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Resumen


El objetivo de la presente obra consiste en identificar el uso por parte de los órganos de cierre de la jurisdicción constitucional y administrativa de instrumentos del soft law para decidir en derecho sus providencias en materia de autoridades regulatorias a partir del año 2003. Mediante un estudio exhaustivo que inicia con la reflexión de las diversas transformaciones del Estado tras el fin de la Guerra Fría, que está marcado por el fenómeno de la globalización, atravesando por una revisión juiciosa de las diversas implicaciones conceptuales y teóricas sobre el soft law y las autoridades administrativas independientes. Lo anterior deriva en un estudio sistematizado de las diversas providencias proferidas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. En ese sentido, este trabajo expone una visión actual y amplia del desarrollo del fenómeno del soft law como agente transformador del derecho administrativo colombiano dentro de un proceso de repensamiento del rol del Estado en las dinámicas sociales, jurídicas y políticas. Se espera que el lector pueda acceder a nuevas nociones de la materia, además de tener una aproximación multimodal de las más recientes tendencias del derecho administrativo en entornos desconocidos que suponen retos organizacionales para el Estado.
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Abstract


The main objective of this work consists on identify the use of instruments of soft law to decide in sentences about regulatory authorities since 2003, by the upper jurisdictional courts in constitutional and administrative law. Initially, within an exhaustive exam in which begins with the meditation about the diverse transformations of the modern State in the aftermath of the Cold War, which are influenced by globalization, throughout an deep study of the various conceptual and theoretical implications about soft law and independent administrative authorities. This derivates in a systematized of the different sentences given by the State Council and the Constitutional Court. Thus, this investigation exposes an actual and broad vision about the development on the phenomenon of soft law as a transformative agent of the Colombian administrative law, inside a rethinking process of the role of the State in the social, juridical and political dynamics. This work expects the reader could access to new thoughts about the subject, plus having a multimodal approach of the new trends of the administrative law on new stages, which supposes new organizational challenges for the State.
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Introducción


El presente libro está basado en la tesis laureada de maestría presentada por la autora para optar al título de magíster en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. En dicho trabajo se pretende identificar el uso por parte de los órganos de cierre de la jurisdicción constitucional y administrativa de instrumentos del soft law para decidir en derecho sus providencias en materia de autoridades regulatorias a partir del año 2003.


Las sociedades cambian, evolucionan —¿o involucionan?— en sus estados y concepciones. La era actual es una era líquida, la “modernidad líquida” como la denomina Zygmunt Bauman. El nuevo orden económico es el eje transversal en el que se desarrollarán estas nuevas dinámicas de interacción; de ahí en adelante, las estructuras e instituciones mutan, varían y se transforman. Sin embargo, pareciera que la modernidad líquida pretende reencontrarse con nuevos sistemas estables que fueran finalmente confiables y sempiternos.


La ciencia jurídica, por supuesto, no ha sido ajena a esta realidad. El sistema clásico de fuentes del derecho administrativo, en el caso colombiano, se ha visto inmerso en una transformación que bien podría llegar a cuestionar su esencia. Este sistema se caracterizaba por tener plenamente identificada la jerarquía y remisión a sus fuentes: la ley, el reglamento, la ordenanza y el acuerdo constituían las fuentes por antonomasia del ordenamiento jurídico colombiano en materia administrativa, y sus operadores no cuestionaban dicha jerarquía.


Por cuenta de la inmersión de múltiples elementos al ordenamiento jurídico, y de cambios paradigmáticos como la actual pretendida estructura de un Estado regulador, esta práctica ha cambiado y su ruptura se da no solamente a partir de la incorporación de la Constitución Política Colombiana de 1991, como fuente superior del ordenamiento, sino también en diversas regulaciones que resultan en fenómenos como el derecho administrativo blando o soft law administrativo, concepto que será el eje central de este libro.


El soft law es entendido como una composición de “proposiciones prescriptivas que tienen la estructura de normas, pero que al mismo tiempo carecen de una fuerza obligatoria strictu sensu”1. Generalmente ha sido aceptado que el primer empleo del término resultó del uso de la expresión por parte de lord Arnold Duncan McNair —primer presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 1959 a 1965— para “designar el derecho en forma de proposición o de principios abstractos, por oposición al hard law, derecho concreto, vivido u operativo”2.


Con base en lo anterior, se observa que el soft law se contrapone a lo que se conoce como hard law, es decir aquellas normas de carácter vinculante y de obligatorio cumplimiento con todo tipo de efectos en el ámbito jurídico. “Sin embargo, esta contraposición no puede ser entendida como excluyente, precisamente porque el soft law debe su existencia al conjunto mismo de normas sólidas del grupo de normas del hard law”3.


Por lo tanto, es de apreciar que los cambios a los que se ha visto enfrentado el modelo de Estado, actualmente concebido como un Estado regulador, también demuestran como consecuencia variaciones que derivan de escenarios como la globalización, la cual trae consigo la irrupción de mecanismos como el soft law en los ordenamientos jurídicos. Con base en esta consideración, el marco de referencia del presente trabajo investigativo se apreciará desde la óptica del uso de estos instrumentos por las dos altas cortes colombianas en asuntos de la institucionalidad regulatoria en Colombia en un escenario globalizado, cuya apertura internacional se debe analizar desde el prototipo estatal actual.


Es así como el soft law se configura como “una irremediable apertura a la internacionalización y democratización del derecho administrativo”4, precisamente porque ese debilitamiento del sistema clásico de fuentes permite la entrada de nuevos actores que buscan inmiscuirse en la toma de decisiones y de elaboración de políticas públicas a través de medios que no tan esporádicamente resultan más legítimos que las normas emitidas por las autoridades competentes5.


Pero, así como la modernidad líquida pareciera aspirar a consolidar nuevos paradigmas al destruir las viejas tradiciones y al armar unos sólidos más permanentes, el soft law se manifiesta como una nueva forma de entender la aplicación y versatilidad del derecho administrativo, que se presenta como un propulsor de adaptación del derecho administrativo colombiano a las demandas de un contexto globalizado y volátil, interesado en temas de alta transversalidad, para que el orden jurídico colombiano no se relegue en la actualización de sus contenidos y exigencias internacionales6.


Frente a lo anterior, la doctrina ha identificado un fenómeno reciente de complejización de las fuentes del derecho administrativo que empieza a permear a la administración pública en diferentes escenarios, bien sea cuando decide políticas públicas o ejerce políticas legislativas, potestades reglamentarias, y/o se basa en él para proferir sus decisiones. En el contexto, la doctrina ha establecido que la administración pública ha incorporado en la práctica diaria mecanismos e instrumentos distintos a los del sistema clásico y los ha utilizado para justificar y fundamentar sus actividades y determinaciones.


De esta forma, y dado que no se han hecho estudios de la presencia del fenómeno en la jurisprudencia colombiana, es pertinente presentar cómo se está dando la recepción y aplicación por parte de dos de las tres altas cortes del país en materia de autoridades regulatorias (estructura y funciones), tomando como límite temporal el año 2003, debido a que en ese año, Colombia se declaró como un Estado regulador “[...] se ha producido un tránsito del Estado intervencionista al Estado regulador. En el caso colombiano, la decisión política de llevar a cabo ese tránsito fue formalizada como parte del programa de renovación de la Administración pública (2003), para cuya concreción se requería disponer de un diseño institucional apropiado [...]”7. Lo anterior en el marco del Programa de Renovación de la Administración Pública (PRAP), cuyos criterios fundamentales se establecieron en el CONPES 3248 y por tanto algunas de sus instituciones fueron recepcionadas, reformadas y adaptadas a este nuevo modelo, por lo que serán un actor importante para la evolución y consolidación de un paradigma regulatorio.


