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I. EL FENOMENO DEL SOFT LAW
1. Los origenes y la expansion del soft law

1. La nocién de soft law se emplea con caricter general para aludir a reglas
mediante las cuales los poderes publicos pretenden dirigir la conducta de sus
destinatarios y que escapan del sistema de tipos normativos tradicionales por carecer de
naturaleza juridica vinculante. Tanto la realidad sobre la que se proyecta dicha nocion,
como los esfuerzos dirigidos a comprenderla mejor y a racionalizarla normativamente
son sorprendentemente recientes, lo cual hace que sea aun mas notable la enorme
expansion y la considerable diversificacion que el fenomeno ha sufrido en muy pocas
décadas.

2. El concepto de soft law aparece en el ambito del Derecho internacional a
principios de los afios setenta para aludir a una serie de practicas que no se dejaban
encerrar en la relacion de fuentes enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, precisamente por carecer de naturaleza juridica vinculante!. A
lo largo de la década siguiente la presencia del soft law en las relaciones internacionales
aumenta considerablemente como consecuencia de la progresiva ampliacion de las
organizaciones internacionales y de la creciente intervencion de actores privados en su
funcionamiento, pues ambas circunstancias dificultan la adopcion de normas y actos
secundarios formalizados y vinculantes. La categoria también se expande de la mano de
la definicién de estdndares globales carentes por si mismos de naturaleza juridica
vinculante, pero de indudable eficacia practica, por parte de organizaciones publicas,
privadas e hibridas (Lefiero/Darnaculleta, I, 9, §§ 62-70). Las expresiones del fendmeno
se diversifican por medio de un catdlogo muy numeroso de instrumentos y
denominaciones diversas (resoluciones, declaraciones, guias, cédigos de conducta, etc.).
Paralelamente, el interés académico por estas nuevas formas de regulacion, que se
delimitan por contraposicion a las normas y actos de caracter vinculante?, se incrementa
considerablemente en el marco de la discusion acerca del new public management y de

'R.J. DUPUY (1975: 132-148).

2T. FAJARDO DEL CASTILLO (2024: 35-46).



la buena gobernanza, primero’, y del proyecto del Derecho administrativo global,
después®.

3. La presencia del soft law en el Derecho de la Union Europea es al menos
tan antigua como en el propio Derecho internacional publico; no solo en forma de
recomendaciones, expresamente contempladas en los tratados constitutivos desde 1957
como actos no vinculantes tipicos (art. 288 V TFUE), sino también mediante
instrumentos atipicos como las denominadas “Comunicaciones de navidad” de 1962,
relativas a los contratos de representacion exclusiva suscritos con agentes comerciales y
a los acuerdos de licencias de patentes®. La década de los ochenta también supuso una
expansion considerable de los instrumentos de soft law en el Derecho de la Union
Europea, donde suscitd un interés académico notable®. Sin embargo, el impulso
definitivo a esta forma de ejercer el poder en el sistema institucional de la Union tuvo
lugar a partir del afio 2000 con motivo de la denominada estrategia de Lisboa, que
impuls6 un cierto reemplazo de los instrumentos de regulacion vinculantes adoptados
mediante el tradicional método comunitario, en favor del llamado método de
coordinacion abierto y de otros mecanismos de gobernanza multinivel caracterizados
por dar lugar a productos carentes de naturaleza juridica vinculante’. La expansion del
soft law en la practica de las instituciones europeas fue en ese periodo tan asombrosa
que en 2004 se calculaba ya que mas de un 10% de los actos y normas de la Union
pertenecian a esta categoria®. Aunque no hay datos relativos a su evolucion posterior,
todo parece indicar que su presencia no ha hecho sino aumentar. El proceso, ademas, ha
dado lugar a una cada vez mayor diversificacion del soft /law producido no solo por las
instituciones, sino también por las numerosas agencias que han ido poblando el sistema
institucional de la Unidn. En paralelo se ha podido detectar también un creciente interés
académico tanto por lograr una mejor comprension del fenémeno, como por identificar
y en su caso corregir los problemas que presenta desde un punto de vista normativo®.

4. En el Derecho espaiiol no se ha producido un analisis comprehensivo de la
categoria del soft law hasta tiempos relativamente recientes'?. Desde esta perspectiva,
nuestro Derecho publico ha tenido una evolucion semejante a la del Derecho francés e
italiano: la ausencia de una aproximacion homogénea y completa a los instrumentos
de soft law ha sido compatible con la existencia de una figura de larga tradicion, como
son las circulares internas de la administracion, actualmente denominadas instrucciones
u oOrdenes de servicio (infra § 27). Contrasta con ello una menor atencién, solo
recientemente corregida (Rodriguez de Santiago, II, 23), a los instrumentos de
planificacion no vinculantes, al haberse centrado el analisis especialmente en el

3 R. BAXTER (1980: 549-556); M. BOTHE (1980: 65-95); C. CHINKIN (1989: 850-866).

4 B. KINGSBURY, N. KRISCH, R. B. STEWART (2005: 15-62).

3> 0. STEFAN, M. AVBELJ, M. ELIANTONIO, M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO, N. RUBIO (2019: 3).
6 K. C. WELLENS, G. M. BORCHARDT (1989: 267-321),.

7 R. ALONSO GARCiA (2001: 63-94); J. SCOTT, D- M. TRUBECK (2002: 1-18); K. ARMSTRONG
(2011: 179-214).

8 A. VON BOGDANDY, F. ARNDT, J. BAST (2004: 91-136).

 O. STEFAN (2013); L. SENDEN (2004); M. ELIANTONIO, E. KORKEA-AHO, O. STEFAN (eds.)
(2021); P. L. Lancos, N. XANTHOULIS, L. ARROYO JIMENEZ (eds.) (2023); M. ELIANTONIO, E. KORKEA-
AHO, U. MORTH (eds.) (2024).

10 SARMIENTO (2008).



planeamiento vinculante, asi como el mas absoluto desinterés por los instrumentos de
formalizacion de politicas publicas carentes de naturaleza juridica vinculante, de larga
tradicion en el Derecho publico britanico (policy instruments)!! y estadounidense
(general statements of policy)'?. No obstante, nada de esto permite desconocer que las
administraciones publicas espafiolas producen soft law en varias de sus diversas
manifestaciones, y que su presencia no ha hecho sino aumentar durante las dos ultimas
décadas, especialmente en el ambito de los sectores de actividad administrativa mas
afectados por el proceso de europeizacion del Derecho interno (Sarmiento/Codina, I, §
10), y sobre todo en aquellos en los que el Derecho de la Union ha obligado al
legislador nacional a atribuir funciones reguladoras y de supervision a administraciones
instrumentales especializadas.

5. La creciente atencion que ha merecido el soft law como instrumento de
actuacion del poder publico no es, en efecto, desproporcionada en atencion a la rapidez
y la intensidad de su expansion, que han sido muy notables en todos los niveles
territoriales de ejercicio del poder. Las razones de la imparable expansion del soft law
son diversas y estdn conectadas con las actuales transformaciones del Estado y de sus
formas de intervencion en los procesos sociales y economicos.

6. En primer lugar, la proliferacion de instrumentos de soft law refleja la
pérdida de capacidad directiva de los instrumentos de regulacion tradicionales,
caracterizados por tener caracter juridico-vinculante y por contar con el respaldo
derivado de su posible ejecucion estatal a través del ejercicio de la autoridad!®. Durante
las ultimas décadas se puede apreciar una pérdida de la eficacia de los tipos de
regulacion vinculante en el desempefio de su funcion de direccion social que, a su vez,
ha dado lugar a que dichos instrumentos se hayan visto complementados por otros no
vinculantes, entre los cuales se encuentran manifestaciones del soft law. Un ejemplo
paradigmatico es el repliegue de la tradicional regulacion administrativa de la técnica en
favor de estructuras de autorregulacion que, con frecuencia, producen estdndares de
cumplimiento puramente voluntario'*.

7. El soft law ha proliferado también, en segundo término, a raiz de la cada vez
mayor complejidad de las relaciones interadministrativas en las que participan los
diversos entes y Organos publicos, que ha terminado reclamando una mayor
diversificacion de los instrumentos por medio de los cuales se articulan esas relaciones'>.
Por un lado, y de forma similar a lo sucedido con los mecanismos de direccion social,
los instrumentos de ordenacion de las relaciones interadministrativas de caracter
vinculante (6rdenes, instrucciones, informes vinculantes, controles administrativos, etc.)
se han visto complementados por instrumentos de cooperacion no vinculantes
expresados a través de actos unilaterales y de convenios que en ocasiones tienen, como

I G. GANZ (1987); P. CRAIG (2003: 398-405).
12p, L. STRAUSS (1992: 1463-1489); R. M. LEVIN (2018: 263-356).

13 D. SARMIENTO (2008: 32-39); C. SCOTT (2009: 160-173); I. MAHER (2021: 21-38); C. MOLLERS
(2022: 414).

14 Considerandos 1, 2 y 11 del Reglamento (UE) 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, sobre la normalizacion europea.

15D. SARMIENTO (2008: 49-60); M. ELIANTONIO, E. KORKEA-AHO (2023: 418-424).



se vera (infra § 35), la consideracion de soft law'®. Por otro lado, en el ambito de las

relaciones entre entes y organos publicos, las medidas unilaterales de soft law se han

utilizado para agotar, cuando no directamente sortear, los limites de las competencias
Q17

propias'’.

8. En tercer lugar, la expansion del soft law ha tenido su principal impulso en la
practica de las instituciones y organos de la Uniéon Europea que, por razones
diversas, han hecho un uso creciente de instrumentos de soft law europeo tanto tipicos
como atipicos (supra § 3). Pero la Unidn no se ha limitado a emplear este mecanismo
no vinculante de gobernanza, sino que en areas muy diversas ha conducido a que los
Estados miembros también lo hicieran. De este modo, las autoridades nacionales no
solo han de adoptar decisiones en escenarios regulatorios caracterizados por la presencia
de instrumentos de soft law europeo como, por ejemplo, la energia, la competencia o el
medio ambiente'8, sino que también se han visto empujadas a adoptar ellas mismas sus
propias medidas de soff law en el marco de la norma secundaria europea
correspondiente'®.

9. Tanto en el nivel supranacional como en los puramente internos, el uso del
soft law se ha extendido también a la vista de las oportunidades que este ofrece para
permitir la participacion de los individuos y de los grupos en los que estos se integran
en los procesos de toma de decisiones®’. La necesidad de facilitar la participacién
ciudadana en la acciéon del poder se percibe cada vez mas intensamente en el marco
de sociedades plurales como la europea y la espanola (Arroyo Jiménez, I, 8, §§ 186-
191)?!. Y la manera de satisfacerla no pasa exclusivamente por la apertura de tramites
de participacion en los procedimientos formalizados orientados a la adopcion de
decisiones vinculantes, sino que se ha concretado también en la extension de
instrumentos de cardcter informal y no vinculante, entre los que se encuentran los
instrumentos de soft law, en los que la participacion puede tener lugar de forma menos
rigida.

10. Otra razén que explica la propagacion del soft law en todo el mundo,
especialmente en lo que se refiere a la regulacion de sectores caracterizados por la
relevancia de la ciencia y la tecnologia, es que este tipo de mecanismos de intervencion
permite incorporar, sistematizar y hacer operativo un conocimiento experto que

16 Recomendaciones para el procedimiento de solicitud, registro y expedicion del documento
certificativo que acredita a las personas extranjeras que encontrandose en Espafia no tengan residencia
legal en territorio espafiol para recibir asistencia sanitaria, adoptadas en el seno del Consejo Interterritorial
de Salud el 24 de abril de 2019 y publicadas a través de la Resolucion de 20 de junio de 2019 de la
Direccion General de Cartera Basica de Servicios del Ministerio de Sanidad.

17 L. SENDEN (2004: 291-320).
18 L. ARROYO JIMENEZ, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2021 233-245).

19 La aprobacion por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de la Guia sobre
cuantificacion de dafios por infracciones del Derecho de la competencia (G-2020-3) tiene lugar en el
marco de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014,
relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional,
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea.

20 D. SARMIENTO (2008: 60-64).
21 J. MENDES (2011).



suele estar en cada vez mas areas fuera de los muros del Estado??. Los mismos factores
que explican la aparicion de estructuras de autorregulacion social y econdmica
favorecen también la expansion del soft law, primero porque el producto de la primera
se expresa a menudo por medio del segundo?, y segundo porque, con frecuencia, dicho
conocimiento experto, que se encuentra fuera de los muros de la administracion, se
recupera mediante la participacion de expertos en 6rganos y comités integrados en la
organizacion publica, tanto a nivel europeo?®. como interno®, a los que se encomienda
la produccion de reglas de soft law.

11. Por tultimo, la expansion del soft law ha sido también funcion de la
globalizacion de las relaciones sociales y econémicas, que, como es conocido, ha
generado una presion a favor de ampliar el ambito territorial de las politicas
regulatorias®®. La dificultad de liberar esa presion por medio de los instrumentos
regulatorios tradicionales del Derecho internacional, esto es, la celebracion de tratados
internacionales y la adopcion de Derecho internacional secundario, se ha ido haciendo
frente mediante la adopcion de instrumentos de soff law en el marco de estructuras de
regulacion heterogéneas, desde las organizaciones internacionales clasicas?’, hasta las
redes transnacionales de reguladores publicos?®, pasando por organizaciones privadas®
¢ hibridas®® (Lefiero/Darnaculleta, I, 9, §§ 17-27)*!. Con independencia de que mas
tarde puedan ser incorporados, de formas diversas, a ordenamientos nacionales e
internacionales y de que estos puedan atribuirles caricter vinculante o, al menos,
asignarles determinados efectos juridicos, lo cierto es que esos estandares, en si mismos
considerados, pertenecen a la categoria del soft law.

2. El soft law como instrumento de regulacion

12. Los poderes publicos tienen a su disposicion diferentes mecanismos para
dirigir la conducta de los sujetos sometidos a su actuacion. Los instrumentos no

22 M. DARNACULLETA GARDELLA (2005); J. ESTEVE PARDO (2009).

23 D. SARMIENTO (2008: 64-68). Un ejemplo paradigmatico son los protocolos de practica clinica y
asistencial elaborados por las distintas profesiones sanitarias para la unificacion de los criterios de
actuacion de conformidad con el articulo 4.7.b) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de
las profesiones sanitarias.

24 Las recomendaciones y metodologias adoptadas, respectivamente, por el Consejo Europeo de
Inteligencia Artificial y por el Grupo Cientifico de Expertos Independientes, previstas en los articulos 65
y 68 del Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por
el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial.

%5 Los protocolos y guias de practica clinica y asistencial elaborados por la Comision Permanente
de Farmacia del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en la que participan
representantes de la administracion del Estado, de las Comunidades Autonomas, de las mutualidades de
funcionarios y de los Consejos Generales de los Colegios Oficiales de Enfermeros y de Médicos.

2 J-B. AUBY (2017: 1-38).

27 Las recomendaciones adoptadas por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer de Naciones Unidas.

28 Los estandares globales de regulacién bancaria aprobados por el Comité de Basilea (BCBCS).
2 Las normas técnicas aprobadas por la Organizacion Internacional de Estandarizacion (ISO).
39 Los estandares contables aprobados por el Comité Internacional de Estandares Contables (IASB).

3 R. LEAERO BOHORQUEZ (2020).



vinculantes, en general, y los que pertenecen a la categoria del soft law, en particular,
conviven con las normas y actos juridicos vinculantes en el interior de la caja de
herramientas que aquellos tienen a su disposicion. La relacién entre unos y otros
instrumentos no es siempre la misma. Es posible, desde luego, encontrar ambitos en los
que la expansion del soft law ha tenido lugar en perjuicio del hard law, cuyas
manifestaciones tipicas han sufrido en esos casos un repliegue o retroceso. Puede
apreciarse aqui una funcion alternativa del soft law respecto de los instrumentos de
regulacion tradicionales. Sin embargo, acaso lo mds frecuente no sea tanto la sustitucion
de una forma de intervencion por la otra, cuanto la creciente utilizacion de medidas de
soft law a fin de mejorar los procesos de produccion, interpretacion y aplicacion de las
normas de hard law. En estos casos, el primero cumpliria mas bien una funcion
complementaria respecto a los instrumentos propios del Derecho vinculante™.

13. Entre las fortalezas mas destacadas del soft law se ha de destacar la
significativa flexibilidad de estos instrumentos y su capacidad de adaptacion a las
mutaciones propias del objeto de la regulacion contemporanea. Precisamente por
carecer de efectos juridicos vinculantes, los actos de soft law suelen poder adoptarse,
bien sin la necesidad de tramitar un procedimiento de toma de decisiones formalizado, o
bien de acuerdo con un régimen procedimental menos riguroso. Esta circunstancia
facilita, como es obvio, la adopcion y la futura reforma de los instrumentos
correspondientes, especialmente en aquellos dmbitos en los que la regulacion debe ser
particularmente sensible a la evolucion de su objeto, asi como en relacion con
actividades sociales en las que el comportamiento individual y su direccion publica se
caracterizan por una mayor complejidad e incertidumbre cientifica o técnica. Junto a la
flexibilidad, también se destaca su capacidad para facilitar la cooperacion entre
diferentes actores. La flexibilidad procedimental y la falta de caracter vinculante de los
instrumentos de soff law reducen los costes de transaccion y facilitan la adopcion de los
acuerdos necesarios para su adopcion?®?, algo particularmente valioso en el 4mbito de la
cooperacion interadministrativa, especialmente en contextos institucionales multinivel
como son los propios de la Union Europea y del Estado autonoémico.

14. Los criticos respecto del fendmeno subrayan, en cambio, ciertas debilidades
del soft law por comparacidon con el hard law que se desvelan desde dos puntos vista
distintos. Por un lado, el soft law presenta evidentes y relevantes problemas de
legitimidad en aquellos casos en que se emplea en lugar de instrumentos de regulacion
tradicionales®®. No es infrecuente que los poderes publicos adopten medidas de soft law
para sortear la aplicacion de un procedimiento de toma de decisiones relativamente
gravoso, para no tener que satisfacer presupuestos de validez que resultarian aplicables
si la regla de conducta se adoptara a través de un tipo normativo reconocido por el
sistema de fuentes del Derecho, o incluso para poder establecer reglas de conducta en
relacion con intereses publicos o materias sobre las que se carece de competencia
normativa. El desplazamiento de los instrumentos propios del Derecho en beneficio de
medidas de soft law lleva también aparejado, pues, el de las estructuras organizativas y
procedimentales que operan como presupuestos de legitimidad de la accién del poder
cuando esta tiene lugar por medio del sistema de normas y actos juridicos vinculantes.

32 L. SENDEN (2004: 25-29, 219-234); R. ALONSO GARCiA (2004: 63-94).
33 M. FAURE, N. PHILIPSEN (2024: 56-70).

3 0. STEFAN, M. AVBELJ, M. ELIANTONIO, M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO, N. RUBIO (2019: 34-
38).



