el derecho
es un conjunto de normas acerca del uso (o amenaza de) la violencia.
De hecho, para Kelsen (2005: 47), todas y cada una de las normas ju-
ridicas se caracterizaban por ser normas acerca del uso de la violencia,
al menos indirectamente. Sin embargo, mas alla de esta controvertida
tesis, lo que me interesa subrayar aqui es que no se trata de cualquier
tipo de violencia, sino de violencia institucionalizada. A saber: la for-

" De este modo, no voy a aceptar aqui la tesis institucionalista fuerte tal y como fue

planteada por Romano y sus correligionarios segun la cual el derecho, antes que norma, es un
conjunto de instituciones (6rganos). Mantendré, por el contrario, una vision normativista segun
la cual 6rganos, procedimiento, instituciones y conceptos son producto de normas constitutivas.
Para una version normativista del institucionalismo puede verse MacCormick, N. y WEINBERGER,
0.,1985; MacCormick, 2010; BENGOETXEA; 2015: 207-223.

12 Se trata, en ultima instancia, de normas, aunque no de caracter prescriptivo, sino consti-
tutivo. Aqui no defenderé una tesis al modo de los institucionalistas clasicos, segun los cuales
el derecho no podia ser reducido a un conjunto de normas.

13 Esta institucionalizacion no ha de ser confundida con el mayor o menor indice de
adhesion o cumplimiento de los directivos de SL. En efecto, un sistema directivo puede estar
altamente institucionalizado, pero gozar de un bajo grado de eficacia. No obstante, si un sistema
es altamente ineficaz, terminaran por decaer sus instituciones, no cumpliendo ya ningun papel
social. Raz, 1985: 136.
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ma de distinguir el derecho de otros 6rdenes normativos que prevean
sanciones es que las sanciones juridicas estan institucionalizadas en un
doble sentido (KELSEN, 1949: 21). Por un lado, el Derecho es un orden
coactivo institucionalizado porque prevé, a través de sus normas, san-
ciones. Por el otro lado, el Derecho es un orden coactivo instituciona-
lizado también porque prevé quién ejecutara la sancion, no dejando su
ejecucion a la espontaneidad social.

Este punto de vista, segun el cual el derecho es un conjunto de
normas sobre sanciones institucionalizadas, tiene una importancia fun-
damental porque nos permite diferenciar al Derecho de otros conjuntos
normativos como, por ejemplo, la moral social. En efecto, es posible
que la moral social se vea reforzada por sanciones violentas, como
cuando un ladron es atrapado infraganti, y la comunidad reacciona de
manera violenta. El criterio de la institucionalizacion de las sanciones
no sirve, con todo, como criterio para distinguirlo de algunas formacio-
nes de tipo mafioso o terrorista, que también prevén (o pueden prever)
sanciones violentas y los sujetos que deben ejecutarlas en nombre de
la organizacion 4.

También es bien conocida la critica de Hart a Kelsen acerca de
que el Derecho es un conjunto de normas acerca del uso institucio-
nalizado de la fuerza (Hart, 2004: 44 ss.). En este sentido, para Hart
existian multiples normas en nuestros ordenamientos que no tenian
nada que ver con la fuerza o las sanciones. Por el contrario, aquello
que Hart consideraba como definitorio del Derecho —o, al menos, del
Derecho moderno— es que junto a las normas (primarias) dirigidas
a los ciudadanos, existia otro conjunto de normas —llamadas por ¢l
«secundariasy— que establecian poderes para crear, modificar y apli-
car, o servian para identificar, el resto de normas. Aqui no es necesario
extenderse en una literatura bien conocida, pero si sefialar que la critica
hartiana se dirigia frente a la coactividad como rasgo generalizable a
todas y cada una de las normas juridicas, pero no respecto de su insti-
tucionalizacion.

En efecto, cuando Hart identifica los problemas de las sociedades
juridicas premodernas sefiala tres tipos de normas que vienen a solucio-
narlos: las normas de cambio, las normas adjudicacion (o de juzgar) y
la regla de reconocimiento. En lugar de explicar cada uno de estos tipos
de normas, me interesa sefnalar que la tesis hartiana viene a reforzar,
precisamente, la tesis segun la cual el aspecto institucional del Derecho
es uno de sus rasgos cruciales. Ello se debe no unicamente a que las

4 Entre de los autores clasicos del institucionalismo juridico, como Romano o Hauriou,

se aceptaba que coexistian diferentes ordenamientos juridicos en un mismo territorio, consi-
derando a la propia mafia como uno de ellos debido a su caracter altamente institucionalizado.
Véase BENGOETXEA, 2015: 212. Lo que pareceria distinguir estos 6rdenes normativos respecto
del derecho seria la eficacia de las sanciones juridicas.
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normas de cambio y de adjudicacion vienen a establecer 6rganos, sino
—y sobre todo— porque aquellas, junto con la regla de reconocimien-
to, vienen a establecer procedimientos para la creacion, aplicacion e
identificacion del derecho.

Es mas, la posterior critica de Raz a la concepcion hartiana del De-
recho como conjunto de normas primarias y secundarias viene precisa-
mente a insistir en la importancia de los 6rganos primarios (Raz, 1985:
136). En efecto, segiin Raz, antes que 6rganos de creacidon de nuevas
normas, lo decisivo son los 6rganos primarios, esto es, los 6rganos que
tienen encargada la tarea de aplicar (coactivamente) el derecho.

No es, con todo, el tnico rasgo de la teoria raziana que puede ser
calificada como institucionalizante. En efecto, la teoria del derecho de
Raz es, sobre todo, una teoria acerca de la autoridad normativa. Como
es bien sabido, para Raz el derecho es un fendmeno autoritativo y ello,
en extrema sintesis, quiere decir que tenemos un sujeto (individual o
colectivo que sea) que pretende que sus normas incorporen razones
excluyentes, es decir, que cuenten en funcidn de su origen y paralicen
el balance con el resto de razones en juego (Raz, 1985: 31 ss.)".

2.2. Formas ulteriores de institucionalizacion del derecho

No ha sido Unicamente desde la teoria juridica, especialmente la
normativista y la institucionalista, desde donde se ha sefialado la im-
portancia de las instituciones a la hora de explicar el fenomeno juridico.
Por el contrario, desde otras disciplinas —especialmente la sociolo-
gia'® y el derecho comparado!'’— se han sefialado otros criterios que
permiten predicar mayores o menores grados de institucionalizacion
de un conjunto normativo. Desde luego, y como veremos enseguida,
alguno de dichos elementos coincide con los que ya hemos identifica-
do, pero no todos. Se trata de criterios, algunos dependientes de otros,
aunque no todos ellos, que nos permiten predicar la institucionalizacion
como una propiedad gradual.

15" Para un analisis en términos institucionales del concepto de autoridad de Raz, véase
MARMOR, 2011.

¢ Por ejemplo, CARBONNIER identificaba con la justiciabilidad con aquello distintivo del
Derecho. Y parece, al menos en alguna medida, identificar aquella con la presencia de un tercero
que decida acerca de las controversias (CARBONNIER, 1992: 111).

7" Aunque no habla en términos de institucionalizaciéon ni de mayor desarrollo, René
David —al identificar los origenes historicos de tradicion juridica romano-germanica— analiza
los sucesivos pasos en la conformacion del civil law a partir de los siglos X1 y X111 que permiti-
rian hablar de un mayor grado de desarrollo (Davip, 2010: 23-51). También partes del libro de
John Henry MErrYMAN, (1980), puede ser leidas como un analisis de las formas en las que un
ordenamiento juridico se va institucionalizando o complejizando.
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2.2.1. Mecanismos de resolucion heteronoma de conflictos

El primer criterio hace referencia a los mecanismos de resolucion
de las controversias acerca del cumplimiento de las normas. En efecto,
aunque estamos habituados a que los ordenamientos juridicos tengan
sistemas de resolucion de conflictos en los que un tercero inter partes
decide la controversia (CARBONNIER, 1992: 111), lo cierto es que no
siempre fue asi. Junto a los mecanismos hetero-compositivos de re-
solucion de conflictos, la historia del derecho muestra que antafio la
resolucion juridica de controversias podia no incluir a terceros. El caso
mas llamativo es sin duda el del duelo, en el que dos 0 mas sujetos se
batian para dirimir una controversia (OLIvA MaNso, 2020: 117-139). Sin
embargo, también el ambito internacional brinda algun ejemplo: tal es
el caso de las evaluaciones cruzadas en el ambito del Grupo de Accion
Financiera, 6rgano no dependiente de la ONU que de facto ha asumido
competencias acerca de la financiacion del terrorismo'®.