A pesar de ello, las autoridades administrativas colombianas que pretendían ser autoridades administrativas reguladoras y por sustracción de materia, independientes, no ostentan las características propias de un ente regulatorio autónomo, frente a lo cual Restrepo postula que “[...] refleja que el proceso de adecuación de la estructura administrativa del Estado colombiano al modelo regulatorio dista bastante de lo que tal adopción requiere para operar apropiadamente y que el camino institucional por recorrer para alcanzar dicho objetivo aún exige afinamientos significativos tendentes a garantizar la independencia y profesionalidad de sus órganos regulatorios”8.


Por lo anterior, resulta oportuno tomar como objeto de estudio la definición y el entendimiento de la estructura y las funciones de las autoridades regulatorias colombianas a la luz de las dos altas cortes que toman como base mecanismos del soft law para fundamentar el esqueleto de estas entidades administrativas independientes: la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.


En concordancia, se puede afirmar que el sistema de fuentes en el derecho administrativo colombiano se ha complejizado: una de sus más claras manifestaciones se ve plasmada en el múltiple uso de instrumentos que se caracterizan por no ser hard law, sino por ostentar una naturaleza jurídica diferente conocida como soft law. La fuente, entendida como el elemento que condiciona los comportamientos y patrones de conducta de una sociedad determinada y se estatuye como una herramienta de interpretación de los jueces.


Dicha manifestación ha derivado en un cambio de fuentes del derecho administrativo colombiano que este deberá poder afrontar sin poner en riesgo ciertos postulados y principios generales como el de legalidad y la seguridad jurídica, por lo que su estudio en el ámbito colombiano resulta oportuno dada su inserción en la justificación y argumentación de las sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado colombianos.


Aunado a lo anterior, es pertinente el estudio de la forma como las altas cortes han analizado e implementado las cuestiones atinentes a la estructura y funciones de las autoridades regulatorias a partir del año 2003. Esto porque, como ya se mencionó, Colombia se vio inmerso en un tránsito de paradigma de un Estado intervencionista a uno regulador en ese año, conforme a los postulados del PRAP9.


Con base en lo descrito en el acápite anterior, se plantea la siguiente pregunta: ¿qué tanto se ha utilizado el soft law en la argumentación y justificación de las sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional en materia de autoridades regulatorias a partir de 2003?


Para responder dicha pregunta, resulta pertinente plantear que el sistema de fuentes del derecho administrativo colombiano ha aumentado su nivel de complejidad por medio de las manifestaciones de soft law en diversos ámbitos, entre ellos, en la argumentación de las providencias judiciales de los operadores de dos de las tres altas cortes colombianas en materia de entes reguladores, lo que puede llegar a cuestionar o poner en riesgo principios como la seguridad jurídica o el de legalidad y como consecuencia se constituye en un reto que debe analizarse a partir de la exigencia de adaptabilidad a la que el derecho administrativo colombiano se estaría enfrentando hoy.


Tradicionalmente, el sistema de fuentes colombiano contaba con una estructura y jerarquía aceptada y definida, como más adelante se entrará a exponer. Sin embargo, la pirámide se ha modificado en la medida en que las entidades estatales han iniciado un proceso de remisión al soft law administrativo colombiano como fuentes de justificación jurídica para legitimar sus actuaciones. Esto por la irrupción de diversas herramientas que impregnan el ordenamiento jurídico colombiano y lo modifican sustancialmente, siendo el soft law un ejemplo de ello. El estudio de la irrupción de este fenómeno en el sistema clásico de fuentes colombiano será el núcleo argumentativo de este libro, cuyo uso por parte de las dos grandes cortes a las que se ha hecho referencia en la materia propuesta, dará a conocer el reto al que se ve expuesto este ordenamiento jurídico.


Para lograr probar lo correspondiente, este libro constará de cuatro capítulos. El primero consiste en un recuento del sistema de fuentes clásico del derecho administrativo y en observar cómo se nota su alteración a partir de la aparición del soft law, teniendo como base un marco teórico en el que consta de forma descriptiva los elementos, conceptos clave y causas que tienen que ver con la aparición del soft law en el sistema de fuentes.


En el segundo capítulo se estudiará la estructura y transformación del derecho administrativo colombiano, puntualmente tomando como elementos de análisis los instrumentos más significativos del soft law administrativo colombiano, una vez revisadas las fuentes tradicionales de su sistema jurídico.


El tercer capítulo estará compuesto por la aclaración del entendimiento general de lo que es una autoridad regulatoria, su estructura y funciones en el derecho comparado. Así mismo, se desarrollará lo atinente a lo que se ha concebido en Colombia como entes regulatorios.


En el cuarto y último capítulo se llevará a cabo una recopilación empírica de datos en la que se propenderá por mostrar la utilización del soft law en las providencias judiciales por parte de dos órganos de cierre colombianos en materia de autoridades regulatorias.


A manera de conclusión, se analizarán las consecuencias de lo que dicha inserción puede significar para el sistema de fuentes colombiano en las materias específicas de las temáticas elegidas.


Notas


1  Sarmiento, D. El soft law administrativo. Un estudio de los efectos jurídicos de las normas no vinculantes de la administración. Navarra: Thomson/ Civitas, 2008, p. 96.


2 Sánchez Pérez, A. Las normas de derecho blando: un análisis jurídico de los efectos de la reserva de instrucción sobre el derecho territorial. Bogotá: Universidad Externado, 2012, p. 19.


3  Sarmiento, D. El soft law administrativo. Op. cit. p. 15.


4 Colmegna, P. D. “Impacto de las normas de soft law en el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos”. Revista electrónica del Instituto de Investigaciones Jurídicas y Sociales. Ambrosio Lucas Gioja, 2012, pp. 27-47. En Medina González, K. A. La presencia del soft law en el derecho administrativo colombiano. Los documentos conpes como manifestación del soft law en Colombia. Tesis de maestría. Bogotá: Repositorio de la Universidad del Rosario, 2015, p. 5.


5 Ibid.


6 Ibid.
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8 Ibid., p. 216.
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Marco teórico-conceptual


Para efectos de explicar los conceptos clave del presente libro, se presentan algunas nociones de lo que se entiende, por ejemplo, por internacionalización y constitucionalización, que son algunas de las tendencias actuales del derecho administrativo, las cuales hacen parte de la gran tendencia irradiadora de parte importante de ordenamientos jurídicos del mundo: la globalización económica. Esta hace referencia a una multiplicidad de factores1 que empezaron a modificar el orden económico global y con esto las dinámicas de interacción económicas, políticas, sociales, etc., a partir de la consolidación de un nuevo modelo de Estado, limitado en su intervención en el mercado. “Este nuevo modelo se caracteriza por la garantía y regulación en la prestación de los servicios públicos por parte del Estado, pero redimiéndolo del deber de prestarlos y desplazando esa posibilidad de prestación a los particulares”2.