15. Por otro lado, frente a las normas de hard law, cuyo contenido opera
regularmente como presupuesto de validez de normas y actos posteriores, el
desconocimiento de los instrumentos de soft law no determina por si solo, tal y como se
explicara inmediatamente a continuacion, la produccion de efectos invalidantes (infra
§§ 28-29), aunque si puede tener efectos juridicos indirectos de variable intensidad
(infra § 57). Ello contribuye a la superacién de una forma de racionalizacion binaria de
la experiencia juridica basada en el par de conceptos valido/invalido (infra § 21), en
favor de una escala gradual de juridificacion (infra § 22). Si se analizan con detalle sus
diversos efectos juridicos, puede apreciarse que, a pesar de tratarse de una criatura no
vinculante y, por tanto, normativamente débil, el soft law puede terminar
endureciéndose en mayor o menor medida. Como consecuencia de ello, en el caso del
soft law se aprecia una mayor incertidumbre, cuando no una comprensible confusion
acerca del alcance y contenido de su precisa normatividad, que ponen en cuestion el
fundamento altimo del Estado de Derecho™, es decir, la claridad e inteligibilidad de la
respuesta que el ordenamiento juridico anuncia en relacion con la conducta individual,
requisito imprescindible para que las personas puedan programar de forma autdbnoma su
propio comportamiento®®.

16. Estos dos riesgos caracteristicos no permiten desacreditar de forma global el
fenomeno de soft law, pero si ponen de manifiesto la necesidad de someterlo a una
mejor racionalizacion juridica. El primero de ellos solo se proyecta sobre los
instrumentos de soft law que vienen a reemplazar al hard law, pero ya se ha indicado
que, con frecuencia, aquel no lo sustituye, sino que lo complementa. Ademas, que las
medidas correspondientes no se adopten a través de los procedimientos y cauces
formales previstos para el caso del ejercicio de potestades normativas vinculantes no
significa que no puedan disefiarse estructuras organizativas y procedimentales
adecuadas para la adopcion de medidas de soft law, a cuya legitimidad no es preciso
renunciar necesariamente’’. Es este un camino que debe recorrer fundamentalmente el
legislador mediante la imposicion de exigencias procedimentales y formales a la
adopcion de soft law por los poderes publicos, de un lado, y la regulacion publica de las
estructuras de autorregulacion social, de otro.

17. Algo parecido puede afirmarse respecto de la legitimidad que resulta de la
integridad del sistema de distribucion de competencias. La actuacion por medio de
instrumentos no vinculantes es razonablemente mas flexible que la que tiene lugar
mediante tipos normativos de hard law. Asi sucede tanto en el Derecho europeo, por
una aplicacion generosa de la doctrina de los poderes implicitos®®, como en el Derecho
interno, mediante la admision del ejercicio conjunto de competencias por parte de varios
entes®®. Sin embargo, a pesar de esa mayor flexibilidad por comparacion con la rigidez
del sistema de distribucion de competencias cuando estas se ejercen a través de normas

35 0. STEFAN, M. AVBELJ, M. ELIANTONIO, M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO, N. RUBIO (2019: 38-
46).

36 F. LAPORTA (2007: 17).

37 Por ejemplo, el art. 292 TFUE regula aspectos procedimentales y reglas de votacion en el seno
del Consejo a la hora de adoptar Recomendaciones.

38 L. SENDEN (2004: 291-320).
3 D. SARMIENTO (2008: 98-102).
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y actos vinculantes, cuando lo hacen a través del soft law también resulta necesario que
su autor goce de competencia en relacion con la materia o con la tutela del interés
publico de que se trate. Mas aun, el sistema puede limitar el alcance de las medidas de
soft law que puede adoptar una determinada institucion o ente por relacién con una
concreta forma de soft law tipico o con una submateria particular. En suma, la mayor
flexibilidad de esta forma de ejercicio del poder no lleva consigo necesariamente el
abandono de cualquier pretension de legitimidad asociada a las reglas de procedimiento
0 competencia.

18. El segundo riesgo también puede ser conjurado, aunque en este caso el
camino no pasa por una mejor regulacion de los procesos de elaboracion del soft law,
sino por una mas clara y atenta racionalizacion de sus efectos juridicos, que permita a
sus destinatarios aprehender con mas claridad cudles son las concretas consecuencias
juridicas que resultan de su decision de acatar o, en su caso, desatender las reglas de
conducta establecidas en este tipo de instrumentos de accion del poder. Hacer frente a
este reto es responsabilidad, en esencia, de la doctrina académica y de la jurisprudencia.

II. EL CONCEPTO DE SOFT LAW
1. El dilema del concepto de soft law

19. La literatura académica se ha aproximado al concepto de soft law de varias
maneras y ha tratado de definir su alcance a partir de criterios muy diferentes*’. En la
doctrina y en la practica del Derecho de la Union Europea se ha generalizado, sin
embargo, una definicion originalmente acufiada por F. SNYDER*!, posteriormente
depurada por L. SENDEN*?, que se ha extendido en la doctrina europea y espafiola®’. De
acuerdo con ella, el soft law estaria compuesto por reglas de conducta carentes por si
mismas de efectos juridicos vinculantes, pero que pretenden y de hecho producen
efectos practicos, y que incluso pueden tener ciertos efectos juridicos indirectos.
Como puede observarse, en esta aproximacion, lo que pretende comprenderse mejor a
través de este concepto no tanto aquello que, sin ser Derecho, puede adquirir relevancia
en el sistema juridico*, cuanto una forma especifica de dirigir procesos sociales que, sin
ser vinculante, puede producir otro tipo de efectos, también juridicos.

20. Esta definicion expresa con claridad donde se localiza el dilema del concepto
de soft law: por un lado, uno de sus rasgos caracteristicos, si no el mas relevante, es que
carece de naturaleza o carécter juridico vinculante; por otro lado, sin embargo, el soft
law no solo tendria efectos practicos, relacionados con la efectiva orientacion del
comportamiento de sus destinatarios, sino que también podria tener algin tipo de
efectos juridicos. El soft law se caracterizaria precisamente por acomodar de algun
modo estas dos propiedades: la ausencia de cardcter vinculante (de naturaleza o de
efectos juridicos vinculantes) y la posibilidad de producir de efectos juridicos. Y, sin

40 Q. STEFAN, M. AVBELIJ, M. ELIANTONIO, M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO, N. RUBIO (2019: 9-
17).

4L F. SNYDER (1994: 64).
42 1. SENDEN (2004: 112).
43 0. STEFAN (2013: 10-11); Daniel SARMIENTO (2008: 89-106).

4 En este sentido, D. PAPAYANIS (2024).
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embargo, no resulta evidente como la accion del poder puede llegar a producir efectos
juridicos si se articula por medio de instrumentos que carecen de naturaleza juridica
vinculante. Este problema suscita pues la cuestion relativa al significado preciso de las
nociones de “efecto juridico”, asi como de “naturaleza o efectos juridicos vinculantes”.

21. La aproximacion tradicional a esta cuestion ha consistido en buscar un
criterio de aplicacion binaria que conduciria a un concepto logico o clasificatorio de
soft law: una regla de conducta podria, bien tener cardcter o efectos juridicos
vinculantes, en cuyo caso perteneceria a la clase del hard law, o bien carecer de esa
propiedad, en cuyo caso perteneceria a la clase del soft law®. La propiedad
determinante seria, por tanto, la relativa a que la regla de conducta tenga o no caracter
vinculante o efectos juridicos vinculantes, una propiedad que se comportaria como un
criterio de aplicacion categodrica y convertiria a los conceptos de norma vinculante y de
soft law en conceptos bivalentes de funcion clasificatoria.

22. Frente a esta aproximacion, también se ha explorado la idea de que los
conceptos de naturaleza y efecto juridico vinculante son conceptos de aplicacion
gradual, esto es, conceptos delimitados a partir de propiedades que no concurrian de
forma binaria, sino en mayor o menor medida®. El caracter vinculante de una norma se
encontraria asi en funcion de si se concreta o no en un tipo normativo propio del sistema,
de como se haya definido la obligacién que incorpora y de si esta puede o no hacerse
valer a través de los mecanismos de ejecucion propios del Derecho?’. Y la consecuencia
que de ello se deduciria es que una norma no perteneceria o dejaria de pertenecer a la
clase del Derecho o a la del soff law, sino que se aproximaria mas o menos a uno de los
extremos de un espectro que tendria en sus extremos a los tipos ideales de esas dos
nociones*s,

23. Esta aproximacion gradual tiene una indudable ventaja, pues, al tomar en
consideracion simultaneamente diversos criterios, permite apreciar el comportamiento
del soft law desde el punto de vista de su eficacia en el desempeio de las funciones que
tiene encomendadas y de su impacto, de signo variable, sobre sus presupuestos
constitucionales. Sin embargo, al abandonar los criterios de aplicacion categorica,
supone renunciar a construir un concepto clasificatorio de soft law precisamente en
relacién con una parte de la actuacién del poder publico donde mas necesaria es la
funcién reguladora que este tipo de conceptos estd llamado a cumplir. En efecto, la
delimitacion del concepto de soft law ha de proporcionar seguridad en cuanto a la
aplicabilidad de las normas constitucionales que disciplinan la accion del poder en un
Estado social y democratico de Derecho, como, por ejemplo, el principio de legalidad o
el derecho a la tutela judicial efectiva. Por este motivo resulta mas conveniente apurar
las posibilidades de aproximarse al soft law como un concepto clasificatorio de
aplicacion bivalente, tratando al tiempo de discernir qué relacion puede apreciarse
entre los efectos juridicos de una norma, por un lado, y su naturaleza o efectos juridicos
vinculantes, por otro lado.

45 P. WEIL (1983); F. SNYDER (2023: 10-14).

4 R. R. BAXTER (1980: 549-566); F. TERPAN (2015: 68-96); P. L. Lancos (2018: 758-760); F.
TERPAN (2023: 44-46).

4TF. TERPAN (2015: 68-96); S. SAURUGGER, F. TERPAN (2021: 1-20).

48 0. STEFAN, M. AVBELJ, M. ELIANTONIO, M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO, N. RUBIO (2019: 13).
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2. Los elementos del concepto de soft law

24. Las normas de soft law comprenden reglas de conducta adoptadas por los
poderes publicos que carecen de naturaleza o efectos juridicos vinculantes, aunque si
pueden tener efectos juridicos indirectos y estan, ademads, llamadas a tener efectos
practicos. El primer elemento del concepto de soft law consiste, pues, en que las
medidas que lo integran se proyectan sobre un objeto definido de manera abstracta y
contienen criterios generales llamados a ser aplicados en el futuro. Atendiendo a su
contenido, se trata, pues, de verdaderas normas, en el sentido de que pretenden dirigir
el comportamiento de sus destinatarios en todos aquellos casos en los que estos puedan
llegar a encontrarse en la situacion a la que se refieren. Quedan fuera, pues, las medidas
que procuran orientar de forma no vinculante la conducta de sus destinatarios en
relaciébn con un supuesto concreto y que no contienen reglas abstractas, como, por
ejemplo, las advertencias y recomendaciones singulares expresadas a través de ruedas
de prensa o de las redes sociales, y que constituyen mas bien manifestaciones de la
informacion administrativa al pablico®. Por otro lado, las normas carentes de naturaleza
vinculante que tienen un objeto abstracto, y que por tanto si constituyen de modo
inequivoco manifestaciones del soft law, pueden estar configuradas bien como
programas condicionales o reglas en sentido técnico, en caso de estar disefiadas para ser
aplicadas a la manera de una disyuntiva, o bien como principios, si contienen
programas finales o mandatos de optimizacion susceptibles de cumplimiento gradual™.
En suma, el soft law esta compuesto por reglas de conducta que, desde la perspectiva de
su contenido, son en todo semejantes a las normas juridicas vinculantes.

25. El segundo elemento relevante es su finalidad directiva: con las medidas de
soft law se pretende orientar la conducta de sus destinatarios y por ese motivo contienen
reglas deodnticas o imperativas. Desde el punto de vista de su contenido, los
instrumentos de soft law son semejantes, en particular, a las normas juridicas regulativas,
que definen reglas de conducta a las que sus destinatarios han de adecuar su
comportamiento. Precisamente por ello el soff law se diferencia de las normas juridicas
constitutivas®, entendiendo por tales las que contienen definiciones (reglas
conceptuales) y las disposiciones cualificatorias (reglas que definen y delimitan el
régimen juridico de una clase de actos o de sujetos juridicos)’?. Por lo demas, a
proposito de este segundo elemento del concepto de soft law, relativo a su finalidad
directiva, puede apreciarse una enorme diversidad, tanto desde el punto de vista de los
sujetos cuyo comportamiento se pretende dirigir, como en relacion con el fundamento o
la razon de ser de esa funcidon®.

26. Por una parte, aunque el soft law tiene en todo caso la funcion de dirigir el
comportamiento de los sujetos privados que intervienen en el sector de actividad sobre
el que se proyecta la medida, el sujeto al que formalmente se dirige pueden ser tanto
los ciudadanos o las empresas, como los poderes publicos, ya sea la propia autoridad

4 F. VELASCO CABALLERO (2002).

50D, SARMIENTO (2008: 102-105).

SI'D. PAPAYANIS (2024: 5).

52 M. ATIENZA, J. RUIZ MANERO (1995: 47-58).

33 J. A. SANTAMARIA PASTOR (2015: 263-265); M. SANCHEZ MORON (2016: 189-190).
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que la ha adoptado o una autoridad diferente. La distincion, sin embargo, puede ser mas
aparente que real: en algunas ocasiones los instrumentos dirigidos formalmente a
organos o unidades administrativas pretenden orientar materialmente, de modo indirecto,
el comportamiento de ciudadanos y empresas®*; en otros supuestos ocurre mas bien al
contrario, es decir, aunque la regla de conducta se defina formalmente por referencia al
comportamiento de los particulares, la medida de soft law puede dirigirse
indirectamente a la autoridad administrativa competente para adoptar alguna decision
derivada de que esos sujetos privados cumplan o no con los criterios establecidos a
través del instrumento de soft law®. En ambos casos puede suceder que la regla de
conducta no sea vinculante para los sujetos privados cuya conducta, directa o
indirectamente, pretende dirigirse, pero si lo sea para los oOrganos y unidades
administrativas a las que ejercen competencias relacionadas con ellos. Quiere ello decir
que las instrucciones u 6rdenes de servicio, por mas que puedan vincular internamente a
los titulares de organos y unidades administrativas, pertenecen a la categoria del soft
law en la medida en que su funcion sea dirigir, formal o materialmente, la conducta de
sujetos privados en el sector de la realidad sobre el que se proyecten. Sin embargo, no
siempre ocurre asi, pues las instrucciones pueden limitarse a programar una conducta
administrativa sin proyeccion externa, ni directa ni indirecta (presupuesto, contabilidad,
etc.), y en tal caso quedaran fuera del &mbito del soft law.

27. Por otra parte, la funcion directiva del soft law puede tener diversos
fundamentos concurrentes. Con caracter general, las medidas de soft law tienen por
objeto la direccion de la conducta futura de los sujetos privados que desarrollan sus
actividades en el correspondiente ambito material. Sin embargo, este no es siempre su
unico fundamento. En algunas ocasiones, las autoridades administrativas imponen
pautas de conducta a otras autoridades con las que se relacionan en virtud del principio
de jerarquia. Este es el fundamento atribuido por la legislacion espafiola, ya desde
1958, a las instrucciones u o6rdenes de servicio®®. El articulo 6.1 LRJSP establece que
los «organos superiores podran dirigir con caracter general la actividad de los inferiores,
mediante instrucciones y circulares», que estan vinculados por tanto al principio de
jerarquia administrativa. Pero la jerarquia administrativa no es el inico fundamento de
las medidas de soft law, ni, por tanto, de su mision directiva. A veces estas tienen como
funcion establecer de comun acuerdo criterios de actuacion que son el resultado de
relaciones de cooperacion entre autoridades publicas (supra § 7)°’. En otros casos las
medidas de soft law tienen por objeto la direccion de la conducta futura de las
propias autoridades que las adoptan®. Por consiguiente, regulacion ad extra, jerarquia,
cooperacion y autoprogramacion son los cuatro fundamentos que pueden justificar la
adopcion de medidas de soft law.

>4 Indicaciones provisionales de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia sobre
la determinacion de las sanciones derivadas de los articulos 1, 2 y 3 LDC y de los articulos 101 y 102
TFUE, de 10 de octubre de 2018.

35 Directrices de la Autoridad Bancaria Europea sobre la gestion del riesgo de tipo de interés en
actividades distintas de la negociacion, de 19 de julio de 2018 (EBA/GL/2018/02).

56 M. MORENO REBATO (1998: 159-200); C. COELLO MARTIN, F. GONZ4LEZ BOTIIA (2007); D.
SARMIENTO (2008: 108-111).

57 D. SARMIENTO (2008: 117-120).
38 D. SARMIENTO (2008: 120-133).
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28. El tercer elemento definitorio es la falta de caracter juridico vinculante. Como
se vera a continuacion, ello no impide que los instrumentos de soft law produzcan
efectos juridicos, tanto directos como -mds frecuentemente- indirectos, sino s6lo que
carecen de naturaleza o efectos juridicos vinculantes. Son dos las consecuencias que
de ello se derivan. La primera es que, desde un punto de vista subjetivo, el contenido
del soft law no crea directamente derechos u obligaciones en la esfera juridica de sus
destinatarios a pesar de desplegar una funcion directiva por medio del establecimiento
de reglas de conducta. La segunda es que, desde un punto de vista objetivo, el
contenido del soff law no opera como presupuesto de validez de otras normas y actos. El
articulo 6.2 LRJSP expresa con precision esta propiedad en el plano objetivo: «[e]l
incumplimiento de las instrucciones [...] no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los oOrganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que se pueda incurrir». Aunque circunscrita a las instrucciones u
ordenes de servicio, esta regla caracteriza también al resto de instrumentos de soft law.

29. Quiere ello decir que el incumplimiento de las medidas de soft law por parte
de otros actos o normas posteriores no determina necesariamente (“por si solo”) su
invalidez, sin perjuicio de que tal incumplimiento active otras normas de las que si
puedan derivarse esa u otras consecuencias juridicas. Dicho en otros términos, por mas
que puedan tener otros tipos de efectos juridicos, los instrumentos de soft law carecen
de efectos anulatorios directos®. No se puede, pues, pretender de un 6rgano judicial
que anule un acto o norma administrativa s6lo por el hecho de que estos infrinjan una
medida de soft law porque esta no opera como parametro autonomo de validez.
Cuestion distinta, como se ha dicho, es que la infraccion del soft law tenga como
consecuencia la vulneracidon de una norma cuyo cumplimiento si constituya un requisito
de validez del acto o norma controvertido®. El soft law no altera o modifica, por lo
tanto, el ordenamiento juridico, en el sentido de que su contenido carece de naturaleza
juridica vinculante. Este es, como se vera (infra §§ 102, 108), el criterio que manejan
los tribunales para determinar si las medidas controvertidas pertenecen al ambito del
soft law o si, por el contrario, constituyen actos o -mas frecuentemente- normas
administrativas, esto es, reglamentos. Y ello tanto en el caso de medidas unilaterales®!,
como de medidas acordada entre diversas autoridades administrativas®2.

