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Resumen

Este articulo pretende dar cuenta del soft law como el tipo de norma juridica mas
representativa en el contexto de la globalizacion. En este sentido, dentro de una primera
aproximacion, se habla del soft law como una manifestacion de instrumentos diversos
entre si. A tales efectos, se sefiala la relevancia que juega la perspectiva de la Sociologia
juridica en su anadlisis, partiendo de la hipdtesis de que, al quedar la ciudadania en gran
medida fuera de la toma de decisiones que le afectan con un alto nivel de desproteccion,
se crea una ficcidn sociojuridica. La metodologia aplicada comienza tratando la
globalizacién econdmica, politica y juridica para, a continuacion, adentrar la reflexién en
el analisis propiamente dicho del soft law, dando a conocer deductivamente cuales son
sus rasgos mas caracteristicos. Por tltimo, se llega a la conclusion de que se debe
encontrar otro medio que sustituya o complemente al soft law para proteger a los grupos
vulnerables, dados los problemas que concurren en torno a la ficciéon de una producciéon
de normas desconectada de la ciudadania que pretenden ser garantes de la justicia.
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Abstract

This article aims to explain the most representative type of legal norm in the
context of globalization. In this sense, soft law is initially understood as a manifestation
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El soft law...

of diverse instruments. For this purpose, it also highlights the importance of the Legal
Sociology perspective, starting from the hypothesis that, with citizens largely excluded
from decision-making that affects them with a high level of vulnerability, a socio-legal
fiction is created. The applied methodology discusses economic, political, and legal
globalization, and then delve into an analysis of soft law itself, revealing deductively its
most characteristic features. Finally, it is concluded that another means must be found
to replace or complement soft law in order to protect the vulnerable groups, given the
problems surrounding the fiction of a production of rules disconnected from citizens
that claim to be guarantors of justice.
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1. Introduccion

El presente trabajo pretende examinar el soft law entendido como expresion de una
tendencia juridica privatizadora caracteristica de la globalizacion, lo que ha
transformado, incluso, los mismos enunciados normativos propios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. A tales efectos, la finalidad tltima que nos
planteamos se centra en la relacidn entre la expresion de esta clase de normatividad y el
contexto en el que se produce y desenvuelve. Y es que el derecho no puede
comprenderse sino es acorde con los tiempos en los que las normas estan vigentes y han
de ser aplicadas. Por lo tanto, no se comprende de espaldas a los destinatarios a los que
se dirige, ni tampoco fuera del contexto en el que ha de ser aplicado, existiendo una
relacion e influencia directa entre los valores y principios imperantes con el derecho que
es su producto.

Pues bien, la hipdtesis de la que se parte es la de que esta conexion derecho-sociedad en
el supuesto que nos ocupa no es real, debiendo hablar mas adecuadamente de una
ficcion si queremos significar la conexién del derecho con un entorno que no es
realmente el de la sociedad. La causa se explica porque, como veremos, la sociedad real
estd muy apartada del resultado juridico en el que consiste el soft law, en cuanto a su
produccién y contenido satisfactorio. En dicho supuesto, la sociedad es relegada por
poderes facticos que son los que deciden sin pasar por el filtro de la ciudadania, ni como
personas auténomas ni como miembros del colectivo, o los colectivos, a los que
pertenecen. Por tanto, el filtro de la ciudadania y su participacion se eliminan, también
los efectos de proteccidon, aunque se hagan pasar por la ficcion de que se la tiene en
cuenta (Kroger 2007, 565-582).

Hoy se advierten nuevos espacios (Sousa 2012) y, concretamente, en la esfera de las
relaciones internacionales se constata un vacio de derecho publico, motivado por la crisis
de los Estados nacionales y traducido en lagunas de reglas garantes de los derechos
humanos. Por consiguiente, la falta de una esfera publica internacional se percibe como
el mayor problema frente a los nuevos poderes (Ferrajoli 2005, 40 y ss.). Ademas, la
tendencia se ha incrementado a causa de diferentes factores, como los adelantos
cientifico-tecnoldgicos, el avance de la economia de mercado, el auge de las instituciones
econdmicas internacionales o la consolidacion de actores no estatales. Por otro lado, la
creacion normativa no tradicional de los Estados es evidente (Ferraresse 2015, Cervell
2025, 229).

Si el concepto de soft law durante un tiempo englobaba todo aquello que atn no era
derecho, pero aspiraba a serlo, hoy parece que la situacion ha cambiado. Un cambio de
tendencia que algunos cifran a mediados de la década de los afios noventa. Sea como
fuere, en un concepto amplio del soft law podria ya incluirse aquello que, por lenguaje o
apariencia, fuera posible acercarse a lo juridico, pero también lo que no tiene ninguna
intenciéon de serlo: “resoluciones” (no vinculantes), “declaraciones”, “principios”,
“reglas”, “directrices”, “recomendaciones”, “programas de accion”, “acuerdos
politicos”, “memorandos de entendimiento”, “normas de conducta” o “principios de
comportamiento responsable” (Posner y Gersen 2008, 2-50, Cervell 2025, 232).

Con esta vision, se aprecia que los factores econdmicos, politicos y juridicos conducen a
emplear novedosas formas juridicas identificadas por algunas notas: 1) El disefio e
implementacion se separan de la potestad regulatoria estatal; 2) la participacion no
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obligatoria y voluntaria en la elaboracion, actuacién y progresion de aquel; 3)
idealmente, se pretende que las decisiones de actuacion se consensuen y sean fruto de
un didlogo entre actores; y 4) no hay un poder sancionatorio del Estado (Angel 2008, 9,
Escudero 2012, 97 y ss.).