En el contexto de la regulación surgen las dos corrientes a las que se hizo referencia en el párrafo anterior, que se configuran como una réplica a la adaptación del derecho administrativo a este nuevo modelo paradigmático regulatorio, que se presentan dentro de la gran tendencia de la globalización económica, la cual “ha implicado una pérdida efectiva de poder del Estado nación, que ha sido asumido, ya sea por las corporaciones transnacionales o por los organismos internacionales”3. La internacionalización es un fenómeno que surge a partir de las múltiples dinámicas en las que se ven envueltos los países que buscan insertarse en la comunidad internacional y se ven abocados a moldear y adaptar sus normas jurídicas y sus políticas económicas a las exigencias de tratados y convenios internacionales. En ese mismo sentido, “la constitucionalización se refiere al reconocimiento por parte de los Estados de una norma suprema que condensa diversos valores y principios que irradia la totalidad de la normativa estatal”4. A partir de ello, “muchos cambios importantes se han presentado en la última década en la teoría de las fuentes del derecho (ligando la aplicación directa de la Constitución a un nuevo uso de los precedentes judiciales), en la argumentación jurídica y en la forma de enfrentar o abordar el problema de las fuentes del derecho”5. El derecho administrativo no se ha visto aislado de ninguna de estas tendencias.


Esta combinación de elementos tiene como consecuencia la variación en muchos aspectos tradicionales en diferentes campos de acción. La ciencia jurídica es uno de ellos y el soft law una de sus manifestaciones, “el cual se enmarca en el denominado derecho global, que propende por sobrepasar la sujeción de órdenes estatales para llegar a un escenario donde impere la denominada globalización jurídica”6. Esta última interrelacionada con la globalización económica, en la medida en que, una vez se da la apertura de los mercados, se vuelve necesaria la búsqueda de la implementación de un orden jurídico supranacional que, si bien no se ha desarrollado de forma paralela a la liberalización del mercado, sí ha encontrado eco en la colaboración de sus emisarios. “Lo anterior, toda vez que actualmente no existe una autoridad que la personifique”7. El derecho administrativo, se reitera, no se ve ajeno a los cambios que le exige el nuevo orden mundial8.


Daniel Sarmiento9, en una propuesta práctica por caracterizar al soft law dentro de la actividad administrativa, se arriesga por otorgarle una “nueva categoría”, cuyas particularidades pueden esgrimirse así:




	Su constitución: conformado por normas jurídicas, este se encamina a múltiples receptores jurídicos. Sin embargo, estas normas no cuentan ni con un carácter ni con consecuencias obligatorias en sentido estricto, ni tampoco por lo general con procedimientos establecidos para su realización.


	Como no cuenta con un carácter coercitivo, sus efectos tampoco serán obligatorios. Por lo tanto, “no es parámetro de enjuiciamiento ni de disposiciones generales ni de actos administrativos”10.


	Consecuente con lo anterior, el soft law no es “susceptible de impugnación ante los Tribunales del orden contencioso-administrativo”11.


	Los efectos principales del soft law son precisamente efectos “suaves” tales como el fundamento interpretativo de disposiciones del hard law y su soporte en procesos de juicio de los actos administrativos. Por esta razón, su función “se encuentra ligada a la ejecución de políticas públicas donde la Administración opte por reforzar el principio de subsidiariedad”12.





Continuando ahora con otro de los conceptos fundamentales para este trabajo, se debe entrar a establecer qué se entiende como Estado regulador, debido a que el objeto de investigación gira en torno a las autoridades que cumplen funciones de regulación en el marco del Estado colombiano, que en el año 2003 se proclamó como un Estado regulador.


Para el efecto, es menester entender la evolución del Estado liberal moderno como estandarte de referencia para el derecho administrativo, porque conforme el modelo de Estado iba variando en el tiempo, el derecho administrativo mutaba paralelamente. Esto a partir de la sustitución del Estado absolutista por el Estado de derecho, momento en el que tiene partida el derecho administrativo como disciplina jurídica13.


Así, en una primera etapa, se convivió bajo la lógica del Estado gendarme, en el que el Estado tenía un papel minúsculo en lo referente al control del mercado y de las restricciones, por lo que las libertades individuales y el laissez-faire eran el orden del día. Seguidamente se llega al Estado intervencionista por cuenta de la crisis que sufrió el anterior modelo. En el Estado prestador, la administración se obliga a la garantía de los fundamentos que lo estatuyen como un Estado social de derecho, en los que se encuentra la prestación de los servicios públicos a todos los habitantes de su territorio, bien fuera de forma directa o indirecta. “Sin embargo, tal otorgamiento de prerrogativas lo llevan a un colapso fiscal y a perseguir un nuevo arquetipo estatal, de lo que emana el modelo actual de la administración pública, conocido comúnmente como el Estado regulador. Es sobre esta configuración institucional en la que se encuadra el presente problema investigativo”14.


La labor de la regulación implica “la existencia de un Estado regulador que tiene como objetivo el imponer ciertas reglas de juego para armonizar los sectores claves de la economía”15. El Estado regulador no es otro que aquel que debe soportar la carga de la garantía de la prestación de los servicios, pero no necesariamente de manera directa. Es decir, tiene la potestad de encargar a particulares interesados en prestar aquellos servicios, de los cuales la ciudadanía difícilmente estaría dispuesta a prescindir. Pero aunado a esto, el Estado mantiene la facultad de regulación que deriva en poder “forzar a los prestadores a brindar el acceso universal a los servicios y evitar las prácticas monopolísticas de abuso de posición dominante, en defensa de los derechos de los usuarios”16.


En segunda medida, la noción de autoridades reguladoras debe quedar plenamente dilucidada. Esta nació en el derecho anglosajón. Sin embargo, el concepto como tal no ha estado ajeno a controversia, y de hecho su aparición en el derecho colombiano se vio inmersa en una irrupción incoherente17. La pretensión de invención de las instituciones independientes la constituye la creación de “organismos retirados de las influencias políticas y de la presión de los distintos intereses económicos y profesionales, en sectores sensibles del ejercicio de las libertades públicas y en cuanto a la regulación de algunos sectores económicos o de mercados”18.


En Colombia se presentaba la problemática de cómo lograr una regulación eficiente, cuyos costos no fueran superiores a sus beneficios y/o que los riegos a enfrentar fueran medianamente predecibles, entre otras cuestiones19. El documento Visión Colombia. Segundo centenario trajo consigo propuestas de estructuración característica de dichos entes.