30. Este tercer elemento del concepto, consistente en carecer de caracter
vinculante, permite diferenciarlo de otros tipos de normas con los que no conviene
confundir el soft law. Ante todo, ya se ha indicado que no forman parte de esta categoria
las llamadas normas juridicas constitutivas, que son normas que no establecen reglas
de conducta de sus destinatarios, sino que delimitan la eficacia o el significado de otros
actos y normas, por ejemplo, estableciendo los requisitos para adquirir personalidad
juridica o para producir efectos juridicos, o definiendo el significado de las palabras
empleadas por otras normas. Estas normas juridicas constitutivas no forman parte de
esta categoria no solo por carecer, como se ha adelantado, de contenido regulativo o
deodntico, sino también porque se trata de normas juridicas vinculantes. En efecto, que

9 D. SARMIENTO (2008: 164-167).
% D, SARMIENTO (2008: 212-213).

61 SSTS 1848/2018, de 19 de diciembre, RC 31/2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565); y de 26 de
noviembre de 2015, RC 3405/2014 (ECLI:ES:TS:2015:5194).

62 STS de 2 de diciembre de 2013, RC 4479/2010 (ECLI:ES:TS:2013:5800).
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no impongan obligaciones o prohibiciones no significa que no vinculen a los 6rganos
del Estado, que estan obligados a aplicarlas para apreciar la validez y eficacia de los
actos de los poderes publicos y de los particulares®>. Lo mismo sucede con las normas
que contribuyen (junto a las que imponen obligaciones y prohibiciones) a dirigir la
conducta de sus destinatarios mediante la atribucion de permisos a sus destinatarios. Se
trata de normas deonticas o regulativas que tienen naturaleza juridica vinculante:
aunque no impongan obligaciones, ello no significa que no vinculen a los 6rganos del
Estado, que estan obligados a aplicarlas para determinar la validez y eficacia de los
actos de los poderes publicos y de los particulares®. Finalmente, también se debe
distinguir el soft law de las normas juridicas cuyas disposiciones se encuentran sujetas a
condicion, entre las que destacan las normas de Derecho supletorio, las normas de
Derecho privado dispositivo y las normas de Derecho publico condicionadas a la
adopcion de actos o de otras normas posteriores (como, por ejemplo, los principios
rectores de la Constitucion o las normas de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea autocondicionadas a la legislacion y la practica nacionales). Son todas
estas normas evidentemente vinculantes, en el sentido de que, cuando concurre el
supuesto de hecho en ellas definido, los 6rganos del Estado estdn obligados a aplicar su
consecuencia juridica y los sujetos a los que afectan se encuentran sometidos a ellas.

31. En sentido contrario, la consideracion del soft law en los términos expuestos
supone incluir en esta categoria a las recomendaciones adoptadas por los poderes
publicos, tanto las adoptadas fuera de los tipos normativos reconocidos por el sistema
de fuentes (por ejemplo, las recomendaciones formuladas a través de la actividad de
informacion al publico), como las que se incorporan al contenido de alguno de ellos
(por ejemplo, las recomendaciones incluidas en leyes y reglamentos). Como se ha
adelantado, esta aproximacion al concepto de soft law no pretende distinguir el Derecho
producido por el Estado respecto de cualquier fenomeno extrajuridico (en cuyo caso
seria discutible que este segundo tipo de recomendaciones fueran en efecto soft law)®,
sino que atiende a la circunstancia de que los 6rganos del Estado se encuentren o no
obligados a aplicarlo y, por tanto, que los sujetos que se ven afectados por €l se
encuentren o no sujetos a lo que disponen. Por eso la propuesta de delimitacion
conceptual que aqui se realiza comprende las recomendaciones adoptadas por los
poderes publicos incluso cuando estas se incorporan al contenido de normas juridicas
tipicas, capaces de expresar el contenido de normas vinculantes, siempre que se trate de
verdaderas recomendaciones y, por tanto, si desconocerlas no constituye propiamente
un acto antijuridico.

32. La definicion del concepto de soft law a partir de estos tres elementos
(contenido normativo, funcion directiva y caracter no vinculante) arroja un concepto
clasificatorio de aplicacion bivalente que cumple una funcién descriptiva y otra
normativa. En relacion con la primera, el concepto permite aislar un conjunto de
instrumentos de regulacion de la conducta de sujetos privados que complementa los
tipos de normas juridicas regulativas que tienen caracter vinculante de
conformidad con el sistema de fuentes Derecho del Estado y de la Union Europea. Asi
definido, el concepto delimita una parte de la caja de herramientas del Estado regulador.
El avance de la investigacion en este terreno pasa por comprender mejor como puede

6 D. PAPAYANIS (2024: 5).
% D. PAPAYANIS (2024: 5).
% D. PAPAYANIS (2024: 16-20).
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desempefiar su funcion reguladora més eficazmente y como ha de coordinarse con las
normas y actos juridicos vinculantes que regulan la actividad o el sector de que se trate.

33. En relacion con la segunda, el concepto permite también aislar un conjunto de
instrumentos que se encuentran sujetos a ciertas reglas que conforman un régimen
juridico especifico. Desde esta perspectiva, el reto dogmatico que suscita el soft law
pasa, fundamentalmente, por definir mejor el modo en que se encuentra sujeto al
principio de legalidad, cudles son sus efectos juridicos y como opera su control judicial.
Por supuesto, esto no significa que el régimen juridico de los instrumentos de soft law
sea completamente uniforme, pues buena parte de él dependera, no ya de su
consideracion como tal, sino de otras propiedades que pueden servir para aislar
determinadas especies dentro de la categoria y que también determinan parcialmente su
régimen juridico. Asi, por ejemplo, el soft law, definido en los términos que aqui se
sugieren, puede expresarse a través de distintas formas -de cardcter unilateral o
convencional- y ser producto del ejercicio de diversas potestades o competencias -la
potestad de autoorganizacion, la actividad de cooperacion interadministrativa o, en fin,
las competencias sectoriales de las que goce el ente u 6rgano autor de la medida-.

II1. LAS MODALIDADES DE SOFT LAW
1. Utilidad y limitaciones de una ordenacion tipologica

34. La variedad y la ductilidad de los instrumentos de soft law impide formular
una clasificacion abstracta capaz de aislar modalidades que se diferencien entre si en
funcién de criterios 16gicos de aplicacion bivalente. Frente a ello, a lo méas que podemos
aspirar es a establecer ordenaciones tipologicas capaces de agrupar diferentes
manifestaciones relevantes del fendmeno. Esas ordenaciones atienden a sus autores y
destinatarios, a su relacion con el Derecho vinculante y, en fin, a su contenido y
funciones. Una sistematizaciéon asi permite comprender mejor las diferentes
expresiones del fenomeno del soft law y facilita por ello su ulterior valoracién critica.
Sin embargo, la adscripcion de una concreta medida a uno de estos tipos no impide que
también pueda compartir los rasgos de otra, ni revela tampoco la aplicacion de un
régimen juridico caracteristico y homogéneo. Su propdsito y rendimiento es, pues, mas
modesto: poner algo de orden y arrojar una cierta claridad en un espacio caracterizado
por la diversidad y la incertidumbre.

2. Tipos de soft law segin los sujetos relevantes

35. Los primeros criterios de sistematizacion se refieren a los autores y
destinatarios de los instrumentos de soft law. Desde la perspectiva de sus autores, es
posible, a su vez, identificar dos criterios complementarios. El primero alude a que la
medida sea producto de la voluntad exclusiva de un Unico sujeto o resulte mas bien de
un convenio o acuerdo celebrado entre varios®. De la misma manera que sucede con los
actos juridicos vinculantes, las normas carentes de efectos juridicos vinculantes pueden
ser tanto unilaterales como consensuales. Acaso las mas frecuentes sean las reglas de
soft law unilateralmente adoptadas por las autoridades publicas, especialmente en los
casos en que lo que con ellas pretende dirigirse es la conducta individual de las personas
sometidas al ejercicio de sus competencias, tal y como sucede, por ejemplo, con las

% D, SARMIENTO (2008: 117-120, 133-137).
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recomendaciones o codigos de buenas practicas adoptados por las autoridades
reguladoras®’. Sin embargo, pueden encontrarse también ejemplos de medidas de soft
law cuyo contenido es pactado entre diversos sujetos. Un caso paradigmatico es el de
las recomendaciones adoptadas en el marco de una conferencia sectorial, que, a
diferencia de los acuerdos [art. 151.2.a) LRJSP], no producen efectos juridicos
vinculantes, pero han quedado sujetas a una técnica caracteristica del soft law como es
la carga de motivacion en caso de desviacion [art. 151.2.b) LRJSP].

36. El segundo criterio se refiere a que los sujetos que producen las medidas de
soft law sean de caracter publico, privado o hibrido. Los ejemplos anteriores ilustran el
primer caso mediante instrumentos de soff law adoptados por una o varias
administraciones publicas, pero en el Derecho de la Unidén encontramos también
ejemplos de autoridades legislativas que, en lugar de adoptar normas vinculantes,
prefieren incorporar esas mismas reglas a instrumentos pertenecientes a esta categoria,
como por ejemplo las Recomendaciones conjuntas del Parlamento Europeo y del
Consejo (articulo 288 V TFUE)®®. Lo mismo sucede, en fin, en el caso de las
organizaciones internacionales, tanto de alcance general®, como regional™. El soft
law producido por las instituciones, organismos o agencias de la Unién Europea es
formalmente una manifestacion de este supuesto, aunque materialmente se aproxima
mas al generado en el seno de un Estado, tal y como se pondrd de manifiesto al analizar
sus efectos juridicos y su control judicial.

37. Todos estos casos tienen en comun la procedencia publica del soft law. Con
mucha frecuencia, sin embargo, las medidas de soft law son elaboradas por sujetos
privados en el marco de estructuras mas o menos complejas de autorregulacion. El
desarrollo de la denominada autorregulacién normativa da lugar a reglas de conducta
que en si mismas carecen de naturaleza juridica vinculante, pero que pueden adquirir los
efectos que son propios de esta mediante su recepcion desde el Derecho a través de
diversas vias: desde la incorporacién de su contenido a una norma vinculante, a la
practica de las remisiones realizadas desde normas’!, o actos juridicos”, pasando por la
adopcidn de normas que asocien determinados efectos juridicos, mas o menos intensos,
al cumplimiento o al incumplimiento de las reglas de conducta definidas en un
instrumento de soft law adoptado en el seno de una estructura de autorregulacion’.

38. Los sujetos que adoptan medidas de soft law también pueden tener una
composicion mixta o hibrida, en caso de que estén integrados al tiempo por sujetos

7 Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, aprobado por Acuerdo de la CNMV de
18 de febrero de 2015.

% Recomendacion del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de junio de 2009, sobre el
establecimiento de un Marco de Referencia Europeo de Garantia de la Calidad en la Educacion y
Formacion Profesionales (DO C 155 de 8.7.2009, p. 1).

 Indicadores de Derechos Humanos. Guia para la Medicion y Aplicacion, elaborada por la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (HR/PUB/12/5).

0 Informe de la Comisién de Venecia sobre el Estado de Derecho, aprobado el 26 de marzo de
2011[CDL-AD(2011)003rev-spa].

7I' M. DARNACULLETA GARDELLA (2015: 205-207).
72 J. ESTEVE PARDO (1999: 37-62).

73 M. DARNACULLETA GARDELLA (2005).
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publicos y privados. Esta circunstancia se puede observar tanto en el dmbito interno
como en el del llamado Derecho administrativo global. De lo primero encontramos
muestras en las diversas experiencias del fendémeno de la concertacion social, que en
ocasiones da lugar a sujetos integrados por representantes de la administracion y de los
diferentes intereses particulares afectados por la accidon del gobierno, y que pueden
adoptar normas no vinculantes que, en la medida en que incorporen reglas de conducta,
perteneceran a la categoria del soft law™. De lo segundo hay muestras muy numerosas y
heterogéneas en el terreno de las redes de regulacion transnacional, que en ocasiones no
solo incorporan representantes de los Estados y las organizaciones internacionales, sino
también de los diversos intereses privados de la industria correspondiente
(Lefiero/Darnaculleta, I, 9, §§ 34-35).

39. El tercer criterio de sistematizacion alude a que el instrumento de soft law
tenga formalmente como destinatarios a sujetos publicos o privados. En el primer
caso, el soft law constituye un instrumento del Derecho de la organizacion, opera en el
seno de relaciones administrativas y pretende producir efectos ad intra. En el segundo
caso, por el contrario, el soft law se adopta directamente como un instrumento de
regulacion de la conducta de sujetos privados, se enmarca en relaciones juridicas
verticales y se orienta, por tanto, a producir efectos ad extra. Sin embargo, ya se ha
adelantado que la distincion entre ambas categorias es mas aparente que real, pues entre
ambas se aprecian varias lineas de comunicacion (supra § 26).

40. Por un lado, una aproximacion funcional revela que, a pesar de tener como
destinatarios formales a los titulares de 6rganos y unidades administrativas, las normas
internas pueden tener materialmente como destinatarios finales a los sujetos privados
que se encuentran sometidos al ejercicio de las competencias de aquellos. Asi, por
ejemplo, la intencion que late detras de adoptar y publicar una instruccion interpretativa
de la legislacion sectorial formalmente dirigida a los 6érganos y unidades administrativas
infraordenadas a su autor suele ser orientar la conducta de los ciudadanos y empresas a
los que se dirigen las normas interpretadas’. De hecho, la aproximacion conceptual
precedente parte de que las medidas de soft law, a diferencia de otros instrumentos
juridicos, procuran en todo caso dirigir la conducta de sujetos privados, sin perjuicio de
que puedan hacerlo bien directamente, si se dirigen formalmente hacia ellos, o bien
indirectamente, cuando lo hagan programando formalmente la correspondiente
respuesta administrativa.

41. Por otro lado, una aproximaciéon metodoldgica revela una comunicacion de
signo contrario: las medidas de soft law formalmente dirigidas a los sujetos privados
contribuyen a cerrar el espacio con el que cuentan los Organos administrativos
encargados de aplicar la legislacion vinculante, aportando criterios sustantivos con los
que estos habran de construir la correspondiente norma de conducta’; y, en sentido

4 Codigo de Autorregulacion sobre Contenidos Televisivos e Infancia, suscrito por la
administracion del Estado y diversos operadores de television y que contempla diferentes organos de
caracter mixto.

75 Circulares e instrucciones de la Ponencia Técnica de Terrazas sobre las condiciones de distancia
minima respecto de los elementos urbanos y edificios, a fin de garantizar la accesibilidad universal y la
seguridad de los ciudadanos, contempladas en el art. 92 de la Ordenanza de Terrazas del Ayuntamiento de
Barcelona (29.06.2028). STS 1660/2022, de 15 de diciembre, RC 8701/2021 (ECLLI:ES:TS:2022:4553).

76 J. M. RODRiGUEZ DE SANTIAGO (2016: 113-120).
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contrario, es también conocido que la infraccion de normas que formalmente se
proyectan sobre el interior de la organizaciéon del poder pueden tener efectos juridicos
indirectos que excedan su objeto, esto es, efectos juridicos ad extra indirectos (infra §
58).

3. Tipos de soft law segun su relacion con el hard law

42. Los criterios examinados a continuacion aluden a las relaciones del
instrumento de soff law con el Derecho vinculante desde dos perspectivas distintas. Las
normas de soft law pueden, ante todo, corresponderse o no con tipos especificamente
contemplados por normas vinculantes. En el caso del soft law tipico el ordenamiento
juridico reserva una determinada denominacion formal a una concreta manifestacion del
soft law. Es también posible (aunque desde luego no sea frecuente, ni mucho menos
necesario) que le imponga determinadas exigencias de forma o procedimiento, e incluso
que le otorgue ciertos efectos juridicos que no producirian otras formas de soft law. Asi,
por ejemplo, el deber de toma en consideracion del soft law europeo que el Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha impuesto a los drganos judiciales nacionales se
circunscribia en origen a las recomendaciones contempladas en el art. 288 V TFUE
(infra § 53). A su vez, la norma que lo regule puede limitarse a prever la posibilidad de
que las autoridades publicas utilicen una concreta modalidad de soft law tipico, o bien
contemplar su utilizaciéon para ordenar una determinada cuestion o para cumplir una
determinada funcion regulatoria (art. 60 TFUE).

43. La expansion y la diversidad del soft law resulta, sin embargo, de que, mas
alla de estas modalidades tipicas, las autoridades europeas e internas han hecho uso de
otras muchas denominaciones, atribuyendo incluso ciertos contenidos o funciones
caracteristicas a cada una de ellas. Este soft law atipico es particularmente abundante en
el Derecho de la Unioén: junto a las recomendaciones y dictamenes dictados tanto por la
Comision como por el Consejo (art. 288 V TFUE) y a los acuerdos interinstitucionales
(art. 295 TFUE), que son modalidades tipicas de soft law europeo, encontramos también
numerosas modalidades atipicas de soft law adoptadas por la Comisién
(Comunicaciones, Notas, Guias, Libros Blancos y Verdes, Codigos de Conducta, etc.) y
por el Consejo (Resoluciones, Declaraciones, Conclusiones, etc.). El soft law interno,
por su parte, es fundamentalmente atipico, pues el sistema solo ha identificado algunas
formas abstractas, como los protocolos generales de actuacion (art. 47.1 LRJSP), los
convenios (art. 47.1 y 2 LRISP) y las instrucciones y ordenes de servicio (art. 6.2
LRIJSP), que, en funciéon de su contenido, pueden formar parte de esta categoria.

44. Las relaciones entre el soft law y el Derecho vinculante pueden diseccionarse
también desde otra perspectiva que permite aislar tres especies de interés’’. El soft law
prelegislativo contribuye a la preparacion de un instrumento de Derecho vinculante, no
tanto porque se trate de medidas de trdmite enmarcadas en el procedimiento de
elaboracion de la norma vinculante (pues no es esa la tarea del soft law), cuanto porque
adelante las reglas de conducta correspondientes, facilite su conocimiento y
comprension por sus destinatarios y, en fin, contribuya a mejorar su cumplimiento y
eficacia. El soft law postlegislativo se orienta a facilitar y, en su caso, orientar la
interpretacion y aplicacion de una norma vinculante previamente adoptada de alguna de
las diversas maneras a las que se hara referencia a continuacion (infra § 45-47). El soft

77 L. SENDEN (2004: 120).
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law paralegislativo, en fin, se caracteriza por operar como una alternativa a la
legislacion vinculante, ya sea temporalmente, mientras se negocia y, en su caso, elabora
una norma vinculante, o de modo definitivo, en caso de que las autoridades
correspondientes carezcan de competencia para dictar la segunda o, disponiendo de ellas,
opten por una medida de esta naturaleza por razén de su mayor flexibilidad o facilidad
de adopcion. Hay que senalar, en fin, que la frontera entre estas tres categorias puede ser
difusa. Asi, por ejemplo, no es infrecuente que las autoridades administrativas opten por
concretar el modo en que van a ejecutar una ley por medio de un instrumento de soft
law en lugar de a través del ejercicio de una potestad normativa secundaria, en cuyo
caso aquel serd postlegislativo en relacion con la ley, pero se adoptara como alternativa
al reglamento o a la disposicion administrativa de caracter general que su autor pudiera
haber adoptado en su lugar. Tal y como se ha adelantado, estas propuestas de
clasificacion tienen una funcion meramente tipologica y no pretenden construir
conceptos clasificatorios.