En tal sentido, encontrar una definiciéon unanime de lo que es el soft law es tarea dificil,
no obstante, parece que haya acuerdo en considerarlo como un instrumento de caracter
no vinculante, juridicamente hablando, que posee cierta relevancia juridica. En
consecuencia, se puede avanzar que no hay aplicabilidad de sanciones por su
incumplimiento. Mas lo cierto es que hay que matizar lo dicho ya que, aun cuando el
incumplimiento de las disposiciones no se sancione siguiendo los procedimientos
tradicionales, se atiende a lo que es la soft coercion la cual reviste formas sancionatorias
(Alarcon 2010, 9 y 14). El soft law, por tanto, no puede ser definido estrictamente como lo
contrario al hard law porque su espacio se sitia en una zona gris, pudiéndose definir
como el campo en el que la norma social se convierte en juridica.

Ello abre una nueva concepcion del derecho que exige una revisiéon del conocido hasta
ahora, unido ala promocion de una idea de norma y de sujeto juridico facilitando nuevos
parametros para medir los conceptos clasicos de validez, justicia y eficacia al igual que
la interrelacion entre las tres dimensiones. Desde estas consideraciones, el punto que se
tomara como partida es el marco normativo general, obteniendo tras el examen los
principios y conceptos juridicos que orienten y faciliten dinamicas y la configuracion de
tipos de soft law. Y, en ultimo lugar, es importante reflexionar sobre las modalidades de
soft law conforme a los pardmetros de la validez, relevancia, actualidad e
interpretabilidad. Lo que hace que nos situemos en el campo de la Sociologia juridica y
se establezcan puentes entre lo juridico y lo social, y viceversa, ya que nuestra mision es
dejar constancia de la realidad juridica en cuanto fendmeno social que es (Carbonnier
1982, Atienza 1988, 5-6, Cotterrell 1991).

2. La globalizacion como contexto de la ficcion socio-juridica existente

La tarea del andlisis que deseamos llevar a cabo en este apartado consiste en explicar lo
que debe entenderse por globalizacién, ubicar sus origenes y determinar sus
consecuencias. Ello no es facil ya que hablamos de relaciones entre elementos técnicos,
economicos, politicos, ideoldgico-culturales y juridicos, marco tedrico que posibilita
responder al interrogante sobre el significado auténtico de la globalizacion (Hirsch 1996,
96-97, Arnaud 2000). Pues bien, la globalizacion se presenta como un concepto
descriptivo expresivo del desenvolvimiento de fendmenos de diversa naturaleza. Por ser
un hecho social, constituye realmente relaciones, précticas, comportamientos y opciones;
por eso, la globalizacion hace referencia a una expresion polisémica e interdisciplinar
(Appadurai 2001, 25y ss., Asis 2005, 46, Pérez Luno 2006, 250).

Efectivamente, conforme a lo apuntado, el proceso de globalizacién conforma lo que
Castells ha llamado una sociedad red, como sociedad formada por la revolucion de las
tecnologias de la informacion y en la que el capitalismo es reorganizado. La sociedad red
redefine conceptos como la autoridad, el poder, la identidad, la ciudadania, la participacion y
la propiedad. Por lo tanto, esta sociedad produce una nueva economia informacional,
global y en red, que modifica el Estado, la politica y el derecho (Castells 2003, 23, 2004,
3-45). Consideracion que se liga a la existencia de la nueva fuente de legitimidad del soft
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law, siendo esta una fuente que no precisa, si quiere obtener autoridad, de la fuerza
normativa parlamentaria y de lo que ella encierra en el plano de representacion
democratica, incidiendo en la idea de la falta de conexidon con sus destinatarios
(Sarmiento 2006, 263-265).

2.1. Globalizacién econdmica y politica

En sintesis y en esencia, la globalizacion se refiere a un proceso econdmico. La duda
planteada serd si y de qué forma se modifica estructuralmente del capitalismo (Hirsch
1996, 98). Ademas, se debe subrayar que la globalizacién coincide con la que ha sufrido
el capitalismo. La globalizacion econdmica nos remite a la actuacion de empresas
multinacionales y transnacionales que representan redes de produccion superadoras de
las fronteras del Estado. Sin olvidar la dispersion que suponen las plantas de produccién
entre paises, la fragmentacion técnico-funcional, la propiedad, la flexibilidad de la
produccion, la interpenetracion de los mercados financieros, los flujos informativos, los
cambios en el caracter del empleo y la aparicién de nuevas formas de trabajo (Ferrara
2006, 26, Julios 2007, 13).

La globalizacion y los poderes facticos e internacionales han tirado por tierra el principio
de no injerencia nacional. Este modelo es el denominado globalismo ideoldgico y pretende
promover la globalizacion con notas residentes en la racionalidad economicista de los
mercados. La crisis westfaliana, materializada en el Estado-nacion, es valedora de que
ya no monopoliza la produccion juridica y su aplicacion dentro de la territorialidad De
este modo, la tendencia es desterritorializar el derecho, asi como al nacimiento de
diversas modalidades de ordenamiento juridico y fuentes que se han llegado a llamar
pluralismo juridico (Jiménez 2011, 25, cfr. Galgano 2006, 313-324).

Por su parte, en cuanto a la globalizaciéon politica, en palabras de Cassese, los
ordenamientos publicos globales forman un derecho publico no estatal. Estos dan
respuesta a la global governance, plasmada en la exigencia de controlar la globalizaciéon
con su configuracion auténoma de los Estados. Su conformacion es practicamente
amorfa, en forma de adicion de organizaciones generales y sectoriales, a la vez que se
constituye como acuerdos con una fusion de elementos nacionales e internacionales. De
esos procesos deriva el paso de la legitimacion democratica a una de clase técnica
residente en precisiones funcionales intrinsecas a la estructura del sistema (Alegria 2012,
222 y 225-226). Asi las cosas, la legitimacion se produce a través de la expertise de los
participantes en su creacion e implementacién, no mediante la participacion de la
ciudadania (Escudero 2025, 138).