Conectado a lo anterior se encuentra entonces que las autoridades reguladoras en Colombia no se configuran plenamente como el ideal de lo que deberían ser: unos entes administrativos independientes, sino que más bien se estructuran como un híbrido de estos. Si bien algunas cuentan con la mayoría de las características propias de una autoridad de vigilancia y control tienen el problema de depender directamente del ejecutivo en cuanto a la toma de decisiones y formulación de políticas públicas propias de una entidad de regulación.
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Capítulo 1


El soft law administrativo: noción y aproximación al análisis de su incursión en el sistema clásico de fuentes del derecho administrativo


El presente capítulo se enfoca en un concepto que ha modificado la estructura de diferentes ordenamientos jurídicos a partir de su inserción en los sistemas normativos: el soft law administrativo. Para los efectos, el documento se divide en cuatro acápites. En el primero de ellos se expone un acercamiento al sistema clásico de fuentes del derecho administrativo con base en la exposición de los instrumentos que tradicionalmente le han dado sustento a esta rama del derecho. En segundo lugar, se pretende dilucidar la relación existente entre la expansión de la globalización y el derecho administrativo como punto de referencia para mostrar el contexto en el que se desarrollaron las transformaciones de las fuentes del derecho administrativo y su “huida”. El tercer subcapítulo se basa en la exposición de una aproximación a la conceptualización que se le ha intentado dar —por diferentes doctrinantes— al soft law administrativo, cuya mayor pretensión será exponer una idea propia de lo que se considera como una noción de los instrumentos de soft law administrativo. Por último, se señalan algunas de las consecuencias de la aparición del soft law en el derecho administrativo.


Así, mediante la revisión de los diversos orígenes y evoluciones de las fuentes del derecho administrativo en el marco de un mundo globalizado, el presente texto indaga exhaustivamente sobre la naturaleza del soft law administrativo como un fenómeno jurídico de creciente incidencia en los procesos de creación normativa y flexibilización de las dinámicas de la administración pública. A partir de ello, se busca esclarecer la relación del soft law con el derecho administrativo y sus efectos para la construcción de esta nueva fuente del derecho.


1.1. Acercamiento al sistema clásico de fuentes del derecho administrativo


Desde sus inicios, la supervivencia de la raza humana ha dependido de su forma de organización colectiva. De acuerdo con Thomas Hobbes, la organización colectiva de los hombres ha sido el principio constitutivo para la seguridad y supervivencia ante un estado de constante guerra1. Con el paso del tiempo, dicha organización ha ido mutando y se ha transformado, al punto de convertirse en un elemento central del orden social y político de la humanidad: el Estado. Sin embargo, a pesar de su importancia, el quid del asunto recae en la cuestión sobre cuál es el elemento base de la subordinación del humano ante un orden determinado. Una posible respuesta a ese cuestionamiento se halla en la existencia de diversos elementos que configuran un sistema de códigos y conductas que condicionan los juicios de valor de una sociedad. Acciones repetitivas como las costumbres sociales son, para Pierre Bourdieu, elementos de construcción de hábitos, los cuales son entendidos como:


[...] sistemas de disposiciones duraderas y transferibles, estructuradas y predispuestas para funcionar como [...] principios generadores y organizadores de prácticas y representaciones que pueden estar objetivamente adaptadas a su fin sin suponer la búsqueda consciente de fines y el dominio expreso de las operaciones necesarias para alcanzarlos, [...] y sin ser el producto de la obediencia a reglas [...] y sin ser el producto de la acción organizadora2.


Ahora bien, dichos hábitos que se encuentran automatizados en los habitantes son referentes sociales para la construcción de una perspectiva del mundo propia de una determinada cultura. A partir de ello, la subordinación de cierto número de personas ante una autoridad dependerá del nacimiento de un sistema de normas que articulan las estructuras mentales automatizadas con unos valores sociales propios3. Sin embargo, el surgimiento de la legalidad dependerá directamente de la fuente de legitimidad de dicha autoridad, lo cual conduce al elemento central de este acápite: las fuentes del derecho administrativo.


Dentro de los órdenes propios de las fuentes del derecho, es necesario concebir la real relevancia de la existencia del Estado de derecho como un elemento de importancia transversal para su materialización. Con el surgimiento y consolidación de los sistemas políticos de corte liberal entre los siglos XVII y XVIII, la consecución de una nueva forma de legitimidad del poder político se daría mediante el nacimiento del contrato social, siendo este una forma de asociación que “defienda y proteja con la fuerza común la persona y los bienes de cada uno”4. Este principio sería un elemento fundante para el surgimiento de un nuevo Estado en el que su soberanía se halle en la propia ciudadanía.


A partir de los sucesivos acontecimientos5, se daría apertura a la posibilidad de una forma de organización política y administrativa del Estado que estuviese bajo la jurisdicción de una norma superior como la Constitución6. Esta nueva condición afectaría directamente los procesos internos de función, gestión y regulación de la administración pública, puesto que las funciones del Estado estarían irremediablemente influenciadas por el principio de legalidad ante una norma superior.


Como elemento previo de toda revisión de la composición y naturaleza de cualquier rama del derecho, es de vital importancia considerar su elemento generador dentro del Estado. Según Norberto Bobbio7, las fuentes del derecho “son aquellos hechos o actos de los cuales el ordenamiento jurídico hace depender la producción de las normas jurídicas”. No obstante, Bobbio también resalta que una teoría general del ordenamiento jurídico no solamente debe preocuparse por cuántas y cuáles son las fuentes del derecho en un ordenamiento jurídico moderno, sino también el cómo se debe producir la regla. Esta presunción se desarrolla en concordancia con la teoría de corte jerárquico del ordenamiento jurídico de Hans Kelsen, en la cual se resalta como principal aporte el esquema piramidal de la norma fundamental como elemento jurídico que irradia a los diversos componentes subsidiarios a esta, los cuales a su vez están subordinados a la norma superior8. Dentro de sus postulados sobre la teoría de la norma fundamental, Hans Kelsen9 enuncia que dicha norma es “no positiva, no puesta, sino presupuesta por la ciencia jurídica”, la cual se caracteriza por tener una condición de última norma que otorga validez y unidad al ordenamiento jurídico.


Por lo tanto, dentro del análisis derivado de la revisión de los sistemas clásicos de las fuentes del derecho, se parte del presupuesto de que existe una organización jerárquica e inflexible del entramado jurídico de un Estado; no solamente como resultado de la vigencia del principio de legalidad de la administración, sino también por la estructura normativa determinada dentro de los sistemas. El derecho administrativo no es ajeno a esta concepción.


En ese sentido, Jaime Vidal Perdomo afirma que “el derecho administrativo está vinculado a la noción de administración pública”10. De acuerdo con esto, por administración pública se entiende “el conjunto de órganos encargados de cumplir las múltiples intervenciones del Estado moderno y de atender los servicios que él presta”. Por lo tanto, resulta viable afirmar que el objeto del derecho administrativo se circunscribe al de la administración pública.


Así, en el estudio de la teoría clásica de las fuentes del derecho administrativo, se entiende que en el siglo XIX existieron dos grandes escuelas que estudiaron las fuentes del derecho: la clásica y la histórica11. La primera “erigió la ley escrita, el texto promulgado por la respectiva autoridad, como origen único del derecho positivo”12. El máximo exponente de los preceptos vinculantes era el legislador y, con él, la ley escrita y promulgada conforme a un procedimiento legislativo. La segunda, la histórica, se esgrime como reacción a la clásica: “la única fuente del derecho positivo es la costumbre, los sucesos repetidos, las prácticas reiteradas, lenta e imperceptiblemente consagrados en la conciencia social, como norma digna de atraer el respeto de los asociados y la refrendación doctrinaria de los autores y los fallos de las autoridades”13.