4. Tipos de soft law segun su funcion institucional

45. La clasificacion anterior pone también de manifiesto que los instrumentos de
soft law pueden tener muy diversas funciones institucionales. En primer lugar, las
administraciones publicas pueden adoptar instrumentos de soft law con una funcién
interpretativa que consiste en identificar, recopilar o sistematizar el modo en que se ha
de interpretar una determinada disposicion normativa. En algunas ocasiones es la propia
administracion la que establece esa interpretacion, mientras que en otras lo que hace la
administracion es fijar la interpretacion que de aquella disposicion ha realizado la
jurisprudencia’®. Aunque en principio puede hacer tanto lo uno como lo otro, lo que en
modo alguno le es dado a la administracion es separarse del criterio interpretativo
sentado por los 6rganos judiciales y sustituirlo por el suyo propio, que tampoco goza de
ningun tipo de deferencia judicial de conformidad con el Derecho europeo y
doméstico”, y que menos atn vincula al 6rgano judicial®.

46. En segundo lugar, los instrumentos de soff law pueden tener también una
funcion decisoria que consiste en anticipar el modo en que la administracion va a
ejercer en el futuro los poderes discrecionales que le confiere la ley, determinando los
criterios adicionales con los que complementa la norma de conducta llamada a ser
aplicada al decidir sobre futuros casos concretos®!. En estos casos el soft law opera, pues,
como un instrumento con un nivel intermedio de concrecion, que se interpone entre la
norma juridica vinculante y el acto administrativo, por medio del cual la administracién

8 Comunicacion de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en
el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (C/2016/2946) (DO C
262 de 19.7.2016, p. 1-50).

7 L. ARROYO JIMENEZ (2024: 132, 139).

8 Conclusiones de la Abogada General Medina en el asunto C-109/23, Jemerak
(ECLI:EU:C:2024:307), apartado 69.

81 Criterios de evaluacién y requisitos minimos de referencia de los méritos y competencias
requeridos para obtener la acreditacion, elaborados por la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad
y la Acreditacion (ANECA) de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 678/2023, de 18 de julio. J.
M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016: 114).
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anticipa el ejercicio de la discrecionalidad, reduciendo aquella cuyo ejercicio se
materializa en la decision concreta®.

47. En tercer lugar, el soft law puede tener una funcién reguladora. La tiene en
todo caso, pues es inherente a la definicion propuesta la pretension de su autor de dirigir
el comportamiento de los sujetos privados que actuan o que se encuentran dentro del
ambito sobre el que se proyecta. Sin embargo, en los casos anteriores a esa tarea se hace
frente mediante la identificacion de criterios de interpretacion juridica y de ejercicio de
la discrecionalidad, mientras que en este la administracion define directamente las
reglas de conducta con las que pretende orientar el comportamiento de sus
destinatarios®. Estos instrumentos de soft law pueden producir, como se vera, algunos
efectos juridicos en la posicion de la administracion que los adopta, pero su funcion
caracteristica no es tanto concretar el programa normativo mediante el establecimiento
de criterios relativos a la interpretacion de normas juridicas o atinentes al ejercicio de la
discrecionalidad, cuanto lograr directamente que sus destinatarios modifiquen su propia
conducta para adecuarla a determinadas reglas sustantivas. La finalidad de sus autores
no pasa, pues, por condicionar la interpretacion de la ley o el ejercicio de las potestades
de la administracion, sino persuadir a los sujetos a los que se dirige de la oportunidad de
conducirse de una determinada manera®*,

IV. LOS EFECTOS DEL SOFT LAW
1. Efectos juridicos interpretativos

48. Aun careciendo de naturaleza juridica vinculante (supra §§ 28-29) o, si se
prefiere, de efectos juridicos vinculantes, el soff law no solo aspira a tener efectos
practicos, sino que puede también desplegar efectos juridicos indirectos de muy diversa
naturaleza. En primer lugar, el soft law puede tener efectos juridicos relacionados con la
interpretacion de la ley. Ante todo, puede tener efectos interpretativos ordinarios: los
instrumentos de soft law proporcionan a la administracion y a los jueces argumentos
relacionados con la interpretacion de las normas juridicas que si tienen caracter
vinculante®. Esta es la funcion principal del soft law interpretativo, que, como se ha
indicado ya (supra § 45), es un tipo particular de soft law cuya finalidad es informar
sobre como va a interpretar su autor en el futuro una norma de hard law®. Sin embargo,

82 E. SCHMIDT-ASSMANN (2006).

8 Codigo de Buenas Practicas de medidas urgentes para deudores hipotecarios en riesgo de
vulnerabilidad, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de noviembre de 2022; Directrices
sobre politicas de remuneracion adecuadas con arreglo a la Directiva 2013/36/UE, adoptadas por la
Agencia Bancaria Europea (EBA/GL/2021/04).

8 C. ANDONE, F. COMAN-KUND (2023: 142-174).

85 Conclusiones del Abogado General Bobek en el asunto C-16/16 P, Bélgica c. Comision
(ECLIL:EU:C:2017:959), apartado 91; Conclusiones de la Abogada General Kokott en el asunto C-383/09,
Comision c. Francia (ECLI:EU:C:2011:23), apartado 28; Conclusiones de la Abogada General Kokkot en
el asunto C-127/02, Landelijke Vereniging tot Behoud van de Waddenzee (ECLI:EU:C:2004:60), apartado
95; y Conclusiones del Abogado General Campos Sanchez-Bordona en el asunto C-501/18, BT c.
Balgasrka Narodna Banka (ECLI:EU:C:2020:729), apartado 84. SSTJUE de 13 de diciembre de 1989,
asunto C-322/88, Grimaldi (ECLI:EU:C:1989:646), apartado 8; de 13 de junio de 2017, asunto C-258/14,
Florescu (ECLI:IEU:C:2017:448), apartado 30; y de 20 de febrero de 2018, asunto C-16/16, Bélgica c.
Comision (ECLI:EU:C:2018:79), apartado 44.

86 L. SENDEN (2004: 143-48).
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estos efectos interpretativos ordinarios también pueden apreciarse como funcion
secundaria en el caso de instrumentos de soft law decisorio y regulador (supra §§ 46-
47).

49. Todos estos instrumentos de soft law pueden utilizarse a fin de aclarar el
significado que deba atribuirse a disposiciones normativas vagas o ambiguas, de
resolver antinomias y de integrar lagunas juridicas. En estas situaciones el soft law
puede proporcionar al intérprete argumentos de distinta naturaleza: (i) argumentos
genéticos si la medida de soft law ha sido adoptada por la misma autoridad que
promulgé la norma de Derecho vinculante controvertida, especialmente si ello tuvo
lugar durante su preparacion y elaboracion; (ii) argumentos relacionados con el
significado objetivo de la norma de Derecho vinculante si refleja como otros actores
entendieron su significado en el momento de su adopcién o como lo entienden ahora; y
(iii) argumentos sistematicos si el instrumento de soft law contribuye a dilucidar como
se relaciona la norma controvertida con otras normas juridicas.

50. Al desplegar este efecto interpretativo ordinario el soft law opera como una
herramienta interpretativa de caracter voluntario, puesto que su utilizaciéon en un
sentido o en otro no es obligatoria para el operador juridico®’. Su alcance, ademas, se
encuentra limitado desde varias perspectivas. En primer lugar, invocar el soft law no
permite dispensar el cumplimiento de normas de hard law debido, precisamente, a su
naturaleza no vinculante®®. En segundo lugar, en virtud de su efecto interpretativo
ordinario, el soft law entra en juego en todo caso junto a otros métodos y criterios de
interpretacion respecto de los cuales no goza por si mismo de una posicion de
prevalencia®®. Por ltimo, y en lo que respecta al soft law europeo, el Tribunal de
Justicia suele invocarlo para confirmar una determinada lectura de las normas
vinculantes que se deriva también de otros métodos de interpretacion; sin embargo, solo
en raras ocasiones, cuando la disposicion interpretada hace referencia expresa al
instrumento de soft law, fundamenta dicha interpretacion exclusivamente en é1°°.

51. Cualquier instrumento de soft law puede desplegar estos efectos
interpretativos ordinarios. En ciertos casos, sin embargo, el Derecho vinculante concede
efectos interpretativos cualificados a determinadas medidas de soft law, que pasan asi
a imponer obligaciones o cargas juridicas a las autoridades judiciales o administrativas
encargadas de su interpretacion y aplicacion. Los efectos interpretativos cualificados no
s6lo son juridicos en el sentido de que emergen en el marco del proceso de
interpretacion de enunciados normativos, sino también porque en estos casos el soft law
circunscribe el margen de apreciacion del operador en cuanto a la determinacion del
significado de la disposicion que interpreta.

52. Los efectos interpretativos cualificados pueden ser de dos tipos. El primero
surge en aquellos ordenamientos juridicos en los que las autoridades administrativas o
judiciales tienen el deber de tener en cuenta el soft law (o, al menos, algunas de sus

$7 L. SENDEN (2004: 365-366).

8 Conclusiones del Abogado General Warner en el asunto 19/77, Miller c. Comisién
(ECLI:EU:C:1978:1), p. 158; Conclusiones del Abogado General Léger en el asunto C-183/05, Comision
c. Irlanda (ECLI:EU:C:2006:597), apartado 86.

8 M. ELIANTONIO (2018: 511).
0 L. SENDEN (2004: 397-8).
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modalidades) a la hora de interpretar las normas juridicas vinculantes con las que estos
se relacionan. En el Derecho espaiiol no hay ninguna norma juridica que imponga a la
administracion o a los jueces una obligacion semejante. Por el contrario, ese deber opera
con caracter general en el Derecho europeo como consecuencia de la doctrina Grimaldi,
en virtud de la cual los 6rganos judiciales nacionales deben tener en cuenta el soft law
de la Uniodn a la hora de aplicar las normas europeas vinculantes a las que el primero se
refiere’!. Este deber de toma en consideracion no alcanza a operar como un mandato de
interpretacion conforme, sino solo a exigir que los argumentos interpretativos derivados
del soft law sean tomados en cuenta, en su caso junto a otros, por el dérgano
jurisdiccional nacional y eventualmente incorporados a la motivacion de su decision
final. Aunque siga sin ser vinculante, el soft law puede desplegar en estos casos efectos
juridicos interpretativos cualificados®’.

53. La posterior evolucion de la doctrina Grimaldi revela un panorama en
transformacion, caracterizado por la extension de su ambito de aplicacion, pero
también por la diversificacion de su alcance. En primer lugar, a pesar de haberse
sentado originalmente en relacion con las recomendaciones, la jurisprudencia posterior
ha extendido su ambito de aplicacion a tipos de soft law no expresamente recogidos en
el articulo 288 V TFUE®. En segundo lugar, recientemente se ha aclarado que
Grimaldi se aplica a las medidas de soft law adoptadas no sélo por las Instituciones®,
sino también por las agencias de la Union®. En tercer lugar, la intensidad de la
obligacion de tener en cuenta el soft law parece variar en funcion de si la medida
controvertida es autonoma o ha sido prevista en (o se deriva de) normas de Derecho
europeo vinculante, de si su autora es 0 no una Institucion de la Unidon®, y, en fin, de si
el acto de soft law es tipico o atipico”’.

54. Este primer efecto interpretativo cualificado convierte al soft /law en una
herramienta interpretativa de caracter obligatorio®®. Sin embargo, el alcance de este
efecto juridico permanece circunscrito desde tres perspectivas diferentes. Por un lado,
corresponde exclusivamente al soff law de la Unidn. La doctrina Grimaldi no exige a las
autoridades nacionales que tengan en cuenta el soft law nacional. Seria logicamente
posible que los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros
contemplaran la obligacion de las autoridades nacionales de tener en cuenta el soft law
interno, pero en todo caso esa obligacién no resultaria del Derecho europeo. Por otra
parte, Grimaldi solo impone el deber de toma en consideracion a los jueces. Un posible

°1 SSTIUE de 13 de diciembre de 1989, asunto C-322/88, Grimaldi (ECLI:EU:C:1989:646),
apartado 18 (“estan obligados a tener en cuenta las recomendaciones a la hora de resolver los litigios de
que conocen”); y de 21 de enero de 1993, asunto C-188/91, Deutsche Shell (ECLI:EU:C:1993:24),
apartado 18 (“estdn obligados a tenerlos en cuenta al dirimir los litigios que se les hayan sometido”).

920. STEFAN (2013: 157).
9 E. KORKEA-AHO (2018: 470-95).

% STJUE de 25 de marzo de 2021, asunto C-501/18, BT c. Balgasrka Narodna Banka
(ECLI:EU:C:2021:249), apartado 80.

% STIUE de 15 de julio de 2021, asunto C-911/19, Fédération bancaire frangaise (FBF)
(ECLI:EU:C:2021:599), apartado 71.

% E. KORKEA-AHO (2018: 494-495).
97P. L. L&NCOS (2018: 770).
%8 L. SENDEN (2004: 365-366).
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desarrollo futuro seria ampliar el alcance de este deber a otras autoridades nacionales,
especialmente a las autoridades administrativas, cuando se den las mismas
circunstancias. Esta extension de la doctrina Grimaldi a los 6rganos administrativos
podria basarse en el principio de cooperacion leal (art. 4.3 TUE)®. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia aun no ha dado ese paso. Por ultimo, el soft law de la Union
Europea solo es una herramienta de interpretacion de caracter obligatorio para los
tribunales nacionales; sin embargo, Grimaldi no concede ningin efecto interpretativo
cualificado al soff law europeo frente al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

55. Como quiera que este primer efecto interpretativo cualificado surge
directamente del propio soft law europeo, el 6rgano judicial esta obligado a tenerlo en
cuenta de oficio, con independencia de que sea o no invocado por las partes. Por
supuesto, las autoridades nacionales podrian verse obligadas a tener en cuenta el soft
law europeo (y nacional) cuando haya sido invocado por las partes en el
correspondiente procedimiento judicial (o administrativo). Sin embargo, ello no tiene
que ver tanto con los efectos juridicos del soft law, como con el deber de motivacion
vinculado a los derechos fundamentales a una tutela judicial efectiva (arts. 24.1 CE y 47
CDFUE) y a una buena administracion (art. 41 CDUE). Si el deber de tomar en
consideracion el soft law europeo estuviera condicionado a su invocacién individual por
las partes del procedimiento administrativo o jurisdiccional, dejaria de ser un efecto
juridico autonomo y se activaria como parte del contenido de esos derechos
fundamentales.

56. Un segundo efecto interpretativo cualificado iria, en pura hipotesis, un paso
mas allad al imponer a las autoridades administrativas o judiciales la obligacion de
interpretar las normas vinculantes, en la medida de lo posible, de conformidad con el
soft law adoptado en relacion con ellas. No se trataria ya simplemente de tenerlo en
cuenta al ofrecer la motivacion correspondiente a la interpretacion de la ley europea o
doméstica, sino de interpretar la norma vinculante de conformidad con la medida de soft
law, que no seria ya una simple herramienta interpretativa (de cardcter voluntario u
obligatorio), sino que se beneficiaria de un deber de interpretacion conforme!'®, que
comprenderia la prohibicién de otorgar a la norma juridica un sentido que se aparte del
exigido por el instrumento de soft law, siempre que este Ultimo fuera admisible a la
vista de los criterios y métodos comunes de interpretacion juridica.

57. Este segundo efecto interpretativo cualificado, propuesto en Espaiia por un
sector de la doctrina!®!, fue en su momento discutido en el Derecho de la Unién. A pesar
de que algunos autores sugirieron que Grimaldi debia leerse en este sentido!®?, como
una extension de Von Colson!'®, finalmente ha prevalecido la opinion contraria, tanto en
la doctrina juridica, como en las opiniones de los Abogados Generales. La existencia de
un deber de interpretacion conforme al soft law debe rechazarse por tres razones.
En primer lugar, la interpretacion conforme opera en supuestos en los que las normas

% W. WEIB (2023: 48-49). En sentido semejante, a propdsito del Derecho interno, D. SARMIENTO
(2008: 168-171).

100, SENDEN (2004: 365-366).

101D SARMIENTO (2008: 168-177).

102 A ARNULL (1990: 318).

103 STJUE de 10 de abril de 1984, asunto 14/83, Von Colson (ECLI:EU:C:1984:153).
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que se benefician de ese deber gozan de algin tipo de supraordenacion respecto de las
normas interpretadas'®. Esta es la razon por la que las leyes nacionales deben
interpretarse de conformidad con el Derecho de la Union, el Derecho derivado debe
interpretarse de conformidad con el Derecho primario y la legislacién nacional debe
interpretarse de conformidad con la Constitucion. Sin embargo, el soft law europeo
carece obviamente de supremacia respecto del Derecho vinculante de la Union'®, asi
como de primacia sobre el Derecho nacional, por lo que no habria motivo para obligar a
los 6rganos judiciales, ni europeos ni internos, a interpretar las normas vinculantes
europeas o internas de conformidad con aquel'®. Y lo mismo sucede, con mas claridad
si cabe, en cuanto a las relaciones entre el soft law nacional y las normas vinculantes
internas, puesto que en este caso ni siquiera puede apreciarse la existencia de un deber
de toma en consideracion. En segundo lugar, un deber de interpretacion conforme seria
incompatible con la naturaleza no vinculante del soft law. Una de las caras de los
efectos juridicos vinculantes de una norma es que los tribunales estdn obligados a
aplicarla. La analogia con Von Colson falla, precisamente, porque las Directivas pueden
carecer de efecto directo, pero sin duda contienen normas vinculantes para sus
destinatarios. En ello se diferencian radicalmente de los instrumentos de soft law. Por
ultimo, el deber de interpretar la legislacion de conformidad con normas no vinculantes
emanadas de 6rganos ejecutivos también plantea problemas desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE y 47 CDFUE), en particular en lo que
respecta a la independencia de los tribunales frente al ejecutivo cuando se trata de
interpretar disposiciones de Derecho vinculante. Hay, en suma, buenas razones para
rechazar el deber de interpretacion conforme al soft law, tanto en lo que respecta al
Derecho europeo, como por lo que hace al ordenamiento interno.