Actualmente, se implanta un modelo de soberania privada, supraestatal, difusa y
policéntrica, atribuida al titular privado de un poder con mayor fortaleza que el que
poseen los Estados, con efectos publicos o politicos (Capella 1999, 85 y ss.). De lo que se
constatan poderes plurales que adolecen de la obligatoriedad de legitimacion por la
capacidad de simplificar la realizacion de los derechos, cefiidos a obstaculos del cambio
social (Mercado 2005, 127-150, Sanz 2005, 37).

La nota mas relevante de este nuevo Estado es que las decisiones que afectan a las
naciones no se adoptan mediante el sistema democratico directo o indirecto por
representacion dentro de los Estados, sino en sedes extranacionales. Por ello el poder
queda deslocalizado en instituciones y agentes econdmicos que superan el ambito
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nacional, y las administraciones propias de los Estados se retraen sin que los poderes
extranacionales posean legitimacion democratica a la hora de adoptar de sus decisiones
(Marcilla 2005a, Laporta 2007).

2.2. Globalizacion juridica

Entendiendo que la evolucién del derecho hace que observemos un devenir en el que el
Estado comparte con las instancias no nacionales, publicas y privadas, el monopolio que
poseia sobre la produccion juridica. Con ello el esquema de pirdmide y jerarquia de las
normas del derecho interno se transforma, y es sustituido por redes normativas que
superan las fronteras de un Estado. En el derecho internacional del que se derivan
consecuencias internas, se expresa un soft law sin sanciones expresas, por ejemplo, con
directrices, normas técnicas o cddigos de conducta.

De tal forma, la produccion juridica mas relevante se externaliza, y la interpretacion y
aplicacion del derecho interno globalizado se debe a vias jurisdiccionales foraneas o
extranacionales. En cuanto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, las cotas de
satisfaccion se reducen sustancialmente. En este modelo, la ciudadania del Estado-
nacion ve rebajado el acceso a los derechos sociales del modelo del Estado social clasico.
Ademas, el derecho que proviene de la globalizacion es opaco y presenta grandes
quiebras al establecer adecuadamente su legitimidad (Cardenas 2017, 222, cfr. Brus 2018,
243-266). En este contexto, evidenciamos que la forma regulatoria mas relevante es la
autorregulacion. Aqui no hay un legislador universal al que se deba un derecho global,
adquiriendo cada vez mads peso el fruto de la autorregulacion como muestra del
pluralismo juridico, con su poliedricidad, ambigiiedad y ambivalencia (Mostacci 2008,
23y ss., Rubio 2014, 47).

En definitiva, estas ideas son reafirmantes de que el derecho oficial ha de ser
reconvertido para mantener cotas de eficacia satisfactorias y garantizar la igualdad con
sus respuestas, superando la fractura en la que se recae en todos los campos regulados
por el soft law, especialmente los del derecho internacional publico, Unién Europea,
derecho administrativo, lex mercatoria, responsabilidad social corporativa o el dmbito
contractual. Mas el derecho estatal debe continuar conteniendo un minimo de
regulacion, esto es la regulacion de la autorregulacion. Dentro de la férmula, se
integraria la garantia de la objetividad de los intereses por medio de la determinacion de
cuidados cautelares en el momento de la creacion normativa, para obtener la
participacion de los afectados. Agregadamente, se incluye una reserva estatal cuando las
medidas articuladas de control y garantia en el procedimiento adolezcan de obstaculos
practicos. Tal consideracion es la que estd inserta en el derecho reflexivo, derecho
postregulatorio o control contextual (Prieto 2003, 43, Garrido 2010, 47 y ss.).

3. El soft law como manifestacion de la globalizacion juridica y la gobernanza
politica

Una vez hemos indicado el contexto en el que nos movemos, la pregunta que procede es
saber cual es el tipo de norma juridica mas representativa y novedosa surgida en el
ambito de la globalizacion. Pues bien, hemos de apreciar que la creacion del soft law se
relaciona con las nuevas formas reguladoras y autorreguladoras de las relaciones
sociales. Sin embargo, el crecimiento y complejidad interpersonal hace que no resulte
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facil aportar un concepto que transcienda la traduccion de derecho blando (Posner y
Gersen 2008, 2-50, Darnaculleta 2009, 631-668, Sanchez Caceres 2019, 479).

Precisamente por ello aparecen algunos de los problemas interpretativos, relacionados
con el momento creativo de los instrumentos y los 6rganos de los que provienen. De una
parte, hay que fijar el instrumento considerado como tal y, por consiguiente, concretar
si el instrumento de soft law es la norma que surge de un acto juridico o viceversa. De
otra parte, también se duda en ocasiones si solamente son estimables los instrumentos
de soft law que se deriven de los 6rganos legislativos, o puedan ser considerados asi los
surgidos en el seno de entidades privadas (Sanchez Caceres 2019, 480, cfr. Grnchalla-
Wesierski 1984, 37-88).

En consecuencia, el nacimiento del soft law muestra desde el principio una flexibilidad
adaptativa del derecho a la realidad social que se regula, y es aqui desde donde se
advierten las posibilidades del cambio normativo y de la determinacién conductual
(Galiana 2010, 42-43). Lo expuesto demuestra la acentuacion a unas funciones juridicas
superadoras del legalismo cerrado y estatico.