Como categoría base del sistema clásico de fuentes del derecho administrativo se encuentran las fuentes tradicionales; estas están revestidas de un elemento coercitivo, conforme al cual es viable exigir su cumplimiento y observancia. En palabras de Del Toro Huerta, son “aquellos instrumentos o prácticas generales con carácter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido por las vías institucionales de solución de conflictos y derivar en la responsabilidad internacional del Estado”14.


Es en un sentido estrictamente jurídico que se estudian las fuentes del derecho administrativo, en la medida en que es a partir de la precisión de la forma en que nacen sus “derechos y obligaciones jurídicas”15 en que puede determinarse su procedencia.


Paralelamente, los autores coinciden en diferenciar las fuentes del derecho administrativo entre formales y materiales, no sin antes explicar que, según Penagos, en el tema de las fuentes existe una confluencia entre las ramas del derecho que redunda en que la Constitución o la ley se esgrimen como fuentes generales del derecho. Aunque, por ejemplo, respecto del derecho administrativo existan fuentes específicas como los reglamentos administrativos16.


Así, se observa que dentro de las fuentes formales clásicas del derecho están la Constitución, la ley y los reglamentos17, aunque Gordillo agrega la jurisprudencia. Dentro de las fuentes materiales se encuentran los hechos sociales, la costumbre y la doctrina18. Por fuente formal se entiende “aquellas que directamente pasan a constituir el derecho aplicable”; y por fuente material, “las que promueven u originan en sentido social-político a las primeras”19. La idea que subyace esta concepción tiene su fundamento en el principio de legalidad. Este, “aplicado a la administración expresa, pues, la regla según la cual la administración debe actuar conforme al derecho”20.


A su vez, dentro de las múltiples clasificaciones de las fuentes del derecho administrativo, existen otros dos tipos de fuentes: directas e indirectas. Dentro de las directas, en calidad de ser normas obligatorias, contribuyen directamente al derecho positivo, dentro de las cuales están la ley, la ordenanza, los reglamentos y la costumbre21. Por otra parte, las indirectas, como foco de doctrina, contribuyen indirectamente a la creación de derecho positivo, tales como la jurisprudencia y otras fuentes que no son normativas y que tienden a ser subsidiarias22. La clasificación de las fuentes indirectas será importante para la propuesta de definición del soft law administrativo que se expondrá en el tercer subacápite.


De esta forma, el derecho administrativo gozó, hasta hace algún tiempo, de una concepción rígida en lo referente a sus fuentes. Sin embargo, la doctrina ha venido identificando un fenómeno reciente de complejización de las fuentes del derecho administrativo que empieza a permear a la administración pública en diferentes escenarios. Dicha permeabilidad se daría progresivamente en un proceso de transformación política, económica y social que, ante un cambio brusco del orden político mundial, dio inicio al proceso de liberalización transnacional de personas, capitales, información y tecnología más importante en la historia de la humanidad: la globalización.


1.2. Globalización a la orden del día: el derecho administrativo y sus transformaciones


A lo largo del siglo XX, la humanidad experimentó un proceso sin precedentes de transformación política y social a nivel global. Con la finalización de las dos guerras mundiales, el mundo se fue transformando en un escenario de juego político en el que los Estados ya no eran unidades impermeables en sus procesos internos de decisión, sino también eran sujetos de diversos elementos externos vinculantes que trascendían los planos nacionales y fronterizos. Como resultado de la aparición de las organizaciones internacionales, de los procesos de militancia política transnacional, al igual que de la progresiva evolución filosófica y política sobre las diversas concepciones de la libertad de los ciudadanos y del rol del Estado, se configuraría un nuevo escenario de disputa ideológica, que resultaría en una nueva forma de concepción del ordenamiento político23.


Con la finalización de la Guerra Fría, no solamente se resolvió la disputa entre dos vertientes ideológicas que fueron dominantes en el sistema internacional. También, de acuerdo con Samuel Huntington24, tras el mencionado acontecimiento, se gestó el desarrollo de nuevas organizaciones y colectividades de corte social, político y cultural que se han materializado bajo la guía de nuevas temáticas, en las cuales han proliferado conflictos y tensiones bajo nuevos escenarios de choque como la religión, la tecnología, el medio ambiente, entre otros.


A partir de esta reorganización estructural, se han reconfigurado desde nuevos procesos de la política global hasta la organización jurídica e internacional de los Estados. Además, y siendo de gran relevancia para este trabajo, el proceso de cuestionamiento ideológico daría apertura a un nuevo escenario de incertidumbre política que, si bien insinuaba una dominación inapelable del orden político liberal y democrático defendido por Occidente, no daba claridad sobre el nuevo rumbo por el que se inclinarían los designios de la humanidad. De acuerdo con Zaki Laïdi25:


El fin de la Guerra Fría no fue simplemente la derrota del socialismo, sino que también acarreó la desintegración de las identidades políticas que se habían construido cuando la acción internacional de los Estados tenía un sentido, así no se tratara sino de la construcción de una utopía. Más todavía porque el sentido que los actores internacionales derivaban de la defensa de la democracia contra la amenaza del socialismo, y viceversa, era también la base moral del poder [...], lo cual ha provocado un divorcio entre sentido y poder, que es el principal obstáculo para la construcción de un nuevo orden internacional estable.


A su vez, y partiendo de las diversas implicaciones que se derivaron del fin de la Guerra Fría, los elementos rectores del sistema internacional incidirían directamente en una nueva transformación de las formas de pensamiento sobre el Estado y el poder. Sin la existencia de nuevos paradigmas teóricos del pensamiento político, las nuevas transformaciones del Estado partirían del hecho cumplido de la predominancia del orden democrático liberal como modelo rector. Es decir, a partir de ese hecho, y contando con la superación de la contraposición ideológica tras la finalización de la Guerra Fría, se materializa un estado de “paz” en el que, de acuerdo con Francis Fukuyama26, se da el escenario de lo que él denomina “el fin de la historia”, en el cual: “la lucha por el reconocimiento será reemplazada por el cálculo económico, la interminable resolución de problemas técnicos, la preocupación por el medio ambiente y la satisfacción de las sofisticadas demandas consumistas”.


Ahora bien, partiendo del supuesto de superación total de nuevas construcciones ideológicas de Fukuyama, y del divorcio entre las concepciones de poder y sentido de las ideologías políticas propuesto por Laïdi, las sociedades y sus Estados progresivamente se adaptarían a un nuevo entorno en el cual hay una ausencia de competencia entre utopías ideológicas. No solamente se daría, según Fukuyama, la propagación del liberalismo político y económico ante una ausencia de contradicción fundamental, sino también daría espacio para una reconfiguración del rol del hombre en el mundo. De acuerdo con Zygmunt Bauman27, si se parte de un escenario en el que el hombre tiene la amplia posibilidad de enfocar sus esfuerzos a la labor de satisfacer sus necesidades básicas, la cual es derivada del escenario filosófico posterior a la Guerra Fría, se daría un proceso de individualización del hombre, en el que su actitud “tiende a la pasividad, el escepticismo y la desconfianza a la causa común o el bien común”. Como consecuencia de ello, el individuo se desentiende de roles, identidades y visiones colectivas que le puedan ser contradictorias a sus intereses, lo cual se puede ver materializado en la forma de su locomoción y pensamiento, hasta en su actividad económica o militancia política28.