2. Efectos juridicos invalidantes indirectos

58. La ausencia de efectos invalidantes directos es una propiedad conceptual
necesaria del soft law (supra §§ 28-29). Sin embargo, hay tres grupos de casos en los
que el incumplimiento de un acto de soft law puede tener efectos invalidantes
indirectos. En estos tres supuestos, los actos y normas posteriores que se desvien de las
reglas de conducta definidas en el acto de soft law seran contrarios a Derecho y habran
de ser anulados por esa razon. Estos efectos invalidantes son indirectos porque el
fundamento de la invalidez no es la infraccion del soft law en si misma considerada,
sino otras normas juridicas, estas si vinculantes, que se activan como consecuencia de la
infraccion del soft law. Ademas, en algunos de estos casos, la infraccion del soft law es
una condicion necesaria, pero no suficiente, de la invalidez del acto o de la norma
posterior, ya que el hard law puede establecer otros requisitos adicionales, mas alla de
la infraccion del soft law, para que los actos y normas posteriores que lo desconocen
sean invalidos.

59. El primer grupo de casos se refiere a las medidas de soft law que se
incorporan al contenido de normas o actos vinculantes, ya sea mediante su
reproduccion literal o por referencia. La consecuencia de ese respaldo es que los actos
subsiguientes que infrinjan el soft law pueden ser invalidos. En estas situaciones resulta

104 X ARZOZ SANTISTEBAN (2021: 79).

105 En contra, G. GENTILE (2021: 1000): ‘as EU acts, [EU soft law acts] should prevail over
national law’.

106 T, SENDEN (2004: 390).

26



claro que el efecto invalidante no se desencadena directamente como consecuencia del
incumplimiento del instrumento de soft law, sino por la violacion de la norma o acto
vinculante que hubiera incorporado su contenido. Mas alld de esta amplia
caracterizacion comun, en este primer grupo de casos todo es diversidad.

60. Por un lado, el soft law europeo puede incorporarse a normas vinculantes
europeas, tal y como ilustran las Decisiones de ejecucion de la Comision por las que se
publican referencias de normas técnicas armonizadas en el Diario Oficial'”’. En virtud
de la legislacion de Nuevo Enfoque, esta incorporacion conlleva dos transformaciones
en las posiciones juridicas de los sujetos afectados por aquellas: primera, las empresas
que cumplan estas normas tendran derecho a comercializar sus productos bajo la
presuncion de conformidad con las exigencias imperativas; y, segunda, las autoridades
nacionales no podrdn aplicar normas nacionales contradictorias y se veran obligadas a
retirarlas'®®. Los actos nacionales que desconozcan estos efectos infringiran la norma de
Derecho derivado que establezca en cada caso la presuncion de conformidad.

61. Por otro lado, el soft law (tanto el europeo como el nacional) también puede
incorporarse a normas vinculantes nacionales. Pueden aqui distinguirse tres
modalidades diferentes. Las medidas de soft /law adoptadas por la Comisién y las
agencias europeas dirigidas a los Estados miembros pueden transformarse en normas o
actos vinculantes si la autoridad nacional competente decide cumplirlas y a tal efecto las
incorpora a algin tipo normativo vinculante'®. Las acciones posteriores de sus
destinatarios (tanto publicos como privados) podrian ser ilegales en caso de
incumplimiento del contenido de aquellas medidas. Sin embargo, serd el acto o la norma
adoptados con arreglo al Derecho nacional la que conceda efectos invalidantes
indirectos a las reglas de conducta establecidas por medio del soft law. Lo mismo
sucede, en segundo término, cuando el contenido de un acto de soff law nacional es
incorporado a una norma nacional juridicamente vinculante, y una transformacion
similar puede apreciarse, en fin, cuando los tribunales aplican el soft law''?, confiriendo
asi a este ultimo la naturaleza y la posicion juridica propia, en su caso, de
jurisprudencia!'l. En todos estos ejemplos la fuente de estos efectos invalidantes
indirectos debe encontrarse en la correspondiente norma de hard law.

62. En el segundo grupo de casos los efectos invalidantes indirectos del soft law
tienen su fundamento en que una norma juridica vinculante impone una carga a las
autoridades que deciden desviarse de su contenido. Sin llegar a otorgarle fuerza
juridica vinculante, esta operacion pretende aumentar la eficacia del soft law en cuanto
instrumento de direccion del comportamiento de sus destinatarios. Dado que a estos les
seguird siendo dado no cumplirlo, el soff law continlla siendo no vinculante y se
mantiene dentro de los limites conceptuales que les son propios. Sin embargo, en tal

107 Reglamento (UE) 1025/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
sobre la normalizacion europea.

108 A VOLPATO (2023: 200-210).

109 Conclusiones del Abogado General Bobek en el asunto C-911/19, Fédération bancaire
francgaise (FBF), apartado 50 (“cuando las autoridades competentes deciden cumplir, las entidades
financieras quedan efectivamente vinculadas a las Directrices impugnadas, en el ambito nacional, a
resultas de su «aplicaciony o «incorporaciony por la autoridad nacional competente™).

110 M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO (2021: 55-76).

D, PAPAYANIS (2024: 29-35).
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caso las autoridades sobre las que pesa la carga deberan llevar a cabo una determinada
conducta para poder desconocer la medida de soft law sin incurrir en una conducta
ilicita. Es posible apreciar dos ejemplos de este tipo de efecto invalidante indirecto.

63. Por un lado, ya se ha descrito como la doctrina Grimaldi impone a las
autoridades judiciales de los Estados miembros un deber de tomar en consideracion el
soft law de la Unién a la hora de interpretar las normas vinculantes con las que se
relacionan (supra § 52). Ese deber opera con caracter general. No obstante, si se
analizan sus efectos juridicos resulta que, en los casos en que la autoridad decide no
cumplir el contenido del soft law, Grimaldi se comporta mas bien una carga de
tomarlo en consideracion, determinando la invalidez de las resoluciones judiciales que
se separan de la correspondiente norma de conducta sin tomar en consideracion la
medida de soff law que la establece.

64. Por otro lado, el Derecho europeo secundario ha endurecido el soft law en
algunos ambitos sectoriales, como el sector financiero!'> y el de las
telecomunicaciones!'?, estableciendo una carga de “cumplir o explicar”, seglin la cual
las autoridades nacionales que decidan desviarse de una concreta medida de soft law
tienen que motivar su decision. Ademas, dicha motivacion ha de tener lugar de acuerdo
con unos estandares de diligencia de intensidad variable en funcion del modo concreto
en que se defina la carga y de los términos en los que la norma vinculante configure el
contenido de la medida de soft law''*. El Derecho administrativo espafiol no contiene,
salvo omision, ejemplos de la aplicacion de esta carga de “cumplir o explicar” a
medidas de soft law previstas en la legislacion sectorial''®, lo cual contrasta vivamente
con su aplicaciéon a ciertos algunos instrumentos de planificacion (Rodriguez de
Santiago, supra 23, §§ 160-166). En el Derecho de la Unidn, esta carga se diferencia de
la doctrina Grimaldi por tres motivos: primero, porque carece de alcance general y solo
opera si se ha previsto especificamente en el Derecho derivado; segundo, porque no se
limita a exigir la incorporacion del contenido del soft law a la motivacion de la
resolucidn, sino que exige una motivacion especifica y de variable intensidad de las
razones por las que no se sigue; y tercero, porque, en lugar de limitarse a los 6rganos
judiciales, la carga de “cumplir o explicar” se proyecta tanto sobre las autoridades

112 Art. 16.3 del Reglamento (UE) n° 1093/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de noviembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria
Europea). Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 2021, asunto C-911/19, Fédeération
bancaire francaise (FBF), apartados 43-44.

113 Arts. 38 y 64 de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, por la que se establece el Cdodigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2016, asunto C-28/15, Koninkljke, apartados 33-35.

114 Robert BOTTNER (2023), “The Comply-or-Explain Mechanism in the European Supervisory
Authorities, or: Does Meroni Allow Nudging?”, en Petra L. LaNCOS, Napoleon XANTHOULIS, Luis
ARROYO JIMENEZ eds., The Legal Effects of EU Soft Law, Edward Elgar, 177-171; Emanuel KGLLMANN
(2023), ‘Hard Rules for Soft Law. The Case of European Union Telecommunications Law”, en Petra L.
Lancos, Napoleon XANTHOULIS, Luis ARROYO JIMENEZ eds., The Legal Effects of EU Soft Law, Edward
Elgar, pp. 218-221.

115 Una técnica distinta, que involucra a un érgano administrativo diferente al decisor, se encuentra
en el art. 122.6 LCSP (“la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado deberd informar con
caracter previo todos los pliegos de clausulas administrativas particulares en que se proponga la
inclusion de estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos generales™).
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administrativas como, en via de control, sobre los 6rganos judiciales encargados de
revisar la legalidad de su actuacion.

65. En estos dos supuestos, que como se ha indicado solo se aprecian en el
Derecho de la Union Europea, la decision de las autoridades nacionales de no cumplir el
soft law sin tenerlo en cuenta debidamente o sin motivarlo en los términos en cada caso
aplicables infringiria la norma vinculante que establece la carga: bien la doctrina
jurisprudencial establecida por el Tribunal de Justicia, o bien la correspondiente
disposicion de Derecho secundario. Es claro, pues, que los efectos invalidantes son aqui
indirectos, ya que su origen se encuentra en esa norma de Derecho vinculante. Es mas,
dichos efectos no se producen inmediatamente por la infraccion del soft law, que no es
aqui condicion suficiente, sino que su aparicion requiere que las autoridades nacionales
se desvien de su contenido al tiempo que dejan de satisfacer la carga correspondiente.
En resumen, la invalidez requiere tanto el incumplimiento del soft law como el
incumplimiento de la carga de tomar en consideracion o de dar razones. En caso de que
se cumplan estas dos condiciones, se infringiria la norma vinculante y se aplicarian las
consecuencias juridicas ordinarias previstas en el Derecho europeo: en primer lugar, la
decision adoptada por la autoridad nacional debe ser inaplicada tanto por las autoridades
administrativas como por las judiciales!!'é; y, en segundo lugar, el Derecho nacional
podria prever vias para su anulacion y, en tal caso, los principios de cooperacion leal y
de seguridad juridica exigirian su agotamiento'!”.

66. En el tercer grupo de casos el incumplimiento del soft law es una de las
condiciones que producen efectos invalidantes indirectos en virtud de un principio
general. Una vez mas, la fuente de la invalidez no es la infraccion del soft law en si
misma, sino la violacion de una norma juridica vinculante, en esta ocasion un principio.
Ademads, también en este caso se da la circunstancia de que el desconocimiento del sof?
law es condicidn necesaria, pero no suficiente de la infraccion del principio, que puede
requerir otras condiciones adicionales para desplegar sus efectos invalidantes. Son tres
los principios que pueden adquirir aqui relevancia.

67. En primer lugar, desviarse en un caso nuevo del contenido de una medida de
soft law que se haya venido aplicando en el pasado en casos similares puede llevar a que
se cumpla uno de los requisitos determinantes de la infraccion del principio de
igualdad en la aplicacion administrativa y judicial de la ley!''®. Cuando una autoridad
administrativa o judicial se aparta de una medida de soft law que si aplico en decisiones
anteriores proporciona un tratamiento diferente al nuevo caso!'’, y este es uno de los
elementos del supuesto de hecho del canon de control que resulta del principio de
igualdad. Es irrelevante a estos efectos que el instrumento de soft law haya sido
aprobado por la misma autoridad que ahora se separa de é1'?°, o por otra distinta (por

116 SSTJUE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa c. ENEL (ECLLI:EU:C:1964:66); y de 22 de
junio de 1989, asunto 103/88, Fratelli Costanzo (ECLI:EU:C:1989:256), apartado 31.

17 STJUE de 4 de abril de 1974, asunto 167/73, Comisién c. Francia (ECLI:EU:C:1974:35),
apartado 47.

118 . SENDEN (2004: 411-15, 422-28); S. DiEZ SASTRE (2008: 316-317).

119 STJUE de 30 de enero de 1974, asunto 148/73, Louwage c. Comisién (ECLI:EU:C:1974:7),
apartado 12.

120 STPI de 14 de abril de 1994, asunto T-10/93, 4 ¢. Comisién (ECLI:EU:T:1994:39), apartado 60.
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ejemplo, la aplicacion de soft law europeo por autoridades nacionales'?!), siempre que el
organo decisorio lo hubiera aplicado en casos anteriores, puesto que lo determinante no
es tanto que se haya infringido el soft law, sino que se aparte del criterio aplicado a
supuestos precedentes. En cualquier caso, es dificil que, junto a este, se cumplan otros
requisitos asimismo necesarios para que se vulnere el principio de igualdad: primero,
que la situacion en la que se encuentre el demandante (en la que no se ha aplicado el soft
law) y la situacion de los casos precedentes (en la que si se aplico) sean términos de
comparacion adecuados; y, segundo, que, aunque se trate de situaciones semejantes, la
diferencia de trato no esté objetivamente justificada'??. Por lo demas, el enfoque del
Tribunal Constitucional (Arroyo Jiménez, I, 8, § 113) y del Tribunal de Justicia en
relacion con el principio de igualdad de trato es ciertamente deferente!?>,

68. En segundo lugar, la infraccion de una medida de soft law también puede dar
lugar a la vulneracion del principio de proteccién de la confianza legitima'>*, de la
que a su vez pueden resultar efectos invalidantes indirectos!?. La jurisprudencia
espaifiola ha atribuido efectos invalidantes a la infraccion del principio de confianza
legitima (art. 3.1 LRISP)!?®, pero, salvo error u omision, no parece haberlo hecho en los
casos que aqui importan, que serian aquellos en los que dicha confianza fue creada
mediante la adopcidn de un acto de soft law. Acaso esta circunstancia se explique por la
contundencia con la que se expresa el art. 6.2 LRISP, conforme al cual el
desconocimiento de las instrucciones u 6rdenes de servicio no determina “por si solo” la
invalidez de los actos en los que se concreta, una propiedad por lo demés compartida
por el resto de las normas de soft /law. Sin embargo, una cosa es que este efecto no se
produzca directamente (“por si solo”) y otra bien distinta que no pueda producirse
indirectamente si concurren los requisitos necesarios para poder apreciar una quiecbra
del principio de proteccion de la confianza legitima.

69. No ocurre lo mismo en la jurisprudencia europea, que si reconoce este
efecto invalidante indirecto del soff law. Con todo, es preciso diferenciar aqui dos casos
distintos. Uno se plantea cuando es la misma autoridad que adopté el acto de soft law
la que posteriormente se aparta de €l en un supuesto concreto. Por supuesto, aqui no
entra en juego el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, precisamente
por no tratarse de una norma juridica vinculante. Sin embargo, la aplicacion del
principio de confianza legitima, que también puede dar lugar a consecuencias

121 En contra, L. SENDEN (2004: 442).

122 STC 112/2017, de 16 de octubre, FJ 3. STJUE de 25 de marzo de 2021, asunto C-611/16P,
Xellia Pharmaceuticals y Alpharma c. Comision (ECLI:EU:C:2021:245), apartado 168; STGUE de 18 de
noviembre de 2020, asunto T-814/17, Lietuvos gelezinkeliai c¢. Comision (ECLI:EU:T:2020:545),
apartado 373; STGUE de 29 de julio de 2012, asunto T-360/09, EON c. Comision (ECLLI:EU:T:2012:332),
apartado 261. X. GROUSSOT (2006: 167); P. CRAIG (2019: 577-580); J. FUENTETAJA PASTOR (2019: 76-
77).

123 p_ CRAIG (2019: 581).

124 STJUE de 28 de junio de 2005, asunto acumulados C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P,
C-208/02 P y C-213/02 P, Dansk Rorindustri (ECLI:EU:C:2005:408), apartado 211. Conclusiones del
Abogado General Bobek en el asunto C-16/16, Bélgica c. Comision (ECLI:EU:C:2017:959), apartado 90.
L. SENDEN (2004: 411-415, 416, 428-431); O. STEFAN (2012: 882).

125 N. XANTHOULIS (2021: 315-316); O. STEFAN (2013: 181).

126 STS de 28 de febrero de 1989 (RJ 1989/1458), FJ 2. L. ARROYO JIMéNEZ, G. DOMENECH
PASCUAL (2020: 60-61).
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invalidantes, se ve facilitada por el hecho de que haya sido la misma autoridad la que,
con su comportamiento anterior, hizo nacer la expectativa legitima de que en el futuro
se comportaria del modo anunciado en el instrumento de soft law. El mero hecho de
haber adoptado la medida (especialmente si se ha publicado en un diario oficial)
contribuye a crear una expectativa merecedora de proteccion de que la autoridad actuara
en el modo en que lo ha anunciado previa y piblicamente'?’. Asi pues, el soft law puede
tener un efecto juridico inmediato de autovinculacién para su autor, que ha sido
expresamente admitido por el Tribunal de Justicia!?. El mismo criterio se ha extendido
también a aquellas situaciones en que las autoridades nacionales habian declarado que
reconocian el contenido de la medida de soft law de la Union y que la acatarian, para
finalmente desviarse de ella'®. Verdaderamente se trata del mismo caso de
autovinculacion, pues la fuente de este efecto juridico no es el acto de soft law en cuanto
tal, sino la posterior declaracion adoptada por la autoridad nacional'*°. Esta declaracion,
que expresa una autovinculacion por parte de los Estados miembros, puede dar lugar asi
a que el soft law europeo produzca efectos invalidantes de caracter multinivel'3!,

70. El otro caso se daria cuando, sin mediar una declaracion formal como la
adoptada en las situaciones anteriores, una autoridad aplica sistematicamente un
instrumento de soft law aprobado por una autoridad diferente. Asi sucede cuando las
autoridades domésticas aplican de manera consistente una medida de soft law europeo,
o cuando una Comunidad Auténoma hace lo propio con un instrumento de soft law
adoptado por el Estado. El Tribunal de justicia no ha aplicado el principio de confianza
legitima en este tipo de casos multinivel a una autoridad nacional'*2. Y tampoco lo han
hecho, salvo omision, los juzgados y tribunales espafoles en el segundo supuesto
indicado. Sin embargo, a pesar de no ser su autor, la aplicacion regular precedente de un
acto ajeno de soft law por parte de un ente administrativo puede dar lugar a una
confianza legitima respecto a su futura aplicacion. La conducta que genera la confianza
legitima no es la aprobacion del soft law, sino su aplicacion consistente y reiterada. De
igual modo, lo que la frustra no es la infraccién del soft law en cuanto tal, sino el
apartarse de la practica anterior de las autoridades nacionales que lo habian aplicado. En
todo caso, para que nazca una expectativa legitima de cumplimiento futuro del soft law
ajeno es imprescindible que quien se aparta de ¢l lo haya venido aplicando mediante una
practica coherente y publicamente conocida, sin la cual el soff law ajeno no puede
activar por si solo el principio de proteccion de la confianza legitima. Los Estados
miembros no pueden quedar vinculados por las expectativas cuya creacion resulte de la

127" Conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto C-99/98, Austria c. Comisidn
(ECLI:EU:C:2001:94), apartado 35 (“La guia constituye una prueba concluyente de la existencia de
dicha practica establecida”).