Para encontrar el origen del término, nos hemos de remontar a Lord McNair, quien lo
usé para referirse a “declaraciones normativas definidas como principios acufiados a
través de la interpretacidon judicial, con el fin de generar una distinciéon entre las
proposiciones de lege lata y lege ferenda” (McNair 1930, 413-432). En este sentido, el cariz
del derecho internacional lo convertia en el espacio apropiado para el desenvolvimiento
del soft law, ddndose la ausencia de un poder legislativo y el hecho de que sus normas
sean elaboradas por sus destinatarios, obligando solo a quienes las acepten
expresamente. A estas ideas habria que anadir la evolucién de la sociedad internacional
después de la Segunda Guerra Mundial, que exigia mecanismos mas flexibles para
acomodarse a la nueva realidad (Cervell 2025, 228, cfr. Boyle 2014). Por otro lado, las
necesidades comerciales y las operaciones extranacionales han conducido a que el
derecho sea producido por organismos privados o semiprivados, a titulo ilustrativo,
organizaciones internacionales, empresas multinacionales y transnacionales, ONG y
agentes de la sociedad civil) (Cragg 2007, 213 y ss.).

Ahora bien, llegados a este punto aparece el interrogante de qué supone la nueva
gobernanza para el derecho, y mds en concreto para el derecho publico. La primera
respuesta es que el soft law es una parte indispensable de las nuevas politicas publicas,
dado que garantizan ductilidad, temporalidad y adaptabilidad. La causa es que el soft
law nos ofrece un nuevo marco adaptado de manera mas adecuada a las nuevas
modalidades de ejecucion de politicas publicas (Scott y Trubek 2002, 1-18, Offe 2009, 550-
556).

En esta linea y primeramente, la aparicion del soft law constituye una expresion del poder
publico en el espacio constitucional. Plano en el que la nueva gobernanza no es una
ideacion abstracta debida a la doctrina cientifica, sino algo real, normativamente
hablando, puesto en marcha por el poder publico (Garrido 2018, 48 y ss., Snyder 2023,
19-56).

En segundo lugar, dentro del espacio constitucional, la vigencia de una nueva
gobernanza exige encontrar una teoria coherente que aporte sentido a las formas
regulatorias que requieren las politicas de esta indole. Asi, solo desde la comprension
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del soft law como un elemento elaborador del sistema juridico, sera posible aceptar su
existencia.

En tercer lugar, si es asumida la coherencia que da encaje al soft law y si el soft law es el
fruto de politicas publicas capaces de adaptarse al medio, principalmente con técnicas
participativas, entonces la pregunta que procede es en donde reside su legitimidad. ;Es
el legislador, cuando configura las nuevas politicas publicas, el atribuidor de autoridad
a los actos e instrumentos de soft law, o es el método generativo de soft law y su labor
implementadora?

Y si se trata de un instrumento con una fuente de legitimidad considerada
autébnomamente, ja donde nos lleva constitucionalmente? Porque el handicap del soft
law y la nueva gobernanza no descansa tnicamente en los efectos producidos y en las
funciones desempefiadas por estas normas. Por tanto, el reto del soft law yace en la nueva
raiz de legitimidad, alternativa que, para asumir autoridad, no precisa del acto
parlamentario (Sarmiento 2006, 265-266, cfr. Laporta 2014, 41-82, Peters y Pagotto 2006,
1-35).

Tal derecho parece construirse como un orden de normatividad que admite las
aportaciones de los sujetos en el escenario global y las formas de presencialidad juridica,
dando respuesta a un permanente desarrollo. Ontoldgicamente, el soft law cuenta con
presupuestos taxativos de derivaciones abiertas e indeterminadas, pretensores de la
maximizacion de sus objetivos. Por tanto, ontoldgicamente constituye un mandato de
optimizacion. Empiricamente, cada acto o instrumento soft puede estructurarse como
regla o principio. No obstante, hay instrumentos articulados a modo de reglas, y otros
aparecen con un consecuente indeterminado, incidiendo en un mayor compromiso,
llegando a comprender reglas o principios (Zambrano 2016, 130, cfr. Mostacci 2008).

En suma, la tipologia del soft law es abordable desde dpticas dispares. Por consiguiente,
su desenvolvimiento evolutivo ha dejado que ciertos instrumentos del soft law abracen
contenidos normativos relevantes. Incluso, se ha calificado el soft law como fuente de
derecho emergente y auténoma, debido a los novedosos formatos de gestion
administrativa y la cooperacidn entre los poderes publicos y la ciudadania resultantes
de su aplicacion (Zambrano 2016, 131).

4. El soft law desde la perspectiva de las fuentes del derecho en coherencia con
su contexto

Segun lo apuntado, observamos que los debates en torno al soft law son principalmente
dos: una discusién es el relativo al concepto, que pretende delimitar los elementos
conceptuales mediante un ejercicio analitico que muestra sus rasgos y diferencias con las
figuras clasicas a través de las que se efectiia la produccion normativa. Un segundo
debate es el referente a sus efectos juridicos, resumido en el cardcter vinculante o no de
las disposiciones de soft law. Unos efectos que no se quedan en la simple recomendaciéon
o el consejo o las buenas practicas, sino que despliegan vinculatoriedad para los sujetos
afectados (Shelton 2009, 68-80, Escudero 2025, 134, Nufez Vaquero 2025, 380-381).

Ahora bien, aparte de la cuestion indicada, es posible elaborar un discurso acerca de la
institucionalizacidon del derecho, mostrando nuevas dimensiones de su complejidad en
cuanto fenomeno social. Ello permite observar dicho rasgo como una propiedad gradual
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que puede darse en mayor o menor medida (Nunez Vaquero 2025b, 197). Desde esta
Optica, hay autores que han querido aportar su perspectiva reduccionistamente
estimandose que el soft law nacid en el ambito del derecho internacional, extendiéndose
al derecho administrativo, laboral o derecho del consumo, etc. (Guzman y Meyer 2010,
1-45, Cervell 2025, 228).