Sin embargo, no puede olvidarse que Stiglitz afirma que es una conclusión equivocada considerar que, con la caída del Muro de Berlín, el libre mercado había triunfado. Esto, si se tiene en cuenta la hipocresía de los defensores de la no regulación, quienes en época de crisis demandan ayudas gubernamentales. Tal como ocurrió tras la caída de la burbuja inmobiliaria en el 2008, en la que el Estado salvó a los bancos y con ello se evitó el colapso del sistema económico mundial.


Retomando la idea anterior, la individualización del pensamiento del hombre se refleja en un nuevo escenario de integración política y social que trasciende los límites tradicionales dentro de la institucionalidad política y que significa un fenómeno de importancia transversal para los intereses del presente trabajo: la globalización.


De acuerdo con Ulrich Beck29 la globalización es un “proceso que crea vínculos y espacios sociales transnacionales, revaloriza culturas locales y trae a un primer plano terceras culturas”. A partir de esta definición, a lo largo de un estudio profundo sobre las diversas dimensiones de la globalización, Beck expone el dilema del Estado nacional en un escenario de trascendencia de los límites tradicionales de la institucionalidad:


El Estado nacional es un Estado territorial, es decir, que basa su poder en su apego a un lugar concreto (en el control de las asociaciones, la aprobación de leyes vinculantes, la defensa de las fronteras, etc.). Por su parte, la sociedad global, que a resultas de la globalización se ha ramificado en muchas dimensiones, y no sólo las económicas, se entremezcla con —y al mismo tiempo relativiza— el Estado nacional, como quiera que existe una multiplicidad —no vinculada a un lugar— de círculos sociales, redes de comunicación, relaciones de mercado y modos de vida que traspasan en todas direcciones las fronteras territoriales del Estado nacional. Esto aparece en todos los pilares de la autoridad nacional-estatal: la fiscalidad, las atribuciones especiales de la policía, la política exterior o la defensa30.


A partir de lo anterior, es posible afirmar que, como resultado de las transformaciones políticas que se desarrollaron con el fin de la Guerra Fría, las cuales consolidaron progresivamente los elementos rectores de la globalización, los Estados se vieron cada vez más forzados a mutar su institucionalidad, al igual que los demás elementos propios de su naturaleza, tales como su concepción de legalidad, soberanía y competencia jurisdiccional. Teniendo en cuenta los diferentes retos que ha traído la creciente importancia de la cooperación e integración internacional como medio para la progresiva delegación de facultades soberanas de los Estados, nuevos elementos comienzan a repercutir tanto en la estructura de sus instituciones y ramas del poder, como en las nuevas formas que inciden directamente en la legalidad de sus fundamentos.


A partir de este nuevo contexto global de “liberalizaciones y privatizaciones, el papel del Estado muta: pasa de ‘remar’ a dirigir”31. La nueva expansión global del liberalismo político y económico trajo consigo una nueva fase de evolución del Estado, en la que se trasciende la necesidad del protagonismo de este dentro de los ámbitos económicos, sociales y laborales. A cambio de ello, el Estado desarrolla un nuevo rol basado en la minimización de sus acciones e intervenciones, en el que se ha limitado su papel a regular y vigilar los demás ámbitos.


Por consiguiente, en un mundo cada vez más interconectado y globalizado es evidente denotar que las sociedades cambian aceleradamente. Evolucionan (¿o involucionan?) en sus estados y concepciones, tal como se expuso en la introducción de este trabajo. La “modernidad líquida”32 se configura como una época de incertidumbre y cambio con un nuevo orden económico como base central. No obstante, estas mutaciones se han desarrollado acorde con un proceso de internacionalización del liberalismo económico y político. De acuerdo con Diana Valencia33, fenómenos como el acelerado avance de procesos de integración económica durante los años noventa incidieron directamente en un nuevo escenario de interacción y relativa competencia entre los diversos países, en los que creció la necesidad de:


[...] generar legislaciones flexibles y poco proteccionistas de las economías nacionales y de la población en general, ya que el mercado y las exigencias por competitividad, presionaron para que los gobiernos no solo redujeran los impuestos al capital de las grandes empresas, sino que también presionaron para permitir reducciones salariales, flexibilidad laboral, deterioro de las condiciones de trabajo y del medio ambiente, entre otras.


Además de estas condiciones de reducción de funciones del Estado, también se añade un progresivo debilitamiento de la forma de construcción de pensamiento por parte de la ciencia y la academia. Según Esteve Pardo34, “la ciencia, la filosofía, la sociología, que antes operaban también con certezas, las están abandonando, dejando al derecho y a los poderes públicos ante su irrenunciable función de decidir. El problema es que ellas pueden permitirse la incertidumbre, el derecho no”. Ante la imposibilidad de la construcción de un consenso dentro de la academia para dar nuevas formas de pensamiento paradigmático, las decisiones en derecho distan cada vez más de un referente científico y teórico. Por lo tanto, las nuevas transformaciones de los diversos entramados jurídicos no estarán directamente sujetas a una determinada forma de paradigma. Por el contrario, los nuevos avances de la organización del Estado y el derecho están cada vez más inmersos en el contexto mismo de la globalización. Ante la creciente dominación de la incertidumbre en la praxis del pensamiento, la toma de decisiones de las administraciones ha buscado adecuarse a esta realidad.


Teniendo en cuenta lo anterior, a pesar de los múltiples retos y presiones a los que se ha visto enfrentado el Estado dentro de un contexto globalizado, pareciera que la modernidad líquida estuviera en la búsqueda de bases que perduraran a lo largo del tiempo y a pesar de las dinámicas de interacción entre actores involucrados. Esto es lo que está pasando actualmente con el soft law, concepción que surge a partir de tendencias que empezaron a irradiar los ordenamientos jurídicos alrededor del mundo. Otros instrumentos como la lex mercatoria o la Organización Mundial del Comercio también hacen parte de este grupo35. La aparición de nuevas formas de transformación de dicho ordenamiento se ha manifestado como una evolución de gran novedad dentro de los nuevos procesos de reconfiguración del orden legal de los Estados; procesos que han sido determinados por dos tendencias dentro las que se crean instrumentos de soft law como la internacionalización y la constitucionalización.


Sin embargo, no puede perderse de vista que Baumann considera que difícilmente puede hablarse de “el fin de la historia”, en la concepción de Fuyukama, pero sí puede afirmarse que se ha llegado a “el fin de la geografía”. Lo anterior, parafraseando a Paul Virilio36, en la medida en que la globalización permite a las élites la movilización de su capital, (lo cual no traslada su poder), lo que promueve la marginación social y el rechazo a la localización de quienes no cuentan con la posibilidad de ser parte del entramado globalizado. Un aislamiento con un cartel invisible que indica “prohibida la entrada”37: “la extraterritorialidad de la nueva élite” (globalización) “con la territorialidad forzada del resto”38 (localización).