122 SSTJUE de 8 de marzo de 2016, asunto C-431/14 P, Grecia c. Comision
(ECLI:EU:C:2016:145), apartados 69-70; de 19 de julio de 2016, asunto C-526/14, Kotnik
(ECLI:EU:C:2016:570), apartado 70; y de 19 de julio de 2020, asuntos acumulados C-431/19 P y
C-432/19 P, Inpost Paczkomaty (ECLI:EU:C:2020:1051), apartado 45.

129 STJUE de 13 de diciembre de 2012, asunto C-226/11, Expedia c. Autorité de la Concurrence
(ECLI:EU:C:2012:795), apartado 26.

130p_ L. LANCOS (2018: 782-783).
B, STEFAN (2013: 182-91).

132 STJUE de 13 de diciembre de 2012, asunto C-226/11, Expedia c. Autorité de la Concurrence
(ECLLI:EU:C:2012:795), apartado 31. O. STEFAN (2012: 374).
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adopcion de instrumentos de soft law por parte de las Instituciones y agencias de la
Unién'¥,

71. Sea como fuere, en ninguno de los dos casos sefialados basta con ignorar el
contenido del soft law para que se produzca una lesion del principio de confianza
legitima, ya que tanto el Derecho europeo como el Derecho espaiol exigen el
cumplimiento de diversas condiciones (Arroyo Jiménez, I, 8, § 143)!34. Por un lado, la
medida de soft law ha de haber generado la expectativa razonable de obtener un
beneficio en el futuro y dicha expectativa debe basarse en criterios objetivos. El sof?
law facilita con caracter general la justificacion de esta primera condicion, sobre todo si
la medida ha sido publicada. Sin embargo, la capacidad de las medidas de soft law para
crear expectativas dignas de proteccion también depende de su contenido: cuanto mas
especifica y precisa sea la regla de conducta, mas facil serd esperar un comportamiento
determinado basandose en ella; por el contrario, cuanto mas amplia e imprecisa sea su
definicion, més dificil serd alegar que se han vulnerado las expectativas legitimas de una
parte. Para dar lugar a una expectativa merecedora de proteccion, el contexto y la
redaccion del instrumento de soft law deben agotar el margen de discrecionalidad de la
autoridad decisoria. En caso de que este siga dejando un margen de discrecionalidad en
cuanto a la forma de decidir en casos futuros, las expectativas subjetivas no mereceran
proteccion. Por otro lado, el principio s6lo dispensa una proteccion prima facie de las
expectativas legitimas. La autoridad administrativa nacional o europea aun podra aducir
una razoén de interés publico para justificar la desviacion respecto del soft law. Esto
significa que la autoridad decisoria puede evitar que el soft law llegue a tener efectos
invalidantes indirectos en virtud del principio general de confianza legitima mediante la
motivacion de su nuevo criterio!®.

72. Con todo, no esta claro cuan deferente es el control judicial en este caso, ni
como se relacionan exactamente entre si los dos principios generales mencionados, de
igualdad y confianza legitima. En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia parecen
aplicarse por separado'®. Y esto tiene sentido porque sus reglas sustantivas son
diferentes: la primera exige una comparacion con otros casos, mientras que la segunda
se centra exclusivamente en como la nueva decision frustra una expectativa que merece
ser protegida por la ley. Sin embargo, también podrian entrar en juego subsidiariamente,
tal y ocurre en algunos Estados miembros en los que el cumplimiento del principio de
confianza legitima so0lo se examina una vez que se ha excluido que el nuevo acto
administrativo vulnere el principio de igualdad'®’.

73. En tercer lugar, los efectos invalidantes indirectos asociados a la infraccion de
un acto de soft law podrian resultar también del principio de cooperacion leal (art. 4.3
TUE). El Tribunal de Justicia ha afirmado que los Estados miembros deben cumplir una
medida de soft law de la Unidén Europea siempre que con ella se concreten los deberes

133 L. SENDEN (2004: 442).

134 . DiEZ SASTRE (2008: 383-386).

135 P, CRAIG (2019: 635-636; D. SARMIENTO (2008: 166-167).
136 N. XANTHOULIS (2021: 315-316).

137§, DiEZ SASTRE (2008: 373, 375).
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de cooperacion que ya les incumben en virtud del principio general'*®. Como en casos
anteriores, los efectos invalidantes del soft law europeo son indirectos porque lo que se
declararia, en su caso, infringido es el principio general de cooperacion leal. En
consecuencia, se ha afirmado que cuando un instrumento de soft law aprobado por las
autoridades de la Union sea una expresion especifica del deber de cooperacion de los
Estados miembros, su contenido también sera vinculante para estos'*. Sin embargo, el
alcance de este deber sigue siendo incierto. Por un lado, parece ser relevante qué tipo de
competencia tiene la Unioén en el &mbito material correspondiente. Por otro, el principio
de cooperacion leal parece imponer a las autoridades nacionales algo mas que el mero
deber de tener en cuenta el soft law de la UE, pues significa que las autoridades
nacionales estan obligadas a acatarlo!#. Por ultimo, ya se ha adelantado que el principio
de cooperacion leal se ha invocado para extender a las autoridades administrativas un
deber de consideracion similar al de Grimaldi, a pesar de que el Tribunal todavia no ha
respaldado esta evolucion'*!.

3. Efectos juridicos resarcitorios

74. En los casos indicados en la seccion anterior, la infraccion del soft law puede
producir efectos invalidantes indirectos que se podran hacer valer, en su caso, a través
de los diversos remedios contemplados en el Derecho europeo (los recursos de
anulacion y por incumplimiento) e interno (los recursos administrativos, el recurso
contencioso-administrativo y los recursos contra resoluciones judiciales) a fin de
obtener tutela restitutoria o primaria. Sin embargo, el desconocimiento o la infraccion
del soft law también puede producir efectos juridicos resarcitorios con los que procurar
una tutela secundaria de los derechos e intereses legitimos de quienes sufren dafios a
raiz de la actuacion administrativa'*?. Conviene aqui distinguir dos grupos de casos,

segun que el titulo de la imputacion del dafio sea la ilegalidad o la inconsistencia'®.

75. En el primer grupo de casos, el titulo de imputacion es la ilegalidad de la
actuacion administrativa. En los tres supuestos mencionados en la seccion anterior, la
invalidez de la actuacion administrativa que infringe o se desvia del contenido del soft
law puede también legitimar el ejercicio de una accidén de responsabilidad patrimonial.
Sin embargo, ni en el Derecho europeo ni en el interno la invalidez indirecta da siempre
lugar a la indemnizacion de los sujetos perjudicados. Dicho de otro modo, ilegalidad y
responsabilidad no son conceptos coextensos.

76. En el Derecho administrativo interno la administracion no responde por los
dafios causados por cualquier actuaciéon administrativa ilegal, sino que, de conformidad
con la denominada doctrina del margen de tolerancia, la ilegalidad ha de ser

138 SSTIUE de 16 de febrero de 1978, asunto 61/77, Comisién c. Irlanda (ECLI:EU:C:1978:29),
apartado 65; de 4 de octubre de 1979, asunto 141/78, Francia c. Reino Unido (ECLI:EU:C:1979:225),
apartado 8; y Sentencia de 19 de febrero de 1998, asunto C-4/96, NIFPO (ECLI:EU:C:1998:67), apartado
32.
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cualificada. Tanto en el ambito de la actuacion discrecional, como en el de la puramente
reglada, dicha doctrina excluye la responsabilidad patrimonial de la administracion por
actos contrarios a Derecho si, a pesar de ser tales, son el producto de una aplicacion
razonable y razonada de la ley'*. La aplicacion de esta doctrina conduce a resultados
diferentes segun por qué la actuacion administrativa que se desvia del soff law incurre
en un vicio determinante de su invalidez.

77. Por un lado, esta exigencia opera con normalidad en los dos primeros grupos
de casos identificados en la seccion anterior, es decir, en aquellos en los que el
contenido de un instrumento de soft law se incorpora a una norma vinculante y en
aquellos otros en los que lo que se infringe es una norma que impone una carga al
organo que pretende desviarse de una regla de conducta establecida en el primero. La
doctrina jurisprudencial citada exige aqui para poder apreciar la responsabilidad
patrimonial de dicho o6rgano que la infraccion de la norma vinculante o el
incumplimiento de la carga controvertida excedan los limites de ese margen de
tolerancia. Asi ocurriria, por ejemplo, en caso de renuncia expresa a dar razones en caso
de que resulte aplicable una carga de “cumplir o explicar” impuesta por una norma de
hard law. Siempre, claro estd, que concurrieran los demds requisitos propios de la
responsabilidad patrimonial (lo cual no resulta sencillo, especialmente en lo que atafie a
la relacion de causalidad), una ilegalidad de esta naturaleza podria fundar una accion de
resarcimiento.

78. Por otro lado, en el tercer grupo de casos, relativo a la lesion de un principio
general, la doctrina del margen de tolerancia impide en la practica la responsabilidad
por ilegalidad. Si ya resulta dificil apreciar que la desviacion respecto del contenido del
soft law produce efectos invalidantes indirectos o mediatos por relacion con la
infraccion de principios como los de igualdad o confianza legitima, el reconocimiento
de un derecho a ser indemnizado por los dafios por ello sufridos exigiria que la
infraccion de dichos principios fuera ciertamente indiscutible y que el érgano no pudiera
hacerla pasar por un supuesto de actuacion ilicita, pero fruto de la aplicacion razonada y
razonable de la ley. Tal y como pone de manifiesto la ausencia de ejemplos en la
jurisprudencia, el Derecho administrativo interno dificulta considerablemente la
produccion de efectos juridicos resarcitorios, sobre todo en aquellos casos en que el
titulo de imputacion sea la ilegalidad de la actuacién administrativa y esta resulte
indirectamente de la infraccién de un principio general.

79. El Derecho administrativo europeo solo reconoce un derecho a ser
indemnizado por los dafios causados a raiz de la infraccion del soft law si se cumplen
los tres requisitos que operan con caracter general: (i) la existencia de una infraccion
suficientemente caracterizada de una norma juridica destinada a conferir derechos a los
particulares; (i1) el hecho del dafio; y (iii) la existencia de un nexo causal entre la
infraccion de la norma y el dafio sufrido por los perjudicados. La primera de estas
condiciones tiene, a su vez, dos dimensiones: por una parte, la ilegalidad debe referirse
a la infraccion de una norma juridica destinada a conferir derechos a los particulares;
por otra, la infraccion debe ser suficientemente grave y manifiesta!*>. El hecho de que,

144 G. DOMéNECH PASCUAL (2022).

14 SSTIJUE de 5 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Brasserie du Pécheur
(ECLI:EU:C:1996:79), apartado 51; Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2019,
asunto C-123/18 P, HTTS Hanseatic Trade Trust & Shipping GmbH (ECLI:EU:C:2019:694), apartado 32.
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salvo error, no haya casos en los que el Tribunal de Justicia haya concedido
indemnizaciones por dafios y perjuicios debido a los efectos invalidantes indirectos del
soft law de la Unidon Europea es un indicio de lo dificil que puede ser acreditar la
concurrencia estas condiciones.

80. En primer lugar, sera necesario demostrar que, al ignorar el instrumento de
soft law, también se ha infringido una regla o principio vinculante que pretenda
conferir derechos individuales. Este podria ser el caso cuando el soft law que rige el
comportamiento de sujetos privados se incorpora a una norma de Derecho secundario,
tal y como sucede con las normas técnicas armonizadas, asi como cuando su
incumplimiento pone en marcha principios generales que confieren derechos subjetivos,
como los de igualdad de trato o confianza legitima. Por el contrario, la infraccion de
medidas de soff law en materia de organizacidon, cooperacion y procedimiento
administrativos normalmente no daria lugar a indemnizacion'*. Del mismo modo, los
efectos anulatorios indirectos que pudieran derivarse del principio de cooperacion leal
dificilmente podrian dar lugar a una indemnizacidén, ya que este principio tiene por
objeto configurar las relaciones entre las autoridades publicas y no proteger los derechos
individuales. Y lo mismo debe concluirse en relacion con la doctrina Grimaldi, con las
normas de Derecho secundario que establecen un mecanismo de “cumplir o explicar”, y
con otras politicas regulatorias destinadas a mejorar la coherencia, la uniformidad y la
eficacia de la aplicacion del Derecho de la Union a través de medidas de soft law. Esta
conclusion es consistente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segun la cual los
defectos en la motivacion de un acto juridico de la Unidn no constituyen una razon que
genere por si misma responsabilidad'’.

81. En segundo lugar, la responsabilidad extracontractual solo surgird en caso de
infracciones manifiestas y especialmente graves. Sin embargo, lo que tiene que ser
evidente y grave no es tanto la infraccion del soft law europeo, que no tiene caracter
vinculante, cuanto la de las reglas o principios vinculantes que se activan indirectamente
por formar parte la infraccion del soft law de su supuesto de hecho. Es plausible que ello
se produzca en los casos de normas vinculantes que incorporan a su contenido el de un
acto de soft law (por ejemplo, los estandares armonizados). Mas dificil es, sin embargo,
que ello suceda en los casos de principios generales del Derecho de la Union afectados
por la actuacién de autoridades europeas o domésticas que desconozcan medidas de sof?
law de la Unién. En efecto, conviene precisar que no basta con que se vulneren los
principios de igualdad o de confianza legitima. También es necesario que dicha
violacidn sea manifiesta y grave para que se reconozca una indemnizacion por dafios y
perjuicios. Esto implica que, al igual que sucede en el Derecho interno en virtud de la
doctrina del margen de tolerancia, no toda violacion de estos principios da lugar a
indemnizacion. Teniendo en cuenta las estrictas condiciones establecidas por el
Tribunal para apreciar su vulneracion, el margen para obtener una indemnizacidon por
dafios y perjuicios parece bastante reducido.

146 SSTJUE de 19 de abril de 2012, asunto C-221/10 P, Artegodan c. Comision
(ECLI:EU:C:2012:216), apartado 81; y de 25 de febrero de 2021, asunto C-615/19 P, Dalli c. Comision
(ECLI:EU:C:2020:744), apartados 56-63.

147 STJUE de 6 de octubre de 2020, asunto C-134/19 P, Bank Refah Kargaran c. Consejo
(ECLI:EU:C:2020:793), apartados 61-65.
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82. En tercer lugar, en los casos en que la norma vinculante infringida sea el
deber de toma en consideracién o la carga de motivar la decision de desviarse del
contenido del soft law, lo cual solo puede suceder con el de origen europeo, sera
extremadamente dificil demostrar la existencia de un nexo de causalidad entre la
infraccion de dichas situaciones juridicas y el perjuicio sufrido por el particular. Es
posible que la decision de no seguir la regla de conducta contemplada en el acto de sof?
law haya causado un dafio. Sin embargo, lo que propiamente habria que demostrar es la
existencia de una relacion de causalidad entre ese dafio y la infraccidn, bien del deber de
toma en consideracion, o bien de la carga de motivacion. Y esto parece muy dificil de
acreditar, pues lo mas probable es que el dafio sea consecuencia de la infraccion de la
regla de conducta comprendida en un instrumento de soft law, pero no del error en la
motivacion del acto administrativo o de la resolucion judicial. Como se ha adelantado,
el Tribunal de Justicia se niega a calificar los deberes de motivacion como normas
juridicas destinadas a proteger derechos individuales, en una doctrina muy cuestionable
si se tiene en cuenta que el derecho a una decision motivada forma parte del derecho a
la tutela judicial efectiva (articulo 47 CDFUE) y del derecho a una buena
administracion (articulo 41 CDFUE). Sea como fuere, lo que parece claro es que sera
dificil demostrar una relacion directa entre la falta de motivacion y el perjuicio sufrido
por la parte interesada en que las autoridades nacionales respeten el soft law de la Union.

83. En el segundo grupo de casos el titulo de imputacion es la inconsistencia de
la actuaciéon administrativa. En este terreno las diferencias entre el ordenamiento
supranacional y el doméstico son aun més relevantes. Con arreglo al Derecho
administrativo europeo, la infraccion del principio de confianza legitima determina
siempre la ilegalidad del acto que la frustra. Este vicio puede dar lugar a diversas formas
de restitucion'®, y en caso de que se satisfagan las exigentes condiciones sefialadas
podria también, al menos por hipotesis, fundar el ejercicio de pretensiones
indemnizatorias. Sin embargo, el Tribunal de Justicia no ha admitido que la actuacion
administrativa que frustre una expectativa legitima lesione el principio de confianza
legitima y haga nacer un derecho a ser indemnizado por los dafios producidos sin llegar
a ser declarada invalida. Si un sujeto tiene derecho a ser indemnizado por los dafios
causados por el acto que vulnera su confianza legitima, ello s6lo sera debido a que dicho
acto es ilegal. En otras palabras, con arreglo al Derecho de la Union, la ilegalidad de la
actuacion administrativa es la inica razon para indemnizar por dafios y perjuicios.

84. Sin embargo, en el Derecho administrativo interno las consecuencias
juridicas del principio de confianza legitima pueden ser mas diversas. La jurisprudencia
contencioso-administrativo no diferencia con la claridad necesaria ambas dimensiones,
probablemente porque la victima del dafio tiende a articular su pretension como un
supuesto de resarcimiento por conducta ilegal y porque los tribunales han sido
particularmente generosos a la hora de proporcionar tutela primaria a situaciones
protegidas por la confianza legitima, incluso contra legem'*°. Sin embargo, es en
principio posible que la frustracion de la confianza legitima por parte de las autoridades
administrativas no dé lugar a la anulaciéon de las decisiones administrativas, sino
simplemente a la indemnizacion por dafios y perjuicios!>’. Estos casos presentarian tres
caracteristicas. En primer lugar, el fundamento de la indemnizacion no serd la ilegalidad,

148 p_ CRAIG (2019: 613-618).
149 S DIiEZ SASTRE (2008: 400-403).
130 S DiEZ SASTRE (2008: 407-410).
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sino la inconsistencia de la actuacion administrativa'>'. En segundo lugar, los dafios
que se reparan como indemnizacidén son exclusivamente los directamente relacionados
con la inversion o los gastos realizados por la parte privada que confia en esas
expectativas legitimas, asi como con el lucro cesante relacionado con la pérdida de
oportunidades de negocio, como por ejemplo resultado de la confianza en que la futura
conducta administrativa sea coherente (el llamado “interés negativo™)'>2. Y, por ultimo,
este titulo de indemnizacién solo entrara en juego de forma subsidiaria, en caso de que
no se concediera una indemnizacion por dafios y perjuicios por motivos de ilegalidad
(por ejemplo, si se rechazara un motivo basado en la violacién del principio de
igualdad)'*3,

85. De lo expuesto resulta la posibilidad de disefar un sistema mas refinado y
complejo de remedios que el que permite el Derecho de la Unidén y que es también el
que emerge en la jurisprudencia espafiola. En lugar de un modelo restrictivo, de
aplicacion binaria, conforme al cual no habria responsabilidad sin ilegalidad, es
imaginable un modelo en el que las decisiones administrativas que ignoran el soft law
frustrando una confianza legitima den lugar, bien a la anulacion y a la plena
indemnizacion por razén de su ilegalidad, o bien a la indemnizacion del interés negativo
por razon de su inconsistencia.