No obstante, hoy en dia disponemos de instancias de negociacion
y mediacién que, si bien prevén la presencia de un tercero, aquel no
posee de poderes para decidir autbnomamente el caso. En efecto, frente
a otros mecanismos de resolucion alternativa de conflictos como el ar-
bitraje, en el que las partes se someten voluntariamente a lo que decida
un tercero, el mediador no dispone de poderes vinculantes para resolver
la controversia mas alla de la voluntad de las partes'.

Ahora bien, es importante distinguir la falta de capacidad de un
mediador para decidir de manera autoritativa, por un lado, de la posi-
ble vinculatoriedad del acuerdo, por el otro. En efecto, las decisiones
arbitrales tienen, en nuestros ordenamientos, caracter vinculante para
las partes que previamente han decidido participar en dichos procesos.
No es este el caso de la mediacion, en el que el mediador no tiene
competencia para imponer su voluntad a las partes.

Cuestion diferente es aquella de la exclusividad de la jurisdiccion
para el control y, en su caso, cumplimiento forzoso de las normas. En
efecto, en tiempos del antiguo régimen era frecuente la presencia de
diferentes poderes —no solo de creacion de normas, sino también— ju-
risdiccionales, cuyos ambitos competenciales no estaban bien delimita-
dos y que, por tanto, en muchas ocasiones se superponian (LOPEz Diaz,

8 Informe de la Relatora Especial sobre la Promocion y la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales en la lucha contra el terrorismo (p. 15). Disponible
online: https://www.ohchr.org/en/calls-for-input/soft-law-and-informal-lawmaking-global-
counter-terrorism-architecture-report

19 No esta claro que la presencia de estos mecanismos de resolucion no heteronoma de
controversias implique un menor grado de institucionalizacion cuando aquellos funcionan como
un mecanismo previo o alternativo a la resolucion autoritativa de controversias.



EL ASPECTO INSTITUCIONAL DEL SOFT LAW 179

2006: 558 ss.). En tal sentido, un sistema que establece claramente que
son solo sus jueces quienes pueden juzgar los casos de incumplimiento
parece gozar de un mayor grado de institucionalizacion®.

Parece, en este sentido, que un ordenamiento juridico tiene un mayor
grado de institucionalizacion si contempla mecanismos exclusivos y no
solo voluntarios de resolucion de conflictos, y muy bajo cuando tales
mecanismos son meramente voluntarios y/o no exclusivos. Sin embargo,
podemos encontrar un grado intermedio cuando el mecanismo es volun-
tario, pero sus resoluciones son vinculantes. Existe, ademads, la posibi-
lidad de encontrar modelos mixtos en los que conviven varias o todas
estas formas, alcanzandose asi un mayor grado de institucionalizacion?'.

2.2.2.  Profesionalizacion de la jurisdiccion

El anterior indicador coincide, al menos parcialmente, con lo que
Hart identifico con los 6rganos autorizados a decidir las controversias,
facultados por las normas de adjudicacién. Sin embargo, hay una
cuestion fundamental que Hart olvida, o tal vez presuponga: habiendo
organos encargados de determinar si se han infringido las normas, ;se
dedican aquellos en exclusiva a dicha tarea?

No se trata, en absoluto, de una cuestion menor. De hecho, algunas
de las mas importantes transformaciones juridicas se han producido
precisamente por la incorporacién de jueces con dedicacion exclu-
siva a la tarea de juzgar®. En efecto, no es lo mismo que tengamos
jueces que solo ejercen funciones jurisdiccionales de manera puntual
—piénsese, por ejemplo, en los consejos de ancianos o en los jueces
de paz— a que aquellos se dediquen profesionalmente a ello. Jueces
y juezas con dedicacion exclusiva disponen normalmente de mas

20 No obstante, es preciso manifestar que este factor de institucionalizacion no es tan
evidente como pudiera parecer en todos los ordenamientos juridicos. En primer lugar, porque
han renacido con nueva fuerza los sistemas alternativos para la resolucion de conflictos. En
segundo lugar, porque, al menos para algunas materias, es habitual el forum-shopping, es decir,
la posibilidad de las partes (en realidad, normalmente, solo de una) de elegir la jurisdiccion
donde mas le convenga litigar. Y, en tercer lugar, porque con los procesos que han llevado a
reconocer mayores derechos a las comunidades originarias de determinados territorios, aquellos
han implicado no solo la capacidad de dictar normas, sino que sus miembros sean juzgados en
jurisdiccionales propias o especiales.

2l Piénsese, por ejemplo, en aquellos casos en los que la mediacion resulta necesaria como
paso previo para acceder a una jurisdiccion no voluntaria. Véase la reciente Ley Organica de 3
de enero de 2025 de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia

2 Piénsese, por ejemplo, en la formacion del common law, y como la transformacion de
los tres tribunales reales ingleses (Common Pleas, King's Brench 'y Exchequeter) en el siglo xi1v,
con jueces profesionales, fue lo que consolid6 el sistema del common law (ITURRALDE, 1993: 20).
Pero otro tanto se podria decir respecto de la creacion de la jurisdiccion de equity, mediante la
que se introdujo una apelacion directa al rey, que era administrada por un cuerpo profesional
de juristas formados, precisamente, en el derecho canodnico propio de la tradicion del civil law.
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tiempo para analizar las normas que tienen que aplicar y adquleren
necesariamente una mayor experiencia con el transcurso de los afios
(especializacion), lo que normalmente se traduce en una mejor técnica
en su desempefio. Y encontramos un mayor grado de especializacion
cuando disponemos de profesionales de la adjudicacion especializados
en determinadas materias.

A los anteriores criterios es posible afiadir el hecho de que el des-
empefio de funciones judiciales requiera algtn tipo de examen o control
previo. En algunos ordenamientos juridicos, como el espafol, resulta
necesario superar un examen —por desgracia, muy criticable desde
el punto de vista de su idoneidad como método de seleccion de los
jueces (MALEM, 2008: 245-246; ANDRES IBANEZ, 2009: 133 ss.)— cuya
preparacion requiere, salvo raras excepciones, afios de estudios. Esto
implica, por su parte, que los aspirantes se convierten normalmente en
profesionales del estudio del derecho incluso antes de acceder a puestos
jurisdiccionales. Ademas, algunos ordenamientos prevén el necesario
paso por alguna forma de escuela judicial, formacién ulterior a aque-
lla desarrollada en las universidades (infra 2.2.4). Otros, en cambio,
requieren de una dilatada carrera profesional como litigante.

Parece, de este modo, plausible, afirmar que cuantos mayores re-
quisitos formativos sean necesarios para acceder al ejercicio de la ju-
risdiccion, mayor es el grado de institucionalizacion. Esta tesis resulta
mas atendible aun si no perdemos de vista que la institucionalizacion
de un ordenamiento tiene como funcidén ofrecer mejores respuestas
para resolver los problemas practicos para los que fue originalmente
creado. Y la especializacion funcional es un instrumento fundamental
para abordar problemas de mayor complejidad.

2.2.3.  Asesores juridicos profesionales

En tercer lugar, debemos recordar que, aunque de vieja data (REI-
NOsO BARRERO, 2015: 104 ss.), no todos los ordenamientos en todos sus
periodos histdricos han mantenido un grupo de sujetos especializado en
asistir a los partes de los procesos juridicos. De hecho, la presencia de
asesores juridicos profesionales es uno de los rasgos que nos permite
identificar en el derecho romano, y no con anterioridad, los origenes
de los ordenamientos juridicos occidentales (MESSNER, 2016: 46, 63.).
En el derecho espaiol ya aparece definida la figura del abogado a partir
de las Partidas de Alfonso X el Sabio?®.