Asi, Chinkin (1989, 850-866) subraya criterios para identificar el soft law. Entre esos
criterios destacan que debe formularse en términos de no obligatoriedad; debe crearse
por drganos sin autoridad para llegar a crear normas internacionales; que se formule
imprecisamente; o que esté destinado, en esencia, a actores no estatales para eludir la
conformacién de una costumbre internacional.

De hecho, también Sarmiento expone varios aspectos clave para entender el soft law y el
modo de interpretarlo, al aseverar que el soft law posee causa y objeto, pero encierra una
finalidad genérica en cuanto su no integracion en el sistema oficial de fuentes no le
posibilita poseer efectos juridicos en plenitud (Sarmiento 2006, 226, 2008). Lo que, desde
nuestra vision, quiere decir que no se trata de que el soft law carezca de cualquier efecto
juridico, sino de que entre sus posibles efectos juridicos no cabe la imposicion de
sanciones, asi como tampoco hay lugar para la imposicion forzosa de su cumplimiento
(Garrido 2018, 56).

En lo atinente a la funcionalidad del derecho blando, existe una postura muy extendida,
opinion descrita por Alarcon en la manifestacion del desempenio de cuatro funciones. El
avance del hard law; la alternatividad al hard law; la complementariedad del hard law; y
la configuracion de un criterio interpretativo del hard law. Lo que nos conduce a entender
que el hard law necesita al soft law para llevar a cabo su funcionalidad correctamente, y
que el soft law no podria existir sin el hard law, con lo que se ha de admitir que ambos son
igualmente relevantes (Alarcén 2010, 271-298, Shaffer y Pollack 2010, 712-799, Pronto
2015, 941-956).

Si bien con la palabra norma se alude en ocasiones a regularidades de comportamiento,
no es en este sentido en el que se emplea cuando hacemos referencia a los componentes
de soft law. No usandose la expresion soft law como identificador de su referente con
regularidades de comportamiento, aunque los efectos puedan ser entendidos como
fundamento del soft law y sus componentes posean naturaleza normativa (Iniesta 2025,
34, cfr. Garrido 2018, 56 y 206).

A mayor abundamiento, el derecho positivo se expresa como una cooperacion de
sujetos, de corte institucional y no institucional, que estdn llamados a identificar y
articular el discurso integrado en las fuentes, dentro de una practica en la que la
normativa juridica es el resultante de factores conectados e interactuantes. En
contraposicion con el hard law, la voz soft law es utilizada para abarcar un abanico de
opciones entre las que se divisan formas y niveles flexibles. La eleccion entre hard y soft
no es completamente binaria (Abbott y Snidal 2000, 421-456, Alegria 2012, 255).

En conjunto, el soft law en relacion con el hard law se puede analizar en los siguientes
planos: En el prelegislativo, al servir para preparar una legislaciéon de manera que tenga
un fundamento y cobertura mayores, y canalice un consenso derivado en la produccién
normativa. En el postlegislativo, al partir de que hay una legislacion y el soft law realiza
una funcion interpretativa y complementadora. Por ultimo, en el paralegislativo, su uso
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se actualiza cuando hay una carencia de norma y, en el caso de existir una norma
aplicable, ya constituye una opcion alternativa (Alonso Garcia 2001, 74 y ss., Senden
2004, 120, Galiana 2016, 317-318).

Esta cuestion propulsa la configuracion de normas de cumplimiento que, si son
infringidas, no acarrean una consecuencia, aunque existen formas sancionatorias no
coincidentes con las conocidas hasta ahora. Adicionalmente, el soft law potencia a los
poderes publicos hacia campos juridico-competenciales impropios, estando unido a
procedimientos que para poseer efectos ad extra no precisan ser aprobados como
requisito pero si su publicacion, y la expresion de los efectos afecta con caracter previo a
las reglas antes que a los principios (Green et al. 2024, 954-957).

En funcion de lo constatado, la doctrina cientifica considera que el soft law se halla en la
frontera del sistema juridico, pero no hay acuerdo sobre su situacién como fuente del
derecho. Una parte mantiene que le pertenece porque de él derivan efectos juridicos
relevantes como criterios interpretativos de las normas vinculantes, o de ser
transformados por una aplicacidon repetida en normas de esta categoria. Caso de las
recomendaciones, las declaraciones, las instrucciones, los programas, los codigos de
conducta o de buenas practicas, etc., es posible que definan reglas obteniendo algtn
nivel de efectividad, aunque sea minimo. Simultaneamente, se sustenta que el soft law es
un criterio interpretativo del hard law y una parte de la doctrina cree que se trata de una
fuente del derecho como principio general (Rodota 2010, 19-30, Galiana 2016, 314).

Pues bien, en sintesis, el proceso de soft law confirma que la interpretacion transmite el
conocimiento de un elemento interior en las actuaciones implementadas por las fuentes.
Al mismo tiempo, el proceso constata que la teoria de las fuentes no es posible ser
pensada desde la reconstruccion estatica entre actos y normas que provienen de tales
actos. Por eso, incidimos en que la normativa resulta graduable. Los grados normativos
difieren en el peso y en el valor y, derivativamente, eso remite al “uso”, “aplicabilidad”,
“aceptacion” y “observancia de las reglas juridicas”, articulados en niveles, técnicos y
reconocidos en el ordenamiento (Pastore 2014, 74-89, cfr. Marcilla 2019, 263-290).

5. El soft law como produccion juridica flexible y problematica

5.1. Flexibilidad y manifestacion del pluralismo juridico

Avanzando mas en la reflexion sobre el soft law e incidiendo en el contenido del apartado
anterior, aunque los destinatarios no tengan que seguirlo, en la practica no podran
desatenderlo, al menos interpretativamente (Alarcon 2010, 32). Consiguientemente,
estamos en condiciones de considerar el soft law dentro de un sector del ordenamiento
que responde a un cumplimiento en grado, cualquiera que sea su expresion. En el otro
lado se halla el hard law, cuya ontologia se manifiesta en la exigibilidad de mandatos
taxativos. El soft law admite contenidos configurados como reglas, mientras que el hard
law cuenta con normas que poseen los caracteres de los principios.