4. Efectos juridicos sancionadores

86. El ultimo tipo de efecto juridico que podria tener un acto de soft law es de
caracter sancionador o, mas precisamente, disciplinario. A este respecto hay que
distinguir entre la posibilidad de imponer sanciones a individuos o entidades (efectos
sancionadores externos) o al personal al servicio de una organizacion administrativa
(efectos sancionadores internos, o disciplinarios).

87. Como se ha expuesto, los instrumentos de soft law pueden utilizarse para
aclarar el modo en que las autoridades administrativas van a interpretar las normas
juridicas vinculantes de cuya aplicaciéon estan encargadas. Esta es la funcion
caracteristica del denominado soft law interpretativo (supra § 45). También pueden
emplearse para concretar y hacer mas transparente el modo en que se va a ejercer un
margen de apreciacion discrecional que la norma les atribuye. Esta es la funcion tipica
del soft law decisorio (supra § 46). En ambos casos, las reglas de conducta en las que el
soft law se concreta pueden estar relacionadas con la aplicacion de normas
vinculantes que prevean la imposicion de sanciones a particulares. En efecto, la
administracion puede hacer publica su interpretacion de conceptos vagos o ambiguos
incorporados a una disposicion normativa de hard law cuya infraccion podria dar lugar
a una multa u otra sancidén administrativa'>*, asi como los criterios conforme a los cuales

131, MEDINA ALCOZ (2006).
152 .. MEDINA ALCOZ (2006); L. ARROYO JIMENEZ, G. DOMENECH PASCUAL (2020: 65-66).
153 S. DiEZ SASTRE (2008: 373).

154 Las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal (2011/C 11/01) (DOUE C 11 de 14.1.2011, pp.
1-72).
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pretende ejercer una potestad discrecional relacionada con la imposicion de sanciones!>.
El soft law puede, pues, utilizarse para interpretar o aplicar normas de hard law que
definan conductas prohibidas y permitan imponer sanciones a quienes las cometan,
cumpliendo asi una funcion instrumental o adyacente en materia sancionadora que se
desenvuelve a través de la produccion de los efectos interpretativos, invalidantes y
compensatorios que se han descrito en las secciones anteriores.

88. Por el contrario, el soft law no es un instrumento adecuado para ordenar la
imposicion de sanciones en caso de que los particulares infrinjan las normas de
conducta en ¢l establecidas, de tal manera que en ningiin caso va a poder producir
efectos sancionadores externos. Por un lado, precisamente porque carecen de fuerza
juridica vinculante, las medidas de soft law no pueden imponer directamente
obligaciones o prohibiciones a sus destinatarios. Esto solo puede tener lugar mediante
una disposicion general o un acto concreto de caracter vinculante. Por otra parte, incluso
si la obligacién o la prohibicion sustantiva hubiera sido establecida a través de una
norma o de decision vinculantes, el principio de legalidad impediria al soft law prever la
imposicion de una sancioén penal o administrativa para el caso de que aquella norma de
conducta fuera violada. La exigencia de previsibilidad que el principio de legalidad
impone en materia de sanciones no es, sencillamente, compatible con una disposicion
que no pretende ser vinculante!*. En los ordenamientos juridicos europeos la decision
de crear nuevas sanciones para su imposicion por parte de las autoridades
administrativas o judiciales estd reservada al hard law, ya se concrete este en una
disposicion legal o en una regla perteneciente al common law'’.

89. Una cuestion totalmente distinta es si las autoridades administrativas o
judiciales pueden imponer una sancion al empleado publico que tome decisiones que se
desvien del contenido de normas de soff law, es decir, si estas pueden o no tener efectos
sancionadores internos, o efectos disciplinarios. En tanto que los instrumentos de soft
law carecen de efectos juridicos vinculantes, la respuesta es, en principio, negativa. Sin
embargo, podria haber una excepcion con respecto a las instrucciones administrativas
internas que se adoptan en el marco de relaciones de supraordenacion. Este es el caso,
muy extendido en el Derecho administrativo comparado!*8, de las tradicionalmente
denominadas circulares administrativas, normas sin fuerza vinculante externa, pero que
establecen reglas de conducta internamente vinculantes para los titulares de 6rganos y
unidades administrativas en virtud del principio de jerarquia'®®. En el Derecho
administrativo espafiol estas instrucciones actualmente reciben el nombre de

155 Las Indicaciones provisionales de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
sobre la determinacion de las sanciones derivadas de los articulos 1, 2 y 3 LDC y de los articulos 101 y
102 TFUE, de 10 de octubre de 2018.

156 STEDH de 22 de noviembre de 1995, S. W. c. Reino Unido, demanda num. 20166/92
(ECLI:CE:ECHR:1995:1122JUD002016692), apartado 35.

157 STEDH de 22 de noviembre de 1991, Norman c. Reino Unido, demanda ntim. 41387/17
(ECLI:CE:ECHR:2021:0706JUD004138717), apartado 62; STJUE de 28 de junio de 2005, asunto C-
189/02, Dansk Rorindustri A/S (ECLI:EU:C:2005:408), apartado 216.

158 A. NABAVI-NOORI (2022); M. HARTLAPP, A. HOFMANN, M. KNAUFF (2021: 152-55); N.
RUBIO, O. STEFAN (2021: 135-43); J. ALBERTI, M. ELIANTONIO (2021: 187-88).

159 M. ELIANTONIO (2021: 292-99).
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instrucciones y drdenes de servicio'®, y es pacifica tanto su vinculacion con el principio

de jerarquia, como su caracter vinculante para los titulares de los o6rganos y unidades
administrativas a los que se dirigen'®!. La misma figura se encuentra en el Derecho
administrativo propio de la Union. Los miembros de la Comision Europea estan
facultados para dirigir instrucciones internas a los miembros de los departamentos y
servicios de los que son responsables'®?, que son expresion del principio de jerarquia y,

por tanto, vinculan a los funcionarios administrativos a su servicio'®.

90. En la medida en que las instrucciones u ordenes de servicio comprendan
reglas de conducta directa o indirectamente dirigidas a los particulares (no todas lo
hacen) formardn parte del soft law. Desde el punto de vista objetivo, relativo a su
impacto en el sistema de normas y actos en el que se concreta el ordenamiento juridico,
estas medidas internas de soft law no determinan por si solas la invalidez de aquellos
posteriores que de ellas se separen (art. 6.2 LRJAP). Desde el punto de vista subjetivo,
relativo a su impacto en la situacion juridica de sus destinatarios, directos o indirectos,
no son vinculantes para las personas fisicas o juridicas que desarrollan la actividad que
con ellas pretende dirigirse, pero si pueden serlo para los titulares de los organos y
unidades administrativas encargadas de aplicarlas. En cuanto a los particulares, tales
medidas no son obligatorias porque la ausencia de naturaleza juridica vinculante no solo
opera frente a los actos y normas juridicas adoptadas por los poderes publicos, sino
también frente a los sujetos privados. Ello es compatible con el hecho de que los
titulares de o6rganos y unidades administrativas estén obligados a aplicarlas al tomar
decisiones. Las instrucciones producen efectos juridicos vinculantes ad intra, cuyo
fundamento reside en el deber, ciertamente vinculante, de obediencia que le impone el
principio de jerarquia. La peculiaridad de estas instrucciones internas, incluso cuando
pertenecen a la categoria del soft law por comprender reglas de conducta de los
particulares, es que su incumplimiento no da lugar a efectos invalidantes externos: sus
efectos juridicos permanecen en todo caso dentro de la organizacion administrativa.

91. También aqui se ha de partir de la distincion logica entre la norma que
impone la obligaciéon o prohibicion sustantiva y la norma que configura su violacion
como una infracciéon administrativa o penal. Incluso si los empleados publicos estan
obligados a cumplir lo previsto en estas instrucciones, todavia tendria que haber una
disposicion juridica vinculante que previera la imposicion de sanciones
disciplinarias internas en caso de infraccion. Asi sucede en el caso del Derecho
administrativo interno, en el que el legislador ha tipificado como infraccion muy grave
la “desobediencia abierta” a las 6rdenes o instrucciones de un superior, salvo que sean
manifiestamente ilegales!'®*. Desde el punto de vista del Derecho administrativo de la
Unidn, esa disposicion se encuentra también en el Estatuto de los funcionarios, que
dispone que cualquier incumplimiento por parte de los funcionarios europeos de las

160 M. MORENO REBATO (1998); C. COELLO MARTIN, F. GONZ4LEZ BOTIA (2007); L. ARROYO
JIMENEZ, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2021: 235-236).

161 Art. 54.3 EBEP.

162 Art. 19 del Reglamento interno de la Comision Europea [C(2000) 3614] (DOUE L 308 de
8.12.2000), p. 26.

163 Arts. 21 y 21bis del Reglamento No 31 (EEC), 11 (EAEC), por el que se establece el Estatuto
de los funcionarios y el régimen aplicable a los otros agentes de la Comunidad Econémica Europea y de
la Comunidad Europea de la Energia Atomica (DOUE P 045 14.6.1962, p. 1385).

164 Art. 95.2 i) EBEP.
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obligaciones juridicas que les incumben (incluida, por tanto, la obligacion de atenerse a
las instrucciones y ordenes jerarquicas), ya sea intencionado o por negligencia, podra
dar lugar a la imposicion de medidas disciplinarias'®. Por consiguiente, las
instrucciones jerarquicas internas de la administracion propia de la Unidon pueden no
tener fuerza vinculante externa, pero si vinculan a los empleados publicos y pueden dar
lugar a efectos disciplinarios internos.

5. Efectos practicos

92. El soft law es un instrumento orientado a dirigir la conducta de sus
destinatarios cuya eficacia ha de ponerse en relacion con su capacidad para producir una
transformacion efectiva en el comportamiento tanto de los sujetos privados que
intervienen en el &mbito correspondiente, como de las autoridades encargadas de aplicar
las normas vinculantes con las que se relacionan. La medida de esa eficacia es producto
de diversas variables cuyo comportamiento reclama un analisis empirico (Doménech
Pascual/Barragué, 1, 7), pero cuya relacion se ha de formular previamente en el plano
teorico.

93. Algunas de esas variables estan relacionadas con los efectos juridicos
descritos en la seccion anterior y con la intensidad del control judicial al que se refiere
la siguiente. Puede aceptarse como hipoétesis, en efecto, la existencia de una relacion
directa de intensidad variable entre el grado de efectividad del soft law y el grado de
juridificacion del instrumento de que se trate, que a su vez se encuentra en funcion de la
intensidad de sus efectos juridicos (en qué medida es utilizado para interpretar el hard
law relevante, qué alcance tienen sus efectos invalidantes indirectos, si su
incumplimiento produce o no consecuencias resarcitorias o disciplinarias, etc.) y de que
las autoridades administrativas y judiciales las hagan valer (en qué medida son
invocadas ante y aplicadas efectivamente por dichas autoridades)'®.

94. Otros factores operan condicionando la efectividad del soft law con entera
independencia de si este llega o no a producir efectos juridicos. Por un lado, desde la
perspectiva de las autoridades que intervienen en el proceso de su produccion y
aplicacion, la efectividad del soft law puede encontrarse en funcion de diversas
circunstancias, entre las que la literatura especializada destaca las siguientes'®’: primera,
la alineacion politica de unas y otras, por cuanto cabe presumir que las autoridades a
las que se dirige adaptaran en mayor medida su conducta a las reglas definidas en el
instrumento correspondiente si su relacion con las que lo han adoptado no es de
conflicto, sino de cooperacion (numerosos ejemplos se encuentran en las estructuras
multilaterales de cooperacion entre el Estado y las Comunidades Autéonomas); segunda,
el disefio de estructuras organizativas y procedimentales orientadas a fomentar su
cumplimiento, por ejemplo mediante la medicioén de su eficacia, la transparencia de los
resultados y el establecimiento de estimulos politicos adecuados (por ejemplo, el

165 Art. 86 del Reglamento No 31 (EEC), 11 (EAEC), por el que se establece el Estatuto de los
funcionarios y el régimen aplicable a los otros agentes de la Comunidad Economica Europea y de la
Comunidad Europea de la Energia Atomica (DOUE P 045 14.6.1962, p. 1385).

166 M. ELIANTONIO, E., KORKEA-AHO, O., STEFAN (eds.) (2021).
1670, STEFAN, M. AVBELJ, M. ELIANTONIO, M. HARTLAPP, E. KORKEA-AHO, N. RUBIO (2019: 22-

24).
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denominado método abierto de coordinacion en el ambito de la politica social europea);
y tercera, la amenaza de adoptar en el futuro instrumentos juridicos vinculantes en
caso de que alguna de las autoridades en cuestion no acceda a adaptar sus politicas al
curso de accion requerido por medio del soft law (por ejemplo, la amenaza de la
Comision Europea de iniciar un procedimiento de incumplimiento contra un Estado
miembro en caso de no cumplir una recomendacion).

95. Por otro lado, desde la perspectiva de los sujetos privados a los que se dirigen,
los instrumentos de soft law también pueden ser mas o menos efectivos dependiendo de
su capacidad de persuasion, que a su vez depende de dos circunstancias. La primera se
refiere al tipo de fallo que pretenda corregirse, y en particular a la disposicion de los
intereses e incentivos presente en la actividad sobre la que se proyecte (problema de
coordinacion, relacion cooperativa, juego de suma cero, juego de suma positiva, etc.).
La razon es que los incentivos para adaptar la conducta propia a la norma de soft law
pueden ser muy diferentes en cada uno de esos casos. La segunda resulta de la
consideracion de la regulacion, también la que se desenvuelve mediante este tipo de
medidas, como un proceso de comunicacion en el que el destinatario puede llegar a
apreciar buenas razones para adaptar voluntariamente su conducta a las reglas definidas
por otros sujetos. Desde esta perspectiva, la eficacia del soft law depende de su calidad
como instrumento argumentativo orientado a persuadir a sus destinatarios'®s. Y para
medirla en el caso del soft law europeo se ha propuesto un modelo que toma en
consideracion y trata de poner en relacidbn parametros de caracter juridico y
argumentativo. Los primeros son los elementos sobre los que se proyecta el deber de
motivacion, entre los que se encuentra la determinacion y justificacion de la base
juridica empleada, los elementos facticos relevantes y los fines de la medida. Los
segundos comprenden tanto elementos formales (por ejemplo, el estilo de la
argumentacion, el empleo de un lenguaje no autoritario o la imbricacion de razones y
reglas de conducta), como elementos sustantivos (por ejemplo, criterios relativos a la
correccion logica o a la efectividad persuasiva de la argumentacion)!’.

V.EL CONTROL DEL SOFT LAW
1. El control politico

96. La posibilidad de que los ciudadanos controlen politicamente los
instrumentos de soft law, ya sea directamente o a través de sus representantes, forma
parte de los presupuestos de legitimidad propios de cualquier manifestacion de la accion
del poder publico en un Estado democratico. La intensidad con la que este reclama la
existencia y un determinado alcance de dicho control es, sin embargo, funcion de
diversos criterios que se encuentran esencialmente relacionados con el objeto sobre el
que el soft law se proyecta. Con independencia de ello, sin embargo, el control politico
de estas medidas se encuentra sometido a diversas exigencias.

97. En primer lugar, la posibilidad de que otras autoridades, los medios de
comunicacion y, en ultimo término, los ciudadanos y los grupos en los que estos se
integran puedan llegar a controlar efectivamente el soff law adoptado por el gobierno y
por las administraciones publicas exige la adecuada publicacion de su contenido.

168 C. ANDONE, F. COMAN-KUND (2022: 27-28).

169 C. ANDONE, F. COMAN-KUND (2023).
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Cualquier instrumento no vinculante llamado a orientar la conducta de los particulares,
ya sea directa o indirectamente mediante la direccién de la actuacion de otros entes,
organos o unidades administrativas, debe ser objeto de una efectiva difusion al publico.
La perspectiva no es aqui tanto la relativa al Estado de Derecho en su manifestacion
relativa al principio de seguridad juridica, que exige la posibilidad de anticipar la
respuesta del poder a la propia conducta, sino la propia del Estado democratico en su
dimension relativa a la posibilidad de que los ciudadanos conozcan los criterios con los
que se programa la accidon del poder para poder controlarla efectivamente. Por ese
motivo, lo relevante no es tanto que la publicacion tenga lugar en un diario oficial,
cuanto que el medio garantice un acceso sencillo y generalizado, y que la informacion
se disponga de manera adecuada. La exigencia va, pues, mas alld de la impuesta por la
legislacion de régimen juridico del sector publico (que solo contempla la publicacion
oficial de las instrucciones y ordenes de servicio, y solo lo hace cuando una ley lo
establezca o cuando el 6rgano lo estime conveniente)'”’, y aun de la legislacion de
transparencia (que impone la publicacion en Internet de directrices, instrucciones,
acuerdos, circulares o respuestas, pero solo en la medida en que supongan una
interpretacion del Derecho o tengan efectos juridicos)!’!.

98. En segundo término, el alcance del control politico del soft law se encuentra
sujeto a algunos limites que también se aprecian en otros ambitos de la actuacion de las
administraciones publicas. El mas relevante acaso sea el relativo al control politico de la
actuacion de los entes y oOrganos que gozan de algin tipo de independencia o
autonomia reforzada, tanto en el nivel supranacional europeo, como en el puramente
interno (Arroyo Jiménez, I, 8, § 183). Por un lado, la neutralizacion politica de estas
administraciones impide el funcionamiento ordinario de los instrumentos de exigencia
de responsabilidad politica que los representantes de los ciudadanos tienen a su
disposicion, y que en ambos casos pasan por la posibilidad de imputar a la Comision
Europea y al Gobierno de la Nacion, respectivamente, la actuaciéon de las autoridades
administrativas que estos dirigen y controlan. No es, sencillamente, posible exigir
responsabilidad politica a ninguno de ellos por las medidas de soft law adoptadas y
aplicadas por aquellas autoridades administrativas que no estan sujetas a sus ordenes o
instrucciones, ni tampoco a los mecanismos ordinarios de control administrativo de
legalidad u oportunidad. Por otro lado, ese déficit de legitimidad democrética, que
emerge necesariamente en los sistemas de legitimidad politica monista, puede
compensarse solo parcialmente mediante el control parlamentario directo de la
actuacion de esas autoridades. La razon es que, aun cuando en su estatuto se establezca
la obligacion de sus maximos 6rganos directivos de dar cuenta de su actuacion (en lo
que aqui respecta, de las medidas de soft law adoptadas por la agencia) ante el
Parlamento Europeo o el Congreso de los Diputados, ninguna de estas dos camaras
dispone de prerrogativas capaces de sortear su independencia, mas alla del ejercicio de
la funcion legislativa en los términos que en cada caso resulten aplicables (y que en el
de la primera se encuentra, ademas, condicionada a la iniciativa de la Comision Europea
y a la intervencion decisoria del Consejo).