3 «Bozero es nome que razona por otro en Juycio, o el suyo mesmo, en demandando o en

respondiendo. E asi nome, porque con boze e con palabra usa de su oficio [...] ellos aperciben
a los juzgadores y les dan luces para el acierto y sostienen a los litigantes, de manera, que por
mengua, o por miedo o por venganza o por no ser usados de los pleitos no pierden su derecho,
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Ahora bien, es importante tener en cuenta que puede haber asesores
juridicos (lo que ya constituye otro paso en la institucionalizacién de un
ordenamiento juridico), pero cuestion distinta es que aquellos puedan
participar directamente en los procesos?!. Aunque la vision actual que
tenemos de la abogacia esta intimamente ligada a la idea de su partici-
pacion en los procesos judiciales, lo cierto es que ya desde la practica
romana del derecho se establecia una neta diferencia entre quien podia
representar en un proceso —lo que no requeria de conocimientos juri-
dicos especificos— y los jurisconsultos versados en derecho.

Del mismo modo que con los jueces, también es un dato sobre la
institucionalizacion de un ordenamiento que los asesores juridicos
pasen a tener dedicacion exclusiva. No es lo mismo que la labor de la
abogacia sea llevada a cabo de manera puntual ante el surgimiento de
un especifico conflicto, que desarrollar dicha tarea de manera perma-
nente. La capacidad técnica que se adquiere con una practica diaria del
asesoramiento legal repercute, al menos normalmente, en una mayor
sofisticacion de la propia practica del derecho y mejor desempeiio.

También es necesario sefialar que, en muchos de nuestros ordena-
mientos, la practica del asesoramiento legal requiere la superacion de
pruebas especificas para poder ejercer la profesion, estando incluso
prohibida si no se han superado los exdmenes. En otros ordenamien-
tos, como el espafiol, actualmente se requiere incluso un postgrado
especifico habilitante para el ejercicio de la abogacia. A ello hay que
afladir que algunos ordenamientos exigen la entrada en la respectiva
asociacion o colegio de abogados, estando en algunos casos el examen
de acceso (y, por tanto, la oferta) a la profesiéon en manos de dichos
colegios profesionales, como en Italia.

Otro factor importante es la ulterior especializacion dentro del ase-
soramiento legal. No se trata unicamente de que tengamos abogados
especializados en determinadas materias. Ademas de ello, es posible
que existan separaciones funcionales dentro de los sujetos encargados
del asesoramiento legal: desde la existencia de procuradores como
diferente a aquella de los abogados, hasta que haya determinados
puestos publicos de asesoramiento legal para el propio estado (fiscales,
abogados del Estado, registradores, notarios, letrados de cortes, etcéte-
ra) o abogados dedicados a asesorar a personas que por algun tipo de
condicion (normalmente socio-econémica) no pueden acceder a dicho
asesoramiento por sus propios medios.

y porque la ciencia de las leyes, es la ciencia y la fuente de justicia, y aprovechandose de ella el
mundo mas que de otras ciencias». Véase, en cualquier caso, Sanz, 2015: 373 ss.

24 Para la diferencia entre jurisconsulto y orador en Roma, véase FERNANDEZ DE BUJAN,
2015: 54 ss. Para la diferencia entre personero y bozero, véase Sanz, 2015: 374 ss.
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2.2.4. Estudios juridicos reglados

El cuarto factor a tener en cuenta para analizar el grado de institu-
cionalizacion de los ordenamientos juridicos es la presencia de estudios
reglados en derecho. Como es bien sabido, los estudios de derecho se
encuentran en los origenes mismos de la historia de las universidades,
como una de las primeras materias que se ensefiaron en dichas insti-
tuciones. Sin embargo, el hecho mismo de que los primeros estudios
juridicos reglados se llevaran a cabo en Bolonia a partir del afio 1088
nos muestra la ausencia de formacion juridica especifica con anterio-
ridad. Esto, desde luego, no implica que no se estudiara el derecho o
que no hubiera juristas, pero aquellos no pasaban por instituciones de
formacion especializada de manera previa.

El primer curso especifico de common law fue impartido en Oxford
por William Blackstone a partir de 1750. No obstante, la formacion
universitaria en derecho en Inglaterra nace ya a inicios del siglo xu?’,
estando la practica juridica del common law ya mas que consolidada en
el siglo xv (ITURRALDE, 1993: 19 ss.). Pues bien, si los estudios de com-
mon law llegaron a las universidades inglesas solo dos siglos después
de su afianzamiento, y que inicialmente los procesos de common law
eran esencialmente orales, entonces sale a luz el hecho de que la unica
manera de formarse como abogado en dicho contexto era presenciando
los procesos judiciales, y/o siendo ayudado por algiin abogado.

De hecho, aunque los estudios juridicos reglados son la forma
preponderante de acceder a la abogacia, en tiempos no tan remotos la
formacion para el desempefio del asesoramiento legal se llevaba a cabo
por parte de los propios abogados, cooptando a nuevos sujetos. En Es-
tados Unidos, la formacion juridica comenzo6 no de manera académica,
sino que los abogados litigantes eran quienes se encargaban de formar
a sus pasantes (PErRez LLEDO, 2006: 79 ss.). Los estudios juridicos
comienzan a formalizarse inicamente con la creacion, en 1817, de la
Facultad de Derecho de Harvard (PErREz PERDOMO, 2018: 313-358), li-
derada en sus primeros afos por Ch. C. Langdell. Ademas de la inexis-
tencia de estudios reglados en derecho previos, el examen de admision
constituy6, en muchos de los estados de la federacion estadounidense,
un mero tramite formal.

Sostener que nuestros ordenamientos juridicos tienen la propiedad
de ser institucionalizados porque las sanciones estén previstas, asi como
quienes las ejecuta, y/o porque tenemos 6rganos de creacion y aplica-

% Este dato hace preguntarse por cudl era el derecho que se estudiaba en las universi-
dades inglesas de manera previa y en todas sus colonias. La respuesta es que se estudiaban los
principios generales del civil law, asi como derecho candnico y el escaso derecho de formacion
legislativa.
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cion del derecho, no refleja el grado de institucionalizacion actual de
nuestros ordenamientos. Desde luego, se podrian haber anadido mas
criterios que muestren mayores grados de institucionalizacion como,
por ejemplo, la presencia de agencias gubernamentales o administrativas
especializadas en la gestion de determinados bienes (energia, teleco-
municaciones, mercado financiero); que —ademas de la represiva y la
preventiva— el ordenamiento cumpla también con funciones premiales
y promocionales; o la presencia de 6rganos de caracter meramente con-
sultivo. Creo, no obstante, que las aqui mostradas pueden servir para
construir categorias para dar cuenta de la institucionalizacion del SL.

3. LA INSTITUCIONALIZACIQN
COMO RASGO CARACTERISTICO DEL SOFT LAW

Si alguna caracteristica parece que tiene en comun todo el SL
es que, salvo que haya una norma juridica o una decision jurisdiccional
que asi lo establezca, esta compuesto por directivos no vinculantes. Y
por «directivos no vinculantes» podemos entender el conjunto de di-
rectivos cuya falta de aplicacion —siempre, claro esta, que el supuesto
de hecho del directivo coincida con los hechos del caso— hace que una
decision de tipo jurisdiccional* sea susceptible de ser anulada por di-
cha razon. Es decir, un directivo sera vinculante si su no uso implica la
posible nulidad de la decision jurisdiccional, justamente, por no haber
sido aplicado; dicha anulabilidad viene dada por alguna norma de HL
que convierta en aplicable al SL. Esto, sin embargo, no implica que en
ausencia de una meta-norma de aplicacion de HL aquellas del SL no
sean, de hecho, aplicadas?’.

Es preciso subrayar que el SL no debe ser asimilado a otros fenome-
nos normativos diferentes del HL, como la moral social o la costumbre.
Por el contrario, aqui nos encontramos frente a documentos directi-
vos, creados a través de un procedimiento previo establecido y cuya
correccion formal o material puede incluso ser impugnada mediante
procedimientos frente a drganos con funciones jurisdiccionales?. Es

26 Por «decision jurisdiccional» entiendo toda aquella resolucion tomada por parte de
alglin 6rgano competente para decidir la calificacion juridica de un caso (individual o genérico).
De este modo, no limito su uso a los 6rganos judiciales, sino que lo amplio a todos aquellos
sujetos competentes para establecer la calificacion juridica de un caso, con base no exclusiva-
mente en normas procedimentales, y mas alla del valor que se le atribuya a dicha resolucion.