Ello nos hace concluir que el criterio material no es un criterio adecuado para realizar la
distincidn entre instrumentos de soft y hard law, sino que la perspectiva tedrica es la que
nos aportara lo necesario para examinar cdémo actda este criterio. Sera la razén de ser de
cada fuente la que nos aporte el discernimiento entre los contenidos del hard y del soft
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law, caracterizandose las reglas de soft law por conformar la maxima expresién de
vinculatoriedad.

Cuando el soft law se exprese determinadamente, en lo que respecta a su antecedente y
consecuente, nos encontraremos ante un soft law pleno de efectos juridicos. En cambio,
los principios de soft law poseen un grado secundario de vinculatoriedad, dada la
indeterminacién de su contenido en la definicion de consecuencias previstas.
Diferentemente de lo que ocurre con las reglas de soft law, el supuesto de los principios
tendrd efectos interpretativos y, solamente en ciertos supuestos, indemnizatorios
(Shelton 2003, 1-20, Sarmiento 2006, 229-230). En sintesis, es una modalidad traducida
en el hecho de que el que no cumpla sufrird una lesion en su reputacién con los efectos
que ello conlleva (Blutman 2010, 605-624).

Prosiguiendo con el analisis, el déficit de homogeneidad es un elemento del soft law. El
derecho es posible que sea débil en lo atinente a su “autoridad”, “contenido” o “eficacia”.
De esta manera, el derecho olvida las connotaciones hard, propias de un Estado de
derecho legislativo, que tiene como elementos el vinculo exclusivo con la “soberania”, la
“verticalidad de la estructura” y una “configuracion normativa”. En contextos en los que
prima el pluralismo juridico, el policentrismo y la combinacion entre ordenamientos, los
tipos de regulaciones se emplean considerando las situaciones reflejo de las teorias de
las fuentes (Pastore 2014, 81-85). Por tanto, el soft law traduce la globalizacion en
convivencia con otras normas respecto a su forma de produccién, interpretacion y
aplicacion.

Desde esta visidn, las redes formadas son de dos clases: las de identificacion, que
contraen asociaciones de actores que descubren una unidad comun o semejante a
medida que se expansionan; y las redes de correspondencia, que establecen actores no
identificados mutuamente, pero que pueden acordar acciones sobre objetivos puntuales.
Sin embargo, la red no ha supuesto la eliminacion de la pirdmide, sino que convive con
ella. Tampoco ha supuesto la tinica sociedad que engloba a todas y cada una de las
pirdmides soberanas, distinguibles entre las redes que sirven de enlace, sino una red de
redes que engloba de forma dindmica a “las macrosociedades multilaterales” en las que
se van integrando, en forma de red, las pirdmides soberanas de la teoria juridica (Prada
2005, 133).

5.2. Falta de proteccion a la vulnerabilidad

El soft law es describible dentro del campo de la gobernanza como una nueva
composicion, como “meras reglas de conducta que, en principio, no tienen fuerza legal
obligatoria pero que es posible que tengan efectos practicos” (Schwarcz 2020, 2471-2514).
Y, si bien no son aplicables sanciones como consecucion del incumplimiento de un
instrumento soft law, la operatividad practica lo ha relativizado al reforzarse el término
soft coercion para probar que se cuenta con herramientas especiales con el fin de obtener
una censura o reproche de niveles aceptables.

El soft law pasa, asi, de la demarcacion de normas programaticas a la construcciéon de
marcos de referencia con normatividad, en ocasiones mas fuertes que los del hard law;
cabiendo afnadir la incapacidad legislativa para conseguir consensos en todos los
ambitos y niveles. Por otro lado, no hemos de olvidar que los avances proporcionados
por la tecnologia hicieron surgir una nueva era que modifico los paradigmas
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empresariales, de particulares y poderes publicos, surgiendo un legislador que crea
normas regulando como puede y acometiendo actos que no lograra descifrar (Zambrano
2016, 139-140, cfr. Laporta 2014, 41-82).

Conforme a un sistema de fuentes fragmentado en el derecho internacional, se observa
una asistematicidad en los textos, contenidos y metodologias de exigibilidad
superpuesta. Se estructura también con la participacion de actores que difieren de los de
los Estados, intervinientes en los procesos definitorios de las recursividades normativas
del derecho internacional.

Por eso, el soft law se explica por el mantenimiento del hard law. El soft law puede
desarrollar un respaldo legitimador a la hora de actuar los poderes publicos,
dispensando un rol normativo alimentador de la instancia participativa, o desplegando
un marco normativo voluntario condicionador del Estado. En el sistema universal de
proteccion de derechos humanos, el soft law adquiere mayor peso, puesto que los
tratados celebrados preven la creacién de drganos cuasijurisdiccionales, cuya funcion
consiste en interpretar y supervisar el cumplimiento de los tratados por los Estados
gracias a la emisioén de observaciones y recomendaciones (Zambrano 2016, 160-161).

El uso del soft law representa una instancia fluida para afrontar el apoyo de sus intereses,
junto con la imposibilidad de hacer que esté vigente una regulacién con fuerza
vinculatoria y universal por los Estados, pudiendo determinar efectos juridicos y ser
transformados en derecho imperativo. Ahora bien, no hay duda de que la elasticidad y
la indeterminacion de contenidos y objetivos de los actos del soft law se relacionan con
las condiciones aplicativas. Las manifestaciones en que consiste el soft law, como derecho
sin obligatoriedad prima facie, prescriben algo aunque sea atenuadamente, pero no son
valorables como normas referidas a casos concretos (Zerilli 2010, Pastore 2014, 85). El soft
law, por lo tanto, es parte del cuerpo normativo.