Ahora bien, para poder abordar las diversas implicaciones de la transformación del Estado dentro de un entorno caracterizado por su inmersión en un mundo globalizado y posmoderno, es vital comprender las realidades propias del estado previo del que se deslinda: la modernidad. De acuerdo con Jacques Le Goff, la modernidad se concibe como un ejercicio de alteridad y contraposición, en el que a través de una aproximación etimológica de la palabra modo no se está haciendo referencia a algo que es nuevo per se, sino hacia lo que es presente y representa una distinción con lo que no lo es39. A partir de ello, desde una lectura política, Le Goff lo esboza partiendo de la concepción de un tiempo reconocible a sí mismo, siendo esto un ejercicio que no pretende realizar una ruptura con el estado antiguo de las cosas. Por lo tanto, la modernidad del Estado parte de su reflexión propia del origen y sentido de su fuente del poder, dentro del cual pueden localizarse las reflexiones modernas sobre la distinción entre el Ancien Régime y la nueva concepción sobre lo que hace al Estado un poder legítimo. Entonces, el ejercicio de consciencia sobre la reflexión del Estado como un elemento transformador lo hace, por etimología histórica, una acción de modernidad.


Continuando con la idea que se va a estudiar, la internacionalización y la constitucionalización hacen parte de las tendencias actuales del derecho administrativo que, a su vez, pertenecen a la globalización económica40, como ya fue expuesto. El modelo de Estado en el que se desarrolla le otorga protagonismo a la regulación41, motivo por el cual se denomina Estado regulador, abandonando al Estado de bienestar.


Édgar Cortés, teniendo como guía a D. Zolo, afirma que junto a la globalización llegan transformaciones, no solamente a nivel estructural o de organigrama político, sino también “de los aparatos y mecanismos de producción normativa”42. Es decir, las normas se están creando de una forma diferente a lo que otrora fuese un procedimiento rígido y determinado con un resultado por demás perfectamente delimitado. Aunado a que ya no solamente son producidas por el legislador, sino que diversos actores entran en juego con miras a proteger sus intereses e influenciar en las interrelaciones del “nuevo orden mundial”.


Ahora bien, la administración pública no ha sido ajena a tal problemática. Diana Valencia explica que, en el nuevo contexto, la administración pública se ve obligada a redefinir su relación con un ciudadano cada día más informado y consciente de sus derechos. Así, la doctrinante puntualiza que, “actualmente, es preciso reconocer que existe una necesidad de transformación de la administración pública frente a las nuevas exigencias de la sociedad contemporánea”43. Es en este escenario que el soft law administrativo surge y se adentra en la normativa de la administración pública. Ante la existencia de un fenómeno tan masivo como la globalización, la flexibilización institucional en un mundo cada vez más interconectado y en competencia deriva en un elemento transformador que conducirá a condiciones de carácter irreversibles. Por lo tanto, resulta de vital importancia entrar a analizar los acercamientos más importantes, respecto de la noción de soft law en el área del derecho administrativo, que se han esbozado hasta ahora.


1.3. Conceptualización del soft law administrativo


La conceptualización del soft law ha generado un debate dentro de los diversos círculos académicos. Algunos autores que tratan el tema no lo abordan desde una óptica descriptiva, sino que sus estudios, por lo general, se enfocan en analizar el contexto en el que es usado. Las primeras luces de lo que fue un híbrido del soft law se remontan a la Antigua Roma44. Sin embargo, la gran mayoría de autores afirma que la introducción del término soft law al escenario del derecho internacional provino de Arnold Duncan McNair o lord McNair45. El soft law es un término que surgió en el ámbito del derecho internacional, pero que se ha esparcido por buena parte de las áreas del derecho46. En lo que también se concuerda es en que es por cuenta del famoso fenómeno de la globalización que surgieron manifestaciones jurídicas sin naturaleza plenamente identificada, dentro de las cuales se encuentra el soft law.


La mayoría de autores concuerda con que el soft law naciente afecta directamente al sistema tradicional de las fuentes del derecho. Y, más específicamente, que como nació en el campo del derecho internacional, pues es sobre este sobre el que pesan sus mayores manifestaciones. De hecho, en el campo en el que más se ha trabajado este tema es en el derecho internacional ambiental47. Igualmente, en el derecho comunitario han surgido múltiples manifestaciones de soft law, por lo que su bibliografía es bastante amplia48.


En el trabajo Commitment and Compliance. The Role of Non-Binding Norms in the International Legal System, de Dinah Shelton como editora, se procura dar una aproximación conceptual en términos comparativos del soft law con el hard law, y se le cataloga como un derecho insuficiente que no cuenta precisamente con un mecanismo de coacción que obligue a su cumplimiento49. Sin embargo, en el campo del derecho internacional existen voces divergentes que se oponen a la esencia misma de lo que se trata de esbozar como soft law. Tal es el caso del autor Jan Klabbers, para quien: “Our binary law is well capable of handling all kinds of subtleties and sensitivities; within the binary mode, law can be more or less specific, more or less exact, more or less determinate, more or less wide in scope, more or less pressing, more or less serious, more or less far reaching; the only thing it cannot be is more or less binding”50


No obstante, no debe perderse de vista la fecha de esta publicación que data de 1996. Es decir, el desarrollo hasta ese momento en lo relativo a las fuentes de soft law era limitado. En años posteriores es que se da el estudio y desarrollo del término y se amplía visiblemente, por lo que hoy en día se cuenta con diversas referencias actualizadas al uso contemporáneo con base en la experiencia de estos veinte años.


Por su lado, Del Toro Huerta51 realiza un estudio de la naturaleza jurídica del soft law, no desde la perspectiva típica y reiterativa que se observa entre los teóricos, de hard law vs. soft law y las fuentes del derecho internacional, sino a partir de una lectura integral del derecho internacional que abarca su actual transformación en el marco de un mundo cada día más globalizado. Es decir, el autor manifiesta que el debate entre la concepción de hard law y soft law limita un estudio completo y relevante respecto de la naturaleza del soft law, que en definitiva es lo que servirá para exponer una variación del modelo de lo que se concibe como orden jurídico internacional, el cual necesita adaptarse a los cambios en los que se ve inmerso, por cuenta de la dependencia entre las dinámicas que trae la globalización52. Así, abordar la investigación del término, desde el estudio de su naturaleza y la integralidad del derecho internacional, trae ventajas como el enriquecimiento en la percepción de los procesos de creación de derechos y obligaciones internacionales, muestra el actuar y relevancia de los diversos actores internacionales y contribuye con la manera como funcionará el derecho internacional en los próximos años.


Expone textualmente:


[...] se trataba de describir enunciados formulados como principios abstractos, presentes en todo ordenamiento jurídico, que devenían operativos a través de su aplicación judicial. [...]. Así, la expresión Soft Law busca describir la existencia de fenómenos jurídicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante, aunque no carentes de efectos jurídicos o al menos con cierta relevancia jurídica. Ello supone la existencia de una normatividad relativa en el sistema internacional y la consecuente afrenta al modelo dicotómico tradicional53.


Castro Novoa busca aproximarse a una conceptualización de lo que para él podría ser el soft law, y lo caracteriza de la siguiente forma:


Así, se puede sostener que pueden ser considerados documentos soft law o de derecho blando aquellos que:


(i)  No reúnan las condiciones estructurales en sus procesos de formación y contenido para ser considerados como una de las fuentes descritas en el artículo 38 del E-CIJ;


(ii) Han sido proferidos por organismos internacionales, por ejemplo, aquellos que hacen parte de la Organización de Naciones Unidas, o resultan de acuerdos no vinculantes entre estados, o que surgen del trabajo de Organizaciones Internacionales no estatales o de doctrinantes expertos sobre una materia específica54; y, por último,


(iii) Que tienen relevancia jurídica que se representa en una clara e inequívoca vocación axiológica o normativa general. Este último criterio, es el que permite diferenciar los documentos soft law de aquellos que, a pesar de reunir los dos criterios anteriores, no pueden ser considerados como tales55.