27 Por el contrario, no siempre que un tribunal afirma que hay determinadas directivas de
SL que considera vinculantes, lo hace porque considere que hay una norma de cobertura cuya
falta de seguimiento provoque la invalidez de su decision. Antes bien, lo hacen porque recono-
cen en el SL ciertos rasgos comunes con el HL lo que provoca que, pese a no ser vinculante,
terminen aplicandolo.

2 Alos anteriores grados de institucionalizacion se le podrian afiadir aquellos que Fuller
consideraba los valores morales internos al derecho (FULLER, 2019: cap. 2). Entre ellos, juega
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precisamente su altisimo grado de institucionalizacion lo que hace que
estos documentos directivos sean especialmente tomados en cuenta, a
diferencia de otros, por los operadores juridicos, pese a no tratarse de
HL?%. A partir de los criterios establecidos anteriormente (supra, 2.2)
es posible comenzar a preguntarse sobre si SL y HL tienen en comun
suficientes elementos que permitan afirmar que se trata de dos conjun-
tos institucionalizados de directivos.

3.1. Profesionalizacion de los sujetos que dictan soft law

Una primera pareja de factores viene dada por la permanencia de
los 6rganos que dictan SL, y la profesionalizacion y especializacion de
los sujetos que se dedican a ello.

3.1.1. Temporalidad del organo que emana el soft law

Es importante preguntarse, antes que sobre los particulares sujetos
que lo formulan, si los 6rganos que crean SL tienen caracter permanen-
te o si se trata de 6rganos que Unicamente tienen como Unica funcion
establecer especificos directivos y, cumplido su cometido, se disuelven.
Un SL proveniente de 6rganos de caracter permanente, dado que impli-
ca una mayor especializacion funcional, parece que implica un mayor
grado de institucionalizacion. Encontramos ejemplos de ambos tipos.

Primer ejemplo: las cartas de servicio de los 6rganos administrati-
vos en el derecho espaiiol tienen como finalidad establecer cuéles, y de
qué tipo, son los servicios que un determinado 6rgano administrativo
ofrece a los ciudadanos. Aqui nos encontramos con casos en los que el
SL no es mas que un instrumento mas entre los varios que emplea un
organo con vocacion de permanencia.

Segundo ejemplo: el Protocolo de Estambul sobre la tortura estuvo
compuesto por 75 expertos en derecho, derechos humanos y salud, pro-
venientes de 40 organizaciones diferentes. Con todo, una vez cumplido
su cometido (formulacion del Protocolo contra la tortura), el comité se
disolvi6®. Desde este punto de vista, un 6érgano de SL que dispone de

un especial papel aquel de la publicidad de las normas. Ello se debe a que dicho rasgo parece
ser un rasgo fundamental del SL, considerandose aquel como uno de los elementos necesarios
para poder considerar a un directivo como parte del SL, y no de la moral o de las reglas sociales.
Con todo, dejaré para otra ocasion el desarrollo de este rasgo.

»  Desde luego, derecho implica institucionalizacion, pero institucionalizacion no implica
derecho. La institucionalizacion no convierte al SL en HL, pero si permite distinguirlo de otros
conjuntos de directivos.

30 Es preciso mencionar que el Protocolo fue adoptado posteriormente por diferentes orga-
nos, incluida la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
2001, aunque posteriormente ha sido modificado, pero directamente por la ONU.
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competencias permanentes pareciera que implica un mayor grado de
institucionalizacion.

3.1.2. Representatividad y dedicacion exclusiva
de miembros de organos de soft law

En primer lugar, es importante distinguir entre los o6rganos que
estan compuestos por sujetos bajo mandato representativo de aquellos
en los que los sujetos lo hacen de manera independiente. Ejemplo del
primer tipo de instrumentos de SL serian todos aquellos en los que son
los propios Estados los que promueven su creacidon; mientras que seria
ejemplo del segundo tipo las directrices de la Comision Europea, ya
que los comisarios no tienen un mandato representativo. Y lo mismo
se podria decir de todos los 6rganos de caracter independiente, cuando
los estados tienen la competencia para nombrar a uno de los miembros,
pero no tiene la competencia para removerlo del cargo. Cuando los
sujetos que forman parte del 6rgano que dicta el SL no estan en repre-
sentacion de nadie, siendo asi independientes, pareceria que estamos
frente a un nivel mas institucionalizado de SL.

En segundo lugar, también es posible predicar un mayor o menor
grado de institucionalidad dependiendo no Unicamente del caracter
permanente del 6érgano, sino de la dedicacion al mismo de los sujetos
que elaboran (y/o aplican) los directivos de SL. En efecto, es posible
que la actividad del 6érgano que emana o aplica SL requiera de personas
con dedicacion exclusiva o, incluso, con una formacion especifica; aun
mas, que se exijan pruebas de cardcter técnico para poder ingresar al
organo. Esto es especialmente relevante cuando, como veremos (infra,
3.4), estamos frente a 6rganos que dictan directivos individuales con
base en textos de SL o, incluso, de HL3'.

3.2. Estudios especificos sobre soft law

Un segundo factor a tener en cuenta a la hora de medir el grado
de institucionalizacion de instrumentos de SL es que aquellos hayan
sido objeto de estudios sistematicos. Sin embargo, aqui es preciso
distinguir entre el estudio del fenomeno del SL entendido de manera
general respecto de especificos instrumentos de SL. En tal sentido, los

31 Podria darse el caso de que tengamos incluso abogados litigantes especializados en SL,
cuando la actividad de los 6rganos jurisdiccionales (en sentido amplisimo) dictan y/o aplican
normas de SL. Por ejemplo: abogados especializados en asesorar en procedimientos que suponen
la dictacion de una norma de SL de caracter individual. Tal podria ser el caso, entre otros, de
todos aquellos casos en los que se emanan informes de cumplimiento sobre una determinada
materia.
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estudios generales de SL no son demasiado abundantes y, salvo algu-
nas excepciones, poco frecuentes en el ambito de la teoria general del
derecho . Tampoco, al menos en espafiol, se encuentran cursos de pos-
titulo especificamente dirigidos al estudio del SL; ni tampoco existen
optativas en los planes de estudios universitarios sobre este fendomeno.

Las cosas cambian bastante cuando pasamos del estudio del feno-
meno general a los concretos ambitos normativos, es decir, a aquello
que tradicionalmente habia sido objeto de la ciencia juridica (NUNEz
VAQUERO, 2015). En este sentido, si se han publicado multitud de estu-
dios, tanto a nivel nacional como internacional, en ambitos especificos,
como, por ejemplo, aquel del compliance penal®’. Aunque en parte haya
sido por la novedad de la herramienta, se han publicado multitud de
estudios sobre el tema en los Gltimos afios. Y lo mismo sucede a nivel
de formacion, limitandonos a Espafa y a los dedicados al complian-
ce corporativo, donde nos encontramos al menos una treintena. No
obstante, la inmensa mayoria de ellos no son ofertados por entidades
universitarias, ni siquiera privadas.

Sin embargo, el nivel de institucionalizacion de otras ramas del
SL es mucho menor como, por ejemplo, en el &mbito de la autoregu-
lacion en la industria alimentaria espanola. Ahora bien, conviene tener
en cuenta que, aunque no aparezcan bajo la denominacion de SL (ni de
ninguna otra equivalente), lo cierto es que hay amplios sectores pro-
pios del HL en los que la presencia del SL es sumamente importante.
Uno de los ejemplos mas representativos es aquel del derecho tributario
internacional, en el que, junto a un grupo de tratados, existen multiples
documentos de SL de caracter, sobre todo, interpretativo, como los co-
mentarios al modelo de tratado de doble imposicion de la OCDE, asi
como el programa BEPS a nivel europeo™.