En coherencia, surge una idea de derecho dependiente de un reconocimiento formal y
de su capacidad de efectividad, es decir, cumplido por la ciudadania y aplicado por los
organos que correspondan. De todas formas, en el dmbito del derecho de la Unién
Europea, el soft law tiene una condicion funcional, en la que las herramientas juridicas
canalizan primariamente las politicas consideradas con perspectivas y en sectores
especificos. La técnica se presenta exteriormente como una tendencia reguladora
mediante principios, con preceptos persuasivos; como creacion de procedimientos de
supervision enfocados a los fendomenos regulados; con la concurrencia de multiples
agentes activos en dmbitos y a niveles dispares (Pastore 2014, 79, Terpan 2015, 68-96).

En cuanto a lo sefialado, cabria llamar la atencién sobre si la utilizacion del soft law es
adecuada para proteger la vulnerabilidad, y si la coexistencia con el hard law es iddnea
para promover mayores niveles de responsabilidad individual y social. La falta de
aplicabilidad del hard law y de adhesion voluntaria al soft law pueden hacer dudar del
valor de estas nuevas estrategias de regulacion en lo atinente a la igualdad real y efectiva
(Rubio 2014, 67-68).

El que las normas de soft law carezcan de vinculatoriedad se traduce en que su validez
sera conforme a la voluntariedad de los Estados, o de las entidades publicas o privadas,
asi como del resto de los sujetos al llevar a cabo sus comportamientos interpersonales.
En esta direccién, puede ser ventajoso el cardcter de voluntariedad que busca un amplio
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consenso si los sujetos intervinientes no son muchos y sus intereses no son dificiles de
armonizar. Sin embargo, esto no ocurre cuando hay una importante pluralidad de
sujetos con intereses contrapuestos que dificultan ese consenso, especialmente cuando
hay un choque de intereses econémicos por actores que no quieren perder cuotas de
poder referida al proceso de creacién normativa.

Por ende, a pesar de que el uso de los instrumentos de soft law valora el acuerdo entre
los actores, el considerarlos continuadamente puede llevar a hacer dejacion de la funcién
legislativa de los poderes publicos, reduciéndose a intentar encontrar el consenso
maximo para desarrollar politicas y programas sociales, lo que arrastra a abandonar,
facticamente, la potestad reguladora del Estado en lo referido a esas materias
(Westerman 2018, 165-182, Sanchez Céceres 2019, 486). Ademas, dada la ambigiiedad
conceptual, en muchas ocasiones se practican actos en los que se esconde algun tipo de
interés particular y no general, utilizando el soft law para beneficio politico o econémico
(Mazuelos 2004, 3).

6. Reflexiones finales y propuesta

Todo lo expuesto nos lleva a estimar que, en un ambito en el que perviven los Estados
soberanos con menor autonomia factica y con poderes legales en crisis funcional, la
pregunta que procede hacernos es ;qué queda del derecho positivo de la Modernidad,
sistematizado y ordenado en ordenamientos juridicos, cuyas principales caracteristicas
son la unidad, la plenitud y la coherencia? La respuesta es que el Estado cada vez ve mas
limitada su autoridad unitaria como agente activo de produccién del derecho, actuando
como un marco mas, junto a otros muchos, segin comenta Faria (2004). En suma, para
superar los problemas que surgen en la era de la globalizacion, el objetivo que creemos
que hay que proponerse es encontrar un modelo de derecho global que lleve a cabo un
proyecto alternativo a la globalizacion vigente (Ruiz Resa 2001, 101). Y eso solo se podra
lograr mediante el discurso de los derechos humanos centrado en el compromiso de una
democracia cosmopolita.

Como se ha podido evidenciar, parece comprobable la complejidad del concepto y la
naturaleza de los instrumentos de soft law, pero dicha complejidad parece que no permite
margen de apreciacion en cuanto a la necesidad de uso por los actores de distinta
naturaleza, como juridicos, politicos y sociales. Pero, desde esta consideracion, el
horizonte es mas amplio de lo que se podria imaginar inicialmente porque, ademas de a
los espacios ligados a los campos econdmico y productivo, abarcaria los aspectos
vinculados con las politicas publicas y conectados de manera directa al reconocimiento
y ejercicio de los derechos sociales sin que, a pesar de ser deseable su defensa, hayan
sido debidamente protegidos por los principios rectores del derecho positivo y desde las
Constituciones (Sanchez Céceres 2019, 482 y 484).

De tal manera que, aunque se pretenda crear un margen para procesos creadores de
politicas publicas, o de resolucion de conflictos nacidos en la vida publica y social, su
efectividad puede ser improductiva, o transformarse en una posibilidad abierta para las
entidades o agrupaciones con vias de influencia e, incluso, de limitacion del ejercicio del
derecho de participacion ciudadana en los &mbitos en que iinicamente quepa el uso de
soft law. E, igualmente, ante esa falta de soporte de una mayoria social, esa pretension de
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dinamizar y participar democraticamente, puede ser nula en la practica (Sanchez
Caceres 2019, 482 y 484, cfr. Ly 2001, 159-188).

La estimacién de los significados sefialados revela, a titulo ilustrativo, que los intereses
que estan representados por las empresas multinacionales y transnacionales, ejerciendo
influencia en gobiernos e instituciones de caracter interestatal, ejercitan grandes cotas de
poder. Constituye un poder politico privado, ya que las decisiones encierran una
significacion politica con una soberania que limita a la de los Estados y sus instituciones
publicas (Capella 2005, 20-21). Por eso, la posicion de exportar el paradigma del Estado
constitucional de derecho a las relaciones internacionales apremia (Ferrajoli 2005, 50,
2013).