Pues bien, es plausible afirmar que los nuevos procesos de creación de elementos con efecto jurídico sin carácter vinculante no solo se han dado al nivel del derecho internacional, sino también en diferentes áreas del derecho, como en el derecho administrativo, tal como se expondrá más adelante.


Antes de continuar con el objeto específico del soft law administrativo, es importante referenciar la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Económica Europea de 1989 del asunto C-322/88, más conocida como caso Grimaldi56.


El suceso Grimaldi representa en la jurisprudencia un caso emblemático para el entendimiento de la aplicabilidad del soft law por parte de los operadores jurídicos. Es una sentencia dictada en el marco de la Comunidad Europea, en la que se concluye que las recomendaciones no originan, por sí solas, derechos dirigidos a los particulares que se encuentren en capacidad de reclamar ante los jueces nacionales. No obstante, los jueces sí tienen la obligatoriedad de tomar en consideración las recomendaciones al momento de decidir los conflictos que deben fallar. Sobre todo, si a partir de ellas se les facilita la interpretación de otros preceptos nacionales y comunitarios.


Son dos las recomendaciones a las que se hizo alusión. En primer lugar, a una relativa a la elaboración de una lista europea de enfermedades profesionales que data del 23 de julio de 1962 de la Comisión. En segundo lugar, a una relacionada con la forma como se indemniza a las víctimas de enfermedades profesionales, por cuanto el señor Salvatore Grimaldi solicitaba una indemnización laboral con base en una enfermedad que no se tenía en cuenta en el derecho laboral belga, pero sí en la lista del instrumento de soft law. Se le plantea entonces al Tribunal de Justicia de la Comunidad Económica Europea de forma prejudicial si una lista como la de la comunidad europea de enfermedades profesionales, anexa a una recomendación, tiene un efecto directo en un Estado miembro a la luz del párrafo 5° del artículo 189 del Tratado de la Comunidad Económica Europea. Al respecto, el Tribunal contesta lo dicho en el párrafo anterior, dejando una ventana abierta a la posibilidad tanto de aplicarla como de ignorarla, según se desprende de la idea contentiva en las líneas conclusivas del asunto.


De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta las diversas variaciones que han experimentado los Estados europeos adscritos a la Comunidad Económica Europea (posterior Unión Europea), se nota la existencia de una clara relación entre un cambio puntual en el organigrama del Estado y el ulterior advenimiento del soft law administrativo, pues: “La aparición del soft law administrativo es el resultado de un complejo proceso de transformación. Una transformación que ha afectado a las estructuras del Estado contemporáneo, a la realidad social y al tejido económico,  con la consiguiente aparición de nuevas formas de regular una compleja y cambiante realidad”57.


Ahora bien, respecto del soft law administrativo como concepto, Daniel Sarmiento, en una propuesta práctica por caracterizar al soft law dentro de la actividad administrativa, se arriesga por otorgarle una “nueva categoría”, cuyas particularidades pueden esgrimirse así:




	Su constitución: conformado por normas jurídicas, este se encamina a múltiples receptores jurídicos. Sin embargo, estas normas no cuentan ni con un carácter, ni con consecuencias obligatorias en sentido estricto, ni tampoco, por lo general, con procedimientos establecidos para su realización.


	Como no cuenta con un carácter coercitivo, sus efectos tampoco serán obligatorios. Por lo tanto, “no es parámetro de enjuiciamiento ni de disposiciones generales ni de actos administrativos”58.


	Consecuente con lo anterior, el soft law no es “susceptible de impugnación ante los Tribunales del orden contencioso-administrativo”59.


	Los efectos principales del soft law son precisamente efectos “suaves” tales como el fundamento interpretativo de disposiciones del hard law y su soporte en procesos de juicio de los actos administrativos. Por esta razón, su función “se encuentra ligada a la ejecución de políticas públicas donde la Administración opte por reforzar el principio de subsidiariedad”60.





Igualmente, en el libro el autor se aventura a presentar una especie de características propias del soft law en el área del derecho administrativo. A continuación, se enumeran:




	“El soft law es un segmento del ordenamiento jurídico cuya finalidad es la creación de normas cuyo cumplimiento se exige en grado y no de forma taxativa. Por tanto, el soft law es un mandato de optimización”61 cuyo incumplimiento no entraña una respuesta jurídica concreta.


	El soft law debe adoptarse por los poderes públicos competentes, tanto en términos territoriales como materiales, pero ello no significa que a través de estas normas no se modulen o compartan espacios competenciales que, en principio, les están vedados a los poderes públicos.


	El soft law no está sujeto a procedimientos para su aprobación (salvo excepciones definidas en disposiciones especiales), pero sí deberá cumplir una fase del procedimiento si desea desplegar efectos ad extra: su publicación.


	El soft law va a contar con distintos niveles de efectos. Su manifestación más intensa “la representan las reglas de soft law, mientras que los principios de soft law son escalones inferiores en intensidad”62.





Además, Sarmiento agrega63 que el soft law, a pesar de ser una fuente que se ha ido “formando con el paso del tiempo”, ha entrado a apropiarse de un papel importante en los ordenamientos jurídicos, no solamente del derecho español.


Los autores españoles64 suelen referenciar a las cartas de servicios, los códigos de buen gobierno, las instrucciones y las circulares como figuras del soft law administrativo. Daniel Sarmiento, referenciando a Rodríguez de Santiago65, manifiesta que, dada la naturaleza del soft law, este permite una alta flexibilidad en sus formas y exteriorizaciones. A pesar de que se identifiquen instrumentos jurídicos específicos y determinables, Sarmiento afirma que lo que predomina en el ámbito del soft law son los “instrumentos atípicos”, sin ningún tipo de soportes o bases jurídicas que lo sustenten ni que lo expliquen.


En concordancia con lo anterior, categoriza el término en cuestión en algunas subdivisiones. Así, son tres las acepciones que más se estudian como manifestación del soft law en el derecho público y, puntualmente, en el español. En primer lugar, el soft law público ad intra; en segundo lugar, el soft law público ad extra; y, por último, el soft law público-privado.


El primer término66 se refiere a un modo de regulación que no tiene efectos jurídicos y es acogido por uno de los poderes públicos en virtud de sus facultades con el fin de ordenar su estructura interna. Dentro de esta categoría aparecen el soft law unilateral y el soft law paccionado. El primero es aquel que es expedido de forma unilateral por cualquier autoridad. Aquí se circunscriben las circulares, instrucciones, órdenes de servicio, cartas de servicios, planes, programas y directrices. El segundo se refiere a la posibilidad que existe entre poderes u órganos públicos para adoptar estos mecanismos con el fin de acordar la forma de relacionarse. Aquí se resaltan las conferencias sectoriales y las conferencias bilaterales de cooperación. Todo esto en el marco del derecho español.
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