2. El control judicial supranacional

170 Art. 6.1 I1 LRJSP.
71 Art. 7 a) LTAIBG.
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99. La del control judicial del soft law por parte del Tribunal de Justicia de la
Unién es una cuestion en la que recientemente se han producido transformaciones
relevantes. El problema puede formularse del modo siguiente. Por un lado, la
considerable expansion del fenomeno en la practica institucional de la Unidn (supra §
8), junto al diagndstico de los problemas de legitimidad del propio soft law (supra §§
14-15), ha incrementado la presion por extender el alcance de su control judicial
como forma de incrementar su nivel de legitimidad efectivo. Por otro lado, sin embargo,
el sistema de acciones procesales contemplado en los Tratados limita considerablemente
la posibilidad misma de que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea llegue a
controlar la legalidad del soft law europeo.

100.En primer lugar, el ejercicio de acciones impugnatorias directas a través del
recurso de anulacion contra los instrumentos de soft law resulta, en principio, inviable
por dos razones. Una de ellas es que el Tratado solo permite impugnar directamente los
“actos destinados a producir efectos juridicos frente a terceros”!’?. Esta expresion ha
sido entendida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el sentido de que se
refiere a las normas que tienen caracter juridico vinculante o efectos juridicos
vinculantes directos'”, asi como a los actos concretos que crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas subjetivas de sus destinatarios. La otra razon es que, aun cuando
este obstaculo quedara superado, las reglas de conducta incorporadas a los instrumentos
de soft law dificilmente pueden ser objeto de impugnacién directa debido a las
restricciones de la legitimacion activa que sufre el recurso de anulacidn, que solo puede
interponerse por aquellos que se hayan visto afectados directa e individualmente por la
medida controvertida!’™,

101. Por estas dos razones, la impugnacion directa de los instrumentos de sof?
law se encuentra excluida por el Tratado, que impone a sus destinatarios la carga de
esperar a sufrir su aplicacion para poder recurrir el acto (este si, vinculante y concreto)
mediante el cual una Institucion, o6rgano o agencia de la Unidn ejecute la regla de
conducta definida en aquel. La via es, por tanto, la de su impugnacion indirecta. Pero,
incluso de darse esta circunstancia, el alcance de los poderes del juez se encontrara
limitado, pues lo Unico que podran hacer el Tribunal de Justicia y el Tribunal General es
anular el acto de aplicacion del instrumento de soft law y declarar no conforme a
derecho el criterio expresado en la regla de conducta que materialmente contiene. Por el
contrario, en ningln caso procederia anular el instrumento de soft law en cuanto tal, ni a
través de una excepcion de ilegalidad ni menos aun directamente. El control judicial del
soft law a través del recurso de anulacion es, pues, en el mejor de los casos indirecto y
puramente material.

102. La practica del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea no ha sido ajena a
la presion de ampliar el alcance del control a través del recurso de anulacion. Sin
embargo, el camino para ello no ha sido introducir excepciones a la regla conforme a la
cual este no permite impugnar los instrumentos de soft law, sino manipular el alcance de
esta ultima nocion para dejar fuera de ella los instrumentos que, aun no perteneciendo a
un tipo normativo con naturaleza juridica vinculante reconocido en el Derecho general
de la Uniodn, disponen de caracter juridico vinculante incidental. De acuerdo con la

172 Art. 263 I TFUE.
173 STJUE de 31 de marzo de 1971, asunto 22/70, ERTA (ECLI:EU:C:1971:32), apartado 42.
174 Art. 263 IV TFUE.
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un instrumento que no se ha adoptado a través
de un tipo normativo con naturaleza juridica vinculante y que carece, por tanto, de
efectos vinculantes inherentes, puede, sin embargo, llegar a producir efectos vinculantes
incidentales si cumple determinadas condiciones relacionadas con la voluntad de su
autor!”. Esta segunda via ha sido explorada por el Tribunal en dos grupos de casos. Por
una parte, un acto unilateral de una autoridad de la Unién que no tenga fuerza
vinculante inherente puede, no obstante, tener fuerza vinculante incidental, si, a la vista
de elementos tales como su redaccion, el contexto y su historia, se puede concluir que la
intencion de su autor era que surtiera efectos juridicos!’s. Por otra parte, las normas
bilaterales o multilaterales que carezcan de fuerza vinculante inherente también pueden
tener fuerza vinculante incidental si son acordadas por las autoridades europeas y
nacionales en virtud de una disposicion explicita de hard law o de un deber especifico
de cooperacion!”’.

103. La nocién de efecto vinculante incidental es viable en el marco del Derecho
de la Union porque su sistema de fuentes tiene dos caracteristicas estructurales. La
primera es que no comprende un catalogo cerrado de tipos normativos con fuerza
juridica vinculante. Si dicho catdlogo existiera, la jurisprudencia no podria calificar
como hard law instrumentos adoptados fuera de ¢l y tendria que sentirse vinculada por
la eleccion discrecional realizada por su autor, que podria, bien adoptar reglas de
conducta a través de normas juridicas vinculantes (sometiéndose a un conjunto de
exigencias formales y procedimentales asociadas a la produccion de efectos juridicos
vinculantes), o bien acogerse a un instrumento de soff law (sorteando esas rigideces a
cambio de renunciar a su caracter juridicamente vinculante). Si el Tribunal de Justicia
de la Union Europea puede reconocer naturaleza vinculante incidental a instrumentos de
soft law es solo porque las Instituciones, o6rganos y agencias de la Unién no estan
sujetas a un sistema cerrado de tipos normativos vinculantes. La segunda caracteristica
es la ausencia de una regulacion general del procedimiento aplicable a la actividad
normativa de las Instituciones, 6rganos y agencias de la Union, que determina que el
Tribunal pueda atribuir efectos vinculantes incidentales a un acto adoptado sin
formalidades especificas, en lugar de declarar su invalidez automaticamente.

104. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia ha extendido el control judicial de
los instrumentos de soft law a través de la cuestion prejudicial'’®. Por un lado, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea admite con toda normalidad la formulacion de
cuestiones prejudiciales de interpretacion cuyo objeto sea un instrumento de soft law.
Los jueces nacionales estdn obligados a tomar en consideracion el soft law europeo a la
hora de interpretar las normas juridicas vinculantes de la Unién a las que el primero
pueda referirse (supra § 52), y en el desarrollo de esa tarea pueden formular reenvios de
interpretacion relativos a su contenido y significado. El hecho de que el soft law carezca

175 STJUE de 31 de marzo de 1971, asunto 22/70, ERTA (ECLI:EU:C:1971:32), apartado 42. Lina
SENDEN (2004), pp. 246-248.

176 STJUE de 16 de junio de 1993, asunto C-325/91, Francia c. Comisién (ECLI:EU:C:1993:245),
apartado 28. L. SENDEN (2004: 251-258).

177 STJUE de 24 de marzo de 1993, asunto C-313/90, CIRF'S c. Comisién (ECLI:EU:C:1993:111),
apartado 36. L. SENDEN (2004: 272-278).

178 Art. 267 TFUE.
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de efectos juridicos vinculantes no impide que el Tribunal pueda pronunciarse con
caracter prejudicial sobre su interpretacion'”’.

105. Por otro lado, el Tribunal de Justicia ha admitido recientemente la posibidad
de formular cuestiones prejudiciales de validez de un instrumento de soft law'®’, un
desarrollo que ha pretendido justificarse con el argumento de que, aunque el
instrumento carezca de efectos vinculantes, el juez esté juridicamente obligado a tenerlo
en cuenta, y no seria razonable obligarle a hacer tal cosa si considera que es contrario al
Derecho de la Union, una declaracion que no le corresponde formular!®!, sin permitirle
plantear una cuestion de validez'®?. Sin embargo, hay buenas razones para no admitir las
cuestiones prejudiciales de validez respecto de instrumentos de soft law. La primera es
que verdaderamente el juez nacional solo estd obligado a tenerlos en cuenta, pero no
esta obligado a aplicarlos, de modo que, si considera que la interpretacion o la regla de
conducta que expresan es contraria a una norma de hard law europeo (que es la Unica
fuente posible de sus criterios de validez), va a poder desconocer dicha regla sin
mayores dificultades. La segunda razon es que resulta abiertamente contradictorio
rechazar la admisibilidad de recursos directos de anulacion por carecer la medida de
efectos juridicos vinculantes y admitir la formulacion de cuestiones atinentes a su
validez. La tercera, en fin, es que admitir las cuestiones de validez es completamente
innecesario desde la perspectiva de la garantia de la existencia de un sistema completo
de vias de recurso. En efecto, el 6rgano judicial nacional puede formular cuestiones de
interpretacion en relacion con el significado tanto del instrumento de soft law, como de
las normas de hard law con las que se relaciona, en el marco de las cuales el Tribunal de
Justicia puede declarar, como se ha adelantado, que la interpretacion o el criterio
relativo al ejercicio de la discrecionalidad que aquel expresa es contrario a una norma de
Derecho de la Union de naturaleza juridica vinculante.

3. El control judicial interno

106. En el Derecho administrativo espainol se puede apreciar una situacion
semejante a la europea, que parecen tensar algunas costuras del sistema de acciones a
través del cual se disefia el control judicial de la legalidad de la actuacién de la
administraciéon. Aunque la jurisprudencia se encuentra referida estrictamente a las
instrucciones y oOrdenes de servicio, la doctrina que expresa puede considerarse
aplicable al soft law en general. El punto de partida es el antes descrito: las instrucciones
no son susceptibles de impugnacién directa ni en via administrativa ni en via
judicial'®. Lo primero resulta de la imposibilidad de calificar las instrucciones y, en

17 SSTJUE de 13 de diciembre de 1989, asunto C-322/88, Grimaldi

(ECLI:EU:C:1989:646), apartado 9; y de 21 de enero de 1993, C-188/91, Deutsche Shell
(ECLI:EU:C:1993:24), apartado 18.

180 SSTIUE de 20 de febrero de 2018, Bélgica c. Comisién (ECLI:EU:C:2018:79), apartado 44; de
25 de marzo de 2021, asunto C-501/18, BT (ECLI:EU:C:2021:249), apartado 82; y de 15 de julio de 2021,
asunto C-911/19, FBF (ECLI:EU:C:2021:599), apartados 63-64. P. HUBKOVA (2021); G. GENTILE (2021:
989-1005).

181 STJUE de 22 de octubre de 1987, asunto 314/85, Foto-Frost (ECLI:EU:C:1987:452), apartado
20.

182 Conclusiones del Abogado General Campos Sanchez-Bordona en el asunto C-501/18, BT
(ECLI:EU:C:2020:729), apartado 100.

183 M. BACIGALUPO SAGESSE (2005: 565-571); D. SARMIENTO (2008: 210-211).
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general, las medidas de soft law (que comprenden reglas de conducta definidas en
términos abstractos) como resoluciones administrativas (art. 112.1 LPAC) (Arzoz
Santisteban, 20, § 93). Lo segundo se deriva a la improcedencia de calificarlas como
disposiciones generales de rango inferior a la Ley (art. 1.1 LJCA), no tanto por no ser
generales o no estar sujetas a la primacia de la Ley parlamentaria (y ain a la de
cualquier otra norma juridica), sino porque su contenido no opera “por si solo” como
presupuesto de validez de ninguna otra norma o acto posteriores (art. 6.1 II LRJSP),
esto es, por no pertenecer al tipo de actos del poder, las normas juridicas, que integran el
ordenamiento juridico (critico, Doménech Pascual, 19, § 38)!%,

107. Como consecuencia de ello, el Unico control judicial posible de las
instrucciones es el que se desenvuelve indirectamente mediante la impugnacion en via
administrativa o judicial de los actos administrativos que aplican su contenido en un
caso concreto, creando, alterando o extinguiendo, estos si, situaciones juridicas de sus
destinatarios. Sin embargo, también aqui hay que aludir a los limites de los poderes del
juez: en caso de que considere que el criterio contemplado en la instruccion y aplicado
por medio del acto administrativo recurrido es contrario al ordenamiento juridico, el
alcance de su jurisdiccion se contrae a la anulacion del acto administrativo y no a la de
la propia instruccion. Cabria, sin embargo, explorar la posibilidad de admitir
pronunciamientos generales declarativos de la disconformidad a Derecho de la
instruccion indirectamente controvertida, aun no acompafiados de pronunciamientos
anulatorios. Estos pronunciamientos serian semejantes a los adoptados por el Tribunal
de Justicia en el marco de la cuestion prejudicial de validez contra el soft law europeo vy,
ya en el plano puramente interno, a al pronunciamiento del Tribunal Constitucional de
que una afirmacion contenida en el PreaAmbulo de una Ley carece de eficacia juridica
interpretativa, aunque no se declare su inconstitucionalidad ni, por tanto, se anule!®3,

108. Pese a todo, la regla que excluye la impugnacion directa de las instrucciones
u oOrdenes de servicio se ha de matizar desde dos puntos de vista. El primero es la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que, de modo semejante al Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, afirma no encontrarse vinculado por la calificacién formal atribuida a
las instrucciones por su propio autor y entiende que tras ella pueden encontrarse
normas materialmente reglamentarias. A fin de discernir si la actuacion recurrida es
un reglamento o una instruccion, el Tribunal Supremo considera que las instituciones
tienen la naturaleza que se corresponde con su contenido, con independencia de la
denominacién que se le haya dado, y por tanto examina cuestiones como la definicion
de su ambito de aplicacidn, el tenor literal de sus disposiciones, asi como el uso de
expresiones caracteristicas de mandatos o de las recomendaciones!®¢.

109. Esta jurisprudencia presenta problemas de enorme relieve. Por un lado, para
averiguar la supuesta naturaleza de un instrumento en el que se definen reglas de
conducta se prescinde del criterio mas expresivo de la voluntad de su autor, que es la
renuncia a emplear un tipo normativo con carécter juridico vinculante, en lugar de uno

184 SSTS de 30 de julio de 2013, RC 6205/2010 (ECLI:ES:TS:2013:4381); 131/2018, de 31 de
enero, RC 2289/2016 (ECLIL:ES:TS:2018:262); 1161/2018, de 9 de julio, RC 2049/2017
(ECLILLES:TS:2018:2645); 1844/2018 de 19 de diciembre, RC 31/2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565); y
1473/2021, de 14 de diciembre, RC 4537/2020 (ECLI:ES:TS:2021:4830).

185 STC 31/2010, de 28 de junio (ECLI:ES:TC:2010:31), apartado 1° del fallo.
186 STS 131/2018, de 31 de enero, RC 2289/2016 (ECLI:ES:TS:2018:262), FJ 2.
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perteneciente a la categoria del soft law. Por otro lado, a diferencia de lo que sucede en
el Derecho de la Unién, que carece de un sistema cerrado de tipos normativos
vinculantes, asi como de una regulacion general del ejercicio de potestades normativas,
en el ordenamiento interno la inica consecuencia admisible en caso de que se llegue a
apreciar que, tras la denominacion formal de instruccidon, se encuentra un verdadero
reglamento, es la declaracion de que este no es conforme a Derecho y su consiguiente
anulacion por haber sido dictado prescindiendo del procedimiento de elaboracion de
las disposiciones generales (arts. 47 y 127-129 LPAC).

110. La segunda matizaciéon a la regla indicada alude a la necesidad de
diferenciar, en el caso de las instrucciones fundamentadas en el principio de jerarquia,
entre las vias de tutela que el ordenamiento debe ofrecer a las personas titulares de los
organos y unidades administrativas a las que se dirige, de un lado, y a los sujetos
privados que actiian en el Aambito externo sobre el que se proyecta la actuacion de la
administracion, de otro. En relacion con los primeros, el Tribunal Constitucional admite
a tramite los recursos de amparo interpuestos por empleados publicos contra
instrucciones u ordenes de servicio que, en virtud del principio de jerarquia, les
imponen obligaciones y prohibiciones juridicamente vinculantes y cuyo incumplimiento
puede dar lugar, como se ha expuesto (supra § 91), a la imposicion de sanciones
disciplinarias. Y lo hace con dos argumentos. El primero es que el empleado publico
debe poder recurrir las instrucciones porque estas a €l si le vinculan, en cuanto que
titular de un organo o miembro de una unidad administrativa jerarquicamente
infraordenada al autor de la instruccion. Su esfera juridica se encuentra ya, pues,
directamente afectada por la instruccion, mucho antes de que el 6rgano superior dicte un
acto concreto de aplicacion'®”. El segundo es que lesionaria el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) imponer al empleado publico la carga de
esperar a que se dicte un acto administrativo desfavorable, normalmente de caracter
sancionador, para poder cuestionar la legalidad de la propia instruccion'®®. Por
consiguiente, los 6rganos de la jurisdiccion deben admitir los recursos contencioso-
administrativos contra las instrucciones u Ordenes de servicio que impongan
obligaciones y prohibiciones a los titulares de los 6rganos y unidades administrativas
jerarquicamente sujetos a la autoridad que las dicta.

111. La cuestion que entonces se suscita es la de si alguno de estos dos
argumentos puede proyectarse sobre los sujetos privados que, sin encontrarse
sometidos al principio de jerarquia, actian o se encuentran dentro del dmbito material
sobre el que se proyecta la instruccion. En principio, ha de valer aqui la regla general
conforme a la cual el ciudadano debe esperar a que se dicte un acto administrativo que
le afecte en su esfera juridica para poder cuestionar la legalidad del criterio sentado en
una instruccion que se materializa en esa resolucion. El primero de los argumentos
indicados subraya, pues, la separacion estructural entre los dos tipos de sujetos y
constituye una solida razon para rechazar la impugnabilidad directa de las instrucciones
y de otros instrumentos de soft law por parte de los ciudadanos y empresas cuya
conducta pretenda con ellos dirigirse. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
aplicado el segundo argumento tanto a recursos promovidos por empleados publicos
(cuya esfera juridica se encuentra inmediatamente concernida por la instruccion)'®,

187 STC 26/1986, de 13 de abril (ECLI:ES:TC:1986:26), FJ 2.
188 STC 150/1994, de 23 de mayo (ECLI:ES:TC:1994:150).
189 STC 47/1990, de 27 de marzo (ECLI:ES:TC:1990:47, FJ 4.
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como a sujetos ajenos a la organizacion administrativa (cuya esfera juridica solo se vera
modificada una vez que se adopten los correspondientes actos de aplicacion)'°. Aunque
el Tribunal Supremo no se ha sentido concernido por ella, esta doctrina pareceria abrir
la puerta a que los particulares que se encuentran o desarrollan su actividad en el &mbito
de la actuacion administrativa sobre el que interviene el drgano o la unidad
administrativa formalmente destinataria de la instrucciéon pudieran impugnar esta
directamente, sin necesidad de esperar a que la administracion realice un acto de
aplicacion (Doménech Pascual, 19, §§ 36-40)"".
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