3.3. Competencia normativa para la creacion del soft law

Un tercer elemento que debemos analizar en relacion con la institu-
cionalizacion del SL es si sus directivos estan respaldados, para su ema-
nacion, por algin tipo de norma de competencia®’; aunque, desde luego,

2. Ademas de los trabajos ya mencionados de Laporta, Escudero, Galiana Saura y Bru-

net, no suelen encontrarse en espafol textos que, desde la perspectiva de la teoria general del
derecho, traten de reconstruir la nocion de SL. También es necesario mencionar el volumen
Legal validity and soft law (WESTERMAN, 2018), pero la mayoria de los trabajos alli incluidos se
preocupan mas por el concepto de validez que por aquel de SL.

33 Una simple busqueda por internet de los términos «compliance penal libros» arroja una
cifra inmanejable de bibliografia en espafol.

3% EGea Navarro, M., «Questioni attuali della fiscalita internazionale e dell’UE: un nuovo
scenario da costruire», manuscrito.

35 Sobre este punto, ESCUDERO ALDAY afirmé en su momento que el SL se caracteriza por
carecer de normas secundarias (Escupero ALpay, 2012: 138).
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también es posible que se dicte SL sin norma de cobertura alguna. En
efecto, es posible que un organo tenga atribuida la competencia para
dictar SL, pero también es posible que un conjunto de sujetos que, sin
competencia normativa previa, produzcan SL. Ejemplo de este ultimo
tipo serian las normas ISO, dictadas por la Organizacion Internacional
de Normalizacion, entidad independiente no gubernamental. Otro buen
ejemplo lo encontramos en la asociacion Autocontrol, un organismo
independiente de autorregulacion de la industria publicitaria en Espafia
fundada en 1995 como entidad sin animo de lucro. O, finalmente, en
las asi llamadas normas técnicas ambientales a nivel europeo, producto
de la autorregulacion por parte de los diferentes agentes de los sectores
industriales (ESTEVE PArDO, 2022: 143 y ss.).

Sin embargo, resulta mas frecuente que los dérganos que establecen
directivos de SL si gocen de algun tipo de competencia otorgada por un
estado o por varios*®. Ejemplo de SL cuya creacion ha sido autorizada
por un estado lo podemos encontrar incluso en la Constitucion espa-
fiola, que en su Titulo X prevé la posibilidad de que la Camara emane
proposiciones no de ley, documentos que contienen tanto declaraciones
de hechos e intenciones, asi como algunos directivos®’. Por ejemplo:
en la Proposicion no de Ley relativa al fortalecimiento del sistema sa-
nitario publico. (161/002288) se insta al Gobierno a «[a]vanzar en el
blindaje de nuestro sistema publico de salud, estableciendo medidas de
no regresividad y apostando por una sanidad que se base en la gestion
publica directa». Un caso de SL autorizado de manera internacional lo
encontramos en las recomendaciones de las OIT, como la Recomen-
dacion sobre la violencia y el acoso, 2019 (niim. 206) que afirma, para
el caso de violencia y acoso:

3% Otro ejemplo lo podemos encontrar en los multiples organismos independientes de

la Union Europea. De los cuarenta organismos existentes, veinte de ellos tienen competencia
especifica —otorgada mediante norma de competencia explicita— para emanar documento
de SL. Hasta el propio TJUE dicta recomendaciones de soft law (ALoNSO GARCiA y SAENZ DE
SANTAMARIA, 2022: 117).

7 Rafael Escudero prefiere excluir los acuerdos meramente politicos del ambito del SL,
asi como los acuerdos entre privados (Escupero ALpay, 2012: 140). Sin embargo, parece que
hay buenos contra-ejemplos para incluirlos. En primer lugar, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos fue emanada inicialmente por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948, es decir, que no era vinculante, aunque después se haya convertido en
derecho consuetudinario (Bou Franchr y CastiLLo Daubi, 2010: 55 ss.). En segundo lugar, pa-
rece que el estado ha dejado amplios margenes en algunos sectores muy especificos y altamente
técnicos a la autorregulacion, como las normas técnicas ambientales. Ello no parece motivo para
eliminarlas del ambito del SL. Por su parte, Laporta introduce la idea de alcance normativo o
juridico, a partir de Villey, para diferenciar el SL del HL. Sin embargo, la distincion —formulada
originariamente como una categoria residual para hacer referencia a todo aquello que no fueran
tratados— se basa en las expectativas de cumplimiento por parte de quien formula el SL. Ahora
bien, establecer cuales son las expectativas que se genera, o pretende generar su autor, un texto
directivo es altamente indeterminado, mas aun cuando estamos hablando de una heterogénea
pluralidad de sujetos; y tampoco parece —como propone Laporta— que podamos confiar en
la literalidad del compromiso sobre el cumplimiento (Laporta, 2014: 78).
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4. Las vias de recurso y reparaciéon mencionadas en el articulo 10,
b), del Convenio podrian comprender:

a) el derecho a dimitir y percibir una indemnizacion;
b) la readmision del trabajador;
¢) una indemnizacion apropiada por los dafios resultantes;

d) la imposicion de ordenes de aplicacion inmediata para velar
por que se ponga fin a determinados comportamientos o se exija la
modificacion de las politicas o las practicas, y

e) el pago de los honorarios de asistencia letrada y costas, de
conformidad con la legislacion y la practica nacionales.

Un caso intermedio, en la medida en que el 6rgano tiene atribuida
la competencia para dictar normas vinculantes, pero tiene la posibilidad
de emanar otra clase de directivos propios del SL, lo encontramos en
los directivos (consejos y recomendaciones) establecidas por la Comi-
sion Europea en materias que no son de su competencia. Por ejemplo:
ya el titulo de la Non-binding guidance on biological agents establece
claramente que no tiene valor vinculante®®, aunque no inicamente esta-
blezca directivos no normativos, sino enunciados que parecen expresar
normas*’. Con todo, es preciso subrayar que el hecho de que estemos
frente a una norma no hace que aquella sea inmediatamente vinculante:
podemos reconocer una entidad como una norma —como una de un
derecho extranjero no aplicable— sin que aquella resulte vinculante.

Un SL que sea dictado al amparo de una norma de competencia
gozard de un mayor grado de institucionalizacion. Pero, ademas del
SL dictado mas alla de cualquier tipo de norma de cobertura, encon-
tramos casos intermedios, como aquel en el que el 6rgano no tiene
dicha competencia, pero si otras normativas; o bien el caso en que no
se tiene competencia normativa para un espe01ﬁco tema, pero se dic-
tan directivos no reducibles a normas, como frecuentemente hace la
Comision Europea en materias que no son de su competencia incluso
mediante actos atipicos (cartas, comunicaciones, marcos, directrices,
codigos, etcétera).

3% Sin embargo, no conviene ser formalista respecto del nombre o titulo formal de los
instrumentos de soft law. De hecho, el TJUE ha repetido en diferentes ocasiones que lo relevante
es su contenido, no la nomenclatura (ALoNso GARcia: 64, n. 2).

3 Orientaciones no vinculantes sobre agentes bioldgicos de la Comisién Europea, de
24 de octubre de 2022: «Debe disponerse de una evaluacion de riesgos escrita que aborde las
actividades en las que el trabajador esta expuesto a agentes biologicos. La evaluacion de riesgos
debe llevarse a cabo teniendo en cuenta las tareas, actividades o equipos presentes en el lugar
de trabajo que puedan afectar a la exposicion de los trabajadores a agentes bioldgicos. Debe
indicar las posibles fuentes de riesgo, las principales vias de exposicion, los trabajadores que
puedan estar expuestos y las medidas de control adecuadas» (p. 18).
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3.4. Contenido de la competencia para dictar soft law

Otro aspecto importante es qué tipo de competencia tiene el 6rgano
que dicta el SL. Retomando la distincion entre competencias normati-
vas —en nuestro caso, para dictar directivos— y competencias jurisdic-
cionales (en sentido amplio), podemos ver que nos encontramos frente
a diferentes tipos de SL. No obstante, como bien sabemos desde Kelsen
(KELSEN, 2005: 354), creacion y aplicacion del derecho son dos caras de
la misma moneda, salvo en los actos de pura aplicacion y los actos de
creacion originaria. Asi las cosas, debemos redirigir dicha distincion a
aquella entre directivos generales y abstractos, por un lado, y directivos
concretos y particulares, por el otro.