En resumen, entendemos que se debe encontrar otra via complementaria del soft law para
realizar mejor la igualdad real y efectiva y proteger a los colectivos vulnerables frente a
la imposicion de intereses que vulneran sus derechos e intereses legitimos. Y es,
precisamente, en este plano en el que observamos que el soft law se manifiesta como
medio de la governance, que debe crear contenidos abiertos a cambios complejos,
exigiendo a los profesionales un esfuerzo adaptado a las circunstancias que concurran
(Klabbers 1996, 167-182, Stefan 2024, 1-22). Por consiguiente, se muestra interés por los
temas que son clave en el ambito de produccion estatal, esto es, la participacion, el
acceso, los costes que acarrean y su control parlamentario. Sin embargo, la pregunta que
surge es jcudl es su limite? No es fécil fijarlo, pues el control de los Estados se esta
diluyendo advirtiéndose problemas teéricos y practicos.

Para comprender mejor lo anteriormente expuesto, se ha de observar que la autoridad
de los actores regulatorios suele provenir mediante delegacion legislativa, aun cuando
lo que mas interese sea la atraccion y la eficiencia de un mercado, dependientes de la
efectividad del aseguramiento de las transacciones garantizadas por la regulacion que
llevan a cabo aquellos. En esa esfera, un derecho de los mercados financieros obtiene sus
fuentes de los derechos nacionales y de agentes muy diversificados, constatando que de
la globalizacion surgen nuevas relaciones entre el Estado, el mercado y la sociedad civil
(Arnaud 2000, Colmegna 2012, Jiménez Garcia 2021).

La progresion de redes nos sitia en general en un orden globalizador tendente a la
superacion de los limites y controles estatales, a sustituir la politica por el mercado
aceptando las normas de la lex mercatoria, a condicionar el pacta sunt servanda por el rebus
sic stantibus, a relevar las intervenciones judiciales por el arbitraje y la mediacion, y a
cambiar los confines ptiblico-privado tradicionales (Olivas 2004, 70-72, Pulido 2018, 223-
259). Se trata de un derecho auto-valido y auto-legitimo, un “derecho global sin Estado”
considerando a Teubner (1997). Con la ldgica senalada, cuanto mas se totalice el control
de los mercados, aumentara la dificultad de una politica frente a ellos ya que el control
democratico es cada vez inferior y mas impracticable (Ost 2002, 474, Farifias 2005, 135 y
ss.).

En resumidas cuentas, el soft law ha consolidado su posicion con el paso del tiempo,
pasando de ser un recurso marginal de los Estados, solo utilizado cuando las alternativas
vinculantes no eran posibles, a un recurso con entidad propia y que los Estados buscan.
Esas normas que nacieron sin aspiraciones de vinculatoriedad pueden llegar a tenerla,
quizas incluso por via consuetudinaria, pero eso es algo que, en ultima instancia,
dependerd de los Estados (Cervell 2025, 238, cfr. Bouveresse 2015, 291-298).
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Asit las cosas, habria que analizar los aspectos mas caracteristicos del Estado social, y los
principales instrumentos que emplea para materializar y articular sus postulados como
marco en el que se encuadran los derechos, especialmente los de los grupos vulnerables.
En base a ello, serd necesario saber los antecedentes que han motivado su construccion
doctrinal y su puesta en practica, reflexionando sobre las causas que han hecho que se
hable de crisis de los Estados sociales y democraticos de derecho. En tal sentido, es
conveniente no desconocer el marco del Estado de derecho en el que se debe encuadrar
el Estado social y democratico.

Si al comienzo de este trabajo haciamos referencia a que los criterios que habran de
orientar el andlisis sobre las modalidades de soft law son la validez, la relevancia, la
actualidad y la interpretabilidad, a ellos habria que afiadir la orientacién a los grupos
vulnerables y la conectividad para formular un modelo normativo mas eficiente en el
plano que nos ocupa. Ademas, existen criterios que suponen una mayor especificidad en
funcién de las areas de las que se trate, considerandose la identificacion de necesidades
y prioridades ante distintas posibilidades, y los objetivos para actuar y evaluar (Cerone
2016, 15-24).

Desde esta perspectiva, se debe sefialar que son muchos y variados los retos que ha
producido el nacimiento del soft law para la sociologia juridica, junto a la teoria del
derecho, la filosofia juridica y la politica. Las contribuciones realizadas desde las
vertientes historica y socioldgica tendran un alto nivel de utilidad y serviran para
situarnos en niveles reconstructivos. Lo cual conllevard un potencial que habra de
comprender la tematica de los derechos de los grupos vulnerables, como mas afectados,
y las normas juridicas que los construyen como procesos, y no tnicamente como
situaciones (Marcilla 2005b, Lagoutte et al. 2016, cfr. Antai et al. 2024, 59-70).

Lo anterior prueba que, en el analisis llevado a cabo, la Sociologia juridica tiene mucho
que decir puesto que el derecho es un fenémeno social, y no puede dejar de ser
considerado por aquella como una dimensién propia de la realidad social, reflexionada
y comprendida en relaciéon con las demds dimensiones y fendmenos sociales. Ya que son
las reflexiones socioldgicas sobre el sistema juridico las que expresan mejor las
intrinsecas relaciones entre derecho y sociedad. De tal forma que el objetivo sea
completar u optimizar al derecho y, de manera no directa, asistir y cooperar con los
trabajos desempefiados por legisladores y jueces para terminar con la ficcién socio-
juridica que subyace en la produccion, aplicacion y efectos producidos por el soft law,
explicada por la apariencia de participacion democratica de los destinatarios de las
normas y la satisfaccion de sus derechos, sobre todo de los grupos vulnerables (Cotterrell
1991, 30, Sanchez 2022, 541 y ss.).
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