3.4.1. Competencia para dictar directivos individuales

Dentro de las competencias para emanar directivos individuales,
es necesario distinguir entre dos supuestos diferentes. En efecto, exis-
ten multitud de 6rganos que emanan SL individual que se pronuncian
acerca del cumplimiento o incumplimiento del SL, pero también de
HL. Un par de ejemplos resultan suficientes para ilustrar la diferencia:
por un lado, el Consejo de Estado espafiol emana sus dictimenes que,
aunque si es obligatorio solicitarlos en determinados casos, su conte-
nido no es vinculante; por el otro, la Comisién Interamericana hace
recomendaciones especificas a los paises para que ajusten su compor-
tamiento al Pacto de San José. Dicho de otro modo: se dicta SL sobre
el cumplimiento de HL.

No obstante, también es posible, y frecuente, que 6rganos que
cumplen funciones de adjudicacion lo hagan con base en SL*. En
ocasiones, dichos o6rganos son instituidos por el propio documento
de SL, aunque no sucede siempre asi. Buen ejemplo de este tipo de
competencia, que decide de conformidad al SL general, y que genera
a su vez SL individual, es aquella de los informes GRECO del Grupo
de Estados contra la Corrupcion?!. Aunque el GRECO Bureau también
utiliza algunos documentos que expresan normas vinculantes (como el

40 Laporta descarta, en mi opinion demasiado rapidamente, la idea de que no puede haber
un tercero que tenga asignada la competencia para determinar la interpretacion y/o la violacion
de directivos de SL (Laporta, 2014: 76). Del hecho de que un enunciado no sea vinculante
no se sigue que no quepan interpretaciones auténticas del mismo, o que se pueda controlar su
cumplimiento. Cuestion diferente es el valor que le otorguemos a los directivos individuales de
este modo formulados.

41 Es importante distinguir entre, por un lado, que no existan mecanismos de control del
SL 'y, por el otro, que tales mecanismos de control no generen normas vinculantes para ningin
sujeto. De este modo, puede haber mecanismos de control que no impliquen la exigibilidad de
los directivos individuales que generan (GARRIDO GOMEZ, 2017: 56).
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Tratado penal sobre la corrupcion) para evaluar el cumplimiento de los
paises, en sus informes sobre el cumplimiento nacional también recurre
a otros documentos, como los veinte principios informadores sobre la
lucha contra la corrupcion, instrumento aprobado el 6 de noviembre de
1997, que no reviste caracter vinculante.

3.4.2.  Competencia para dictar directivos generales

Retomando ahora la distincion propia del derecho administrativo
entre reglamentos independientes y reglamentos de desarrollo, podemos
diferenciar entre una competencia para desarrollar documentos previos,
por un lado, de una competencia independiente, no vinculada al desa-
rrollo o especificacion de ningun documento directivo previo, por el
otro*?. Buen ejemplo de una competencia de desarrollo la encontramos
en las Directrices Generales de la Estrategia de Desarrollo Sostenible
2030 del Gobierno de Espafia que, a su vez, constituyen el desarrollo
del Acuerdo sobre Desarrollo Sostenible firmado por 193 estados en
2015. Ejemplo de competencia independiente lo encontramos en aque-
llos casos en los que las administraciones publicas dejan un determina-
do sector a la autorregulacion, como la normativa de autorregulacion
en materia de publicidad en Espaiia.

También es necesario distinguir, dentro de las competencias direc-
tivas, si nos estamos refiriendo a normas de caracter técnico* —como
el SL ambiental acerca de las formas de medir la contaminacion o las
normas internacionales de contabilidad— o bien a normas que no revis-
ten este caracter. En efecto, parece que podemos hacer una distincion
por la materia regulada, dependiendo del nivel de complejidad técnica
del mismo. En algunos casos, nos encontraremos con normas técnicas
en sentido estricto, formuladas para obtener determinados resultados
a partir de enunciados (anankasticos) descriptivos. Sin embargo, no
es este el caso mas comun, existiendo un continuo en el grado de tec-
nicidad*. De este modo, aunque nos encontremos con algunos casos
intermedios, parece posible diferenciar entre los objetivos del milenio,

42 Una distincion similar es aquella trazada por Linda Senden (2004: 118) entre SL inter-
pretativo, decisional y aquel no conectado con HL.

4 Aqui estoy usando un concepto mucho mas amplio que aquel de elaborado por Von
WRIGHT (1970, p. 29) para referirme a aquellas normas que revisten un alto grado de especia-
lizacion técnica o cientifica. Véase también, GONZALEZ LAGIER, 1995: 264 ss. Para un analisis
completo de las normas técnicas, véase ALARCON CABRERA, 2001; GomETzZ, 2008.

4 Si, como parece, no todas las normas técnicas presuponen enunciados anakasticos
verdaderos que expresan relaciones de necesidad entre dos eventos, entonces es posible esta-
blecer una cierta relacion gradual en relacion con la probabilidad de que sucede un evento B al
producirse otro evento A. No hay que olvidar, en este contexto, que algunos autores aceptan la
posibilidad de enunciados anankastico constitutivos que establecerian una relacion de imputacion
entre el evento A y otro evento B.
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en el menor grado de complejidad técnica o cientifica (y mayor gene-
ricidad), respecto de los directivos acerca del intercambio de informa-
cion entre administraciones tributarias (proyecto BEPS), muy precisos
y que normalmente requieren de conocimientos técnicos (juridicos y
no) para su comprension, o las normas técnicas para la evaluacion del
impacto ambiental.

Parece plausible afirmar que los directivos de SL individual tienen
un mayor grado de institucionalidad que los directivos generales. Ello
se debe a que aquello que permite hablar del cambio de un ordena-
miento menos desarrollado a otro mas desarrollado es justamente la
presencia de o6rganos de aplicacion. A su vez, podremos hablar de un SL
mas institucionalizado en la medida en que los directivos individuales
sean dictados en aplicacion de directivos generales de SL, teniendo asi
caracter independiente y diferenciado respecto del HL*.

3.5. Meta-directivos de competencias de soft law
y su controlabilidad judicial

Toda competencia, sea normativa o no, parece sujeta a determina-
dos limites: personal, material, procedimental y territorial (ARRIAGADA
CACERES, 2017: 107 ss.); y limites aqui no puede querer decir otra cosa
mas que normas. Las competencias, sean del tipo que sean, pueden
estar reguladas tanto por normas prescriptivas —que establecen obli-
gaciones, prohibiciones y permisos— como por normas constitutivas
—que establecen las condiciones bajo las cuales un acto va a ser valido
o invalido. Sin embargo, y pese a tratarse de competencias —no norma-
tivas, pero si— directivas, se ha prestado escasa atencion a las normas
de competencia para dictar SL.

3.5.1. Las normas y directivos sobre competencias de soft law

Se podria discutir que existan algo asi como normas de compe-
tencia sobre el SL. De hecho, es frecuente que se afirme que el SL
es un instrumento especialmente util para la elaboracion de guias de
conducta en aquellos ambitos en los que los estados no quieren llegar a
tratados internacionales, donde las reglas de formacion son mas rigidas
(SHELTON, 2000: 12). En un sentido similar, se afirma que el SL es un
instrumento util para llegar a acuerdos con privados porque facilita la

4 ABBOTT (et al., 2000: 409) afirma que, cuando una institucion esta legalizada, al menos

a partir de un determinado nivel, el discurso del auto interés o del mero poder queda vedado. De
este modo, se ha producir un SL derivado de caracter individual en el contexto de un discurso
que se cifie a la discusion sobre el posible significado de los textos directivos. Para una distincion
entre argumentar y negociar, véase AGUILO, 2015.
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negociacion y porque permite llegar a acuerdos que se adapten mejor
a las especificidades de cada sector (SaArRMIENTO, 2008: 42). Dicho de
otro modo: el SL se caracterizaria, segiin esta reconstruccion, por su
menor grado de rigidez en los mecanismos de su formulacion, es decir,
procedimientos menos rigurosos para su elaboracion?®.

Ahora bien, afirmar que los mecanismos para la formacion de SL
suelen ser mas flexibles que en otros instrumentos para establecer direc-
tivos no implica que no existan normas sobre la competencia. Por muy
flexible que sea el procedimiento para la formacion del SL siempre, y
necesariamente, deben existir algunas normas que fijen las condiciones
minimas para la formacion del SL*. En muchos casos, puede tratarse
de normas implicitas que no son formuladas ni siquiera en el proceso
de elaboracion del SL, pero esto no significa que no haya normas.
Desde luego, ademas de estas normas de competencia, es posible que
haya otros directivos que no establezcan normas sino, por ejemplo, que
aconsejen determinados medios.

Con todo, una representacion del SL como la anterior puede dar
lugar a una falacia de generalizacion. Es cierto que buena parte de
los documentos de SL son elaborados bajo directivos muy amplios,
pero también de unas pocas reglas. Existen no pocos casos en los que
evidentemente hay normas, cuyo valor no es puesto en entredicho por
nadie, acerca de la formulacién de SL.

Por ejemplo: las resoluciones generales de la Asamblea de las
Naciones Unidas no son vinculantes, pero esto no implica que la apro-
bacion de dichas resoluciones no esté sometida a un estricto régimen
normativo procedimental. De hecho, el propio documento normativo
acerca de los procedimientos en la Asamblea General de la ONU se
llama Rules of Procedure of the General Assembly*® y ha sido recien-
temente reformado por motivos técnicos (15 de septiembre de 2022).
Por si fuera poco, existe un documento de SL de comentarios* a estas
Rules, de 411 paginas (las Rule ocupan 148 paginas).

4 Es posible afirmar que mientras que algunas formas de crear SL no tienen demasiados

requisitos procedimentales de caracter formal (la formulacion de recomendaciones en la UE)
otros directivos son mas rigidos para su formulacion o reforma (las resoluciones de la Asamblea
de la ONU).

47 Cuestion diferente es que dichas normas tengan un contenido muy genérico (se debera
favorecer la cooperacion como método de formacion del documento de SL), que aquellas sean
derrotables, en el sentido de que puedan ser obviadas (desplazadas) en pos de la emanacion de
un directivo o que prevean clausulas de escape.

4 Disponible on-line: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N22/592/76/
PDF/N2259276.pdf? OpenElement

4 Disponibles on-line: https.//legal.un.org/ola/media/GA_RoP/GA_RoP_EN.pdf
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3.5.2. Controlabilidad de la correccion del soft law

Una ulterior forma institucionalizacion del SL consiste en su po-
sible revision o control de su correccion (BRUNET, 2019: 342). Ahora
bien, alguien podria preguntarse, y no sin razén, qué sentido tendria
controlar documentos de SL que, por definicion, no son vinculantes
(BRrUNET, 2019: 336). Sin embargo, en la medida en que existan normas
de competencia acerca tanto del procedimiento (correccion formal)
como del contenido (correccion material) del SL, nada impide, desde
un punto de vista de 16gico, que la correccion de dichos documentos
sea enjuiciada tanto en abstracto como en concreto. Contra lo que pu-
diera parecer, no se trata de una categoria vacia.

Antes de analizar este tipo de SL, resulta necesario dilucidar qué
tipo de organo es el que podria tener competencia para sindicar la
correccion de los directivos de SL (BRuUNET, 2019: 336). En primer lu-
gar, es posible que se produzca un control por parte del propio 6rgano
que va a emitir el directivo en el que se examinen tanto cuestiones de
correccion material como formal. Por ejemplo, la Mesa del Congreso
de los Diputados viene a jugar un papel fundamental, aunque bastante
opaco, a la hora de admitir a tramite las proposiciones no de ley.

En segundo lugar, también es posible que sea otro érgano, dife-
rente del que emana el SL, quien tenga la competencia para controlar
la correccion de aquél. Al tratarse de organo diferente, normalmente
dicho control de correccion serd llevado a cabo a posteriori, aunque
nada impediria que otro 6rgano controlase a priori la correccion de
determinados actos de SL. Seria ejemplo de este Gltimo tipo de control,
y solo en cierto sentido, el que realiza el Consejo de Estado espaiiol
frente a algunos proyectos de normas con valor de ley, donde curiosa-
mente tenemos un acto de SL (el informe del Consejo de Estado) que
controla un documento normativo que pretende ser HL (el proyecto
de ley). Con todo, este ejemplo sirve para dar cuenta de que una cosa
es que se produzca un control sobre la correccion de los actos de SL
(pero también de HL) y otra cosa diferente es que aquel produzca como
resultado un directivo vinculante o no.

El caso mas claro de control judicial de textos y directivos de SL
en relacion con su correccion formal’® y material lo encontramos en el
derecho comunitario europeo (ELianTonio, 2021). En efecto, en la sen-

0 Tal fue el caso en los asuntos Avernier v. Comision (211/80) y Andersen v. Parlamento
(262/80), decididos conjuntamente, y que impugnaban directivos de SL por incumplimiento de
directivos procedimentales. Es mas, en Comision v. Consejo (19 de marzo de 1996) el Tribunal
anuld una decision del Consejo por vulneracion del Arreglo (soft law) entre la Comision y el
Consejo sobre la preparacion de las reuniones, declaraciones y votaciones en el seno de la FAO.
Véase ALonso GaRcia, R. y SAENZ DE SANTAMARIA, 2022: 68.
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tencia de 13 de diciembre de 1989 (asunto C-322/88, caso Grimaldi),
la sala segunda del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
establecié su propia competencia (ex antiguo art. 177) para analizar,
via cuestion prejudicial, todos los actos provenientes de 6rganos de
la «Comunidad sin excepcion alguna» (considerandos 8 y 9). De este
modo, el TJUE consideré que todos los actos eran controlables via
judicial, incluidas las directrices y los dictdmenes.

No es, con todo, la Ginica razén por la que Grimaldi constituy6 un
hito. En su considerando 18 establece que los 6rganos jurisdiccionales
tienen la obligacion de tener en cuenta las recomendaciones, tanto si
tienen caracter interpretativo como si tienen caracter supletorio para
colmar lagunas. Si bien es cierto que la primera de las cuestiones deci-
didas en Grimaldi —aquella de la controlabilidad judicial de los actos
de SL— parece haber caido en desuetudo, no lo ha hecho la segunda
cuestion acerca de la obligatoriedad de los organos jurisdiccionales de
tener en cuenta las recomendaciones’'. Es mas, en varias ocasiones
el TJUE ha afirmado que las recomendaciones son vinculantes para
los 6rganos que las emanan, no pudiendo ser abandonado el criterio
formulado mediante directivos de SL sin una justificacion expresa’?.

Este ultimo punto es mas importante de lo que podria parecer
porque nos remite a dos cuestiones. En primer lugar, si los 6rganos
jurisdiccionales nacionales son, por un lado, competentes para formular
cuestiones prejudiciales al TJUE y, por el otro, tienen la obligacion de
tenerlos en cuenta, entonces resulta evidente que hay una via procesal
para cuestionar la correccion de los directivos de SL*. En segundo
lugar, en la medida en que los 6rganos de la Union Europea hayan
emanado directivos (dictdmenes y recomendaciones, pero también
otros documentos atipicos), pero en actos posteriores hayan cambiado
de criterio injustificadamente, el TJUE tiene la competencia (aunque
de nuevo indirecta) para controlar la correccion de tales directivos de
SL. Es decir, el control jurisdiccional de la correccion del SL, o de su
cumplimiento por parte de determinados 6rganos, puede generar HL
individual.

Sl Véanse las sentencias 3 de septiembre de 2014, Baltlanta, C-410/13,
ECLI:EU:C:2014:2134, apartado 64, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre
de 1989, Grimaldi, C-322/88, ECLI:EU:C:1989:646, apartado 18; y la sentencia del Tribunal
de Justicia de 13 de febrero de 2014, Mediaset, C-69/13, ECLI:EU: C:2014:71, apartado 31.
Agradezco a Jorge Piernas por sefialarme estas sentencias.

2 Véase, entre otras, la sentencia de 26 de septiembre, Espaiia/Comision (C-351/98).

53 De hecho, el TJUE, en el asunto BT (2021) declaré invalida una Recomendacion de
la Autoridad Bancaria Europea; es mas, aceptando que se trataba de un documento de soft law,
encontr6 el motivo de su invalidez en su declaracion de motivos. Pocos meses después, en el
asunto FBF (2021) volvid a pronunciarse via cuestion prejudicial sobre una Directriz sobre los
procedimientos de gobernanza y vigilancia de productos de banca minorista. Véase ALONSO
GARCIA y SAENZ DE SANTAMARIA, 2022: 110 ss.; ELianToNIO, 2021.
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3.6. Aplicabilidad del soft law

Como ya hemos visto, el SL suele ser caracterizado como un con-
junto de directivos que carecen de fuerza vinculante. Ahora bien, en la
medida en que dentro del SL podemos encontrar directivos de caracter
normativo>* (incluso imperativos), nada impide que tengan plena fuerza
vinculante dentro de un ordenamiento juridico que los haga aplicables.
Son dos las vias principales mediante las que un ordenamiento juridico
puede pasar a considerar como aplicables directivos de SL.

3.6.1. Aplicabilidad del soft law por creacion
de un precedente jurisdiccional

En primer lugar, cuando un 6rgano jurisdiccional aplica un directivo
de SL puede surgir para dicho 6rgano la «obligacion» de mantener su
criterio cuando se le presenten casos que mantengan las mismas propie-
dades relevantes (NUNEz VAQUERO, 2022: 141 ss.). Por supuesto, ello va
a depender de las normas de cada ordenamiento al respecto. Con todo,
es perfectamente posible que sea un organo jurisdiccional de vértice
(una Corte Suprema, un Tribunal Constitucional o un Tribunal inter-
nacional de ultima instancia) quien dicte una decision jurisdiccional
cuya ratio decidendi sea que un determinado directivo o conjunto de
directivos de SL es aplicable®. Y lo que quiere decir esto es que, en-
tonces, la validez de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales que
se encuentren un caso similar se vera condicionada por la aplicacion de
ese mismo directivo o directivos de SL. Es preciso subrayar que esto no
es una forma de incorporar el SL al HL, puesto que ambos siguen man-
teniendo su identidad. Ahora bien, si tenemos un precedente en materia
de SL —como lo fue, en su momento, la sentencia Grimaldi— no cabe
duda de que se ha alcanzado un altisimo grado de institucionalizacion.

3.6.2. Aplicabilidad del soft law por reenvio

Cabe, en segundo lugar, un mayor grado de institucionalizacion
del SL: cuando es el legislador quien, sin incorporarlo al propio or-
denamiento, realiza un reenvio al SL. Sin embargo, aqui es necesario

3 Véase, por ejemplo, la ya mencionada Non-binding guidance on biological agents, de

la Comision Europea.

55 Buen ejemplo lo encontramos en la posicion del Tribunal Supremos espailol sobre los
Comentarios a los tratados de doble imposicion. En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo
del 3 de marzo y 25 de septiembre de 2020, recursos 5448/2018 y 1996/2019, pone en cues-
tion la dinamicidad de dichos comentarios, pero no su valor vinculante a la hora de interpretar
dichos convenios.
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distinguir entre tres casos diferentes: las remisiones estaticas, las re-
misiones dindmicas y las remisiones genéricas. Estamos frente a una
remision estatica toda vez que una norma reenvia, haciéndolo aplicable
a un directivo identificado formalmente a través del instrumento que
lo establece. Caso distinto es aquel de las remisiones dinamicas, en
las que el HL indica un concreto documento de SL, aunque se sefala
que se trata de la version actual de dicho documento, pero también las
posteriores. Finalmente, estamos frente a una remision genérica cuan-
do una norma reenvia a una serie de conocimientos no determinados,
pero si determinables, como la mejor técnica disponible. Ejemplo del
primer tipo seria una ley haga un reenvio a la Convencién sobre los
derechos de nifios, nifias y adolescentes (reenvio estatico); del segundo,
las remisiones a los comentarios al modelo de tratado de doble impo-
sicion de la OCDE, que se actualizan de manera constante (reenvio
dindmico) (CABRERA CARRETERO, 2022: 110 ss.); del tercer tipo, cuando
en el derecho ambiental se refiere al estado de la técnica o al mejor
conocimiento cientifico disponible (reenvio genérico) (ESTEVE PARDO,
2022: 146-148.).

3.7. Soft law transpuesto como hard law

Una de las funciones que, en la literatura acerca del SL, se le atri-
buye a aquel lo concibe como una forma inacaba de, o en vias de ser
acabada en, HL>®. Si nos fijamos especialmente en ¢l plano del derecho
internacional, no han sido pocas las ocasiones en las que 6rganos sin
competencia para crear tratados internacionales han emitido directivos
de SL que han terminado siendo transpuestos en HL mediante tratados
internacionales.

Respecto de esta posibilidad es necesario sefialar dos cuestiones. La
primera de ellas es que esta forma de institucionalizacion del SL im-
plica, en cierto sentido, su muerte por éxito. No es que todas las veces
que se formula SL se haga con la intencion de que aquel se convierta en
HL. Ahora bien, en la medida en que se pretenda orientar el comporta-
miento, parece que el instrumento mas poderoso es aquel del HL. Sin
embargo, es preciso no concluir apresuradamente que el SL sea asi un
derecho imperfecto (MazueLos BeLLIDO, 2004: 3). Por el contrario, en
no pocas ocasiones se ha mostrado que directivos no vinculantes de SL
pueden ser mucho mas eficaces a la hora de guiar el comportamiento
para que determinados agentes adapten su comportamiento (REINICKE
y WitTE, 2000).

%6 Resulta extraflo pensar que todo el SL es un derecho verde, en el sentido de documen-
tos previos a la creacion de HL. Tal propiedad si se puede predicar de, precisamente, los libros
blancos y los libros verdes.
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La segunda cuestion que conviene tener presente es que, si instru-
mentos de SL pueden ser transpuestos en HL, ello debe hacernos sospe-
char del hecho de que el SL esté compuesto inicamente por directivos
no normativos. Por el contrario, son multiples los instrumentos de SL
que contienen formulaciones normativas. Ahora bien, aqui conviene
reiterar que una cosa es que exista una norma, y otra diferente que
vincule a determinados sujetos. En los dos apartados anteriores ya
hemos visto que un aspecto crucial es que haya una norma de reenvio
que haga aplicable el SL y/o que los jueces hayan dictado precedentes
sobre el SL (supra, 3.6). Pero una cosa es que tengamos un reenvio o el
seguimiento judicial, y otra distinta es que las normas entren a formar
parte, bien del ordenamiento nacional, bien del internacional.

4. BREVE CONCLUSION

El derecho tiene algunos rasgos que lo diferencian del SL, desta-
cando sobre todo su coercibilidad. Ahora bien, resulta reductivo pensar
que aquel de la coercibilidad es el Gnico rasgo relevante de nuestros
ordenamientos juridicos. De hecho, su institucionalizacion es otro de
los rasgos que diferencian al derecho de otros 6rdenes normativos. Sin
embargo, la teoria del derecho no le ha prestado suficiente atencion a
este rasgo, habiendo atendido unicamente al hecho de que las sanciones
estuvieran previstas (y sus ejecutores) y a que hubiera 6rganos legis-
lativos y judiciales.

Sin embargo, es posible elaborar un discurso mas elaborado acer-
ca de la institucionalizacion del derecho, mostrando nuevas dimensio-
nes de su complejidad en cuanto fendmeno social. Ello permite obser-
var dicho rasgo como una propiedad gradual que puede darse en mayor
o menor medida. Ser conscientes de esta gradualidad nos permite un
mejor acercamiento al SL en la medida en que nos permite fijarnos no
unicamente en lo que diferencia al HL del SL, sino apreciar sus simi-
litudes. Sin despreciar las evidentes diferencias, una aproximacion de
este tipo permite comprender mejor su funcionamiento y el papel que
juegan en nuestros ordenamientos.
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