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I. INTRODUCCION

Una de las caracteristicas esenciales de la Comunidad Europea
consiste en contar con su propio aparato politico dotado con faculta-
des para generar Derecho, con poderes para producir normas juridi-
cas a través de las cuales ir concretando los objetivos marcados por
el Tratado. Tiene lugar, pues, un desapoderamiento de los Estados
miembros, que ceden en favor del aparato institucional comunitario
la labor de concrecién de las opciones abiertas por el Tratado que, de
haber seguido los patrones clasicos de Derecho Internacional, les co-
rresponderia a ellos puntualizar.

«Para el cumplimiento de su misién —dispone el articulo 249
TCE—, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Con-
sejo y la Comisién adoptaran reglamentos y directivas, tomaran deci-
siones y formularan recomendaciones o emitiran dictdmenes en las
condiciones previstas en el presente Tratado.

El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro.

La directiva obligara al Estado miembro en cuanto al resultado
que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacio-
nales la eleccién de las formas y de los medios.

La decisién serd obligatoria en todos sus elementos para todos
sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictimenes no serdn vinculantes.»

Lo primero que salta a la vista al leer este precepto es la distin-
cién entre instrumentos de intervencién vinculantes y no vinculan-
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tes. La naturaleza no vinculante de las recomendaciones y los dicta-
menes no impide, sin embargo, su calificacién como instrumentos
juridicos integrantes del ordenamiento comunitario. Forman parte,
junto con otros instrumentos —carentes también en principio de
fuerza obligatoria— que el aparato institucional comunitario maneja
al margen de la tipologia del articulo 249 TCE, de lo que los anglosa-
jones denominan soft law, término con el que se pretende aludir a
«un fenémeno que presenta las caracteristicas del “Derecho” en
cuanto a su pretendido efecto de influenciar en el deseo v de restrin-
gir la libertad de aquellos a quien el soft law se dirige», pero que al
ser mencionado produce la sensacién de que «algo falta en la natura-
leza juridica o vinculante del Derecho tal y como lo conocemos en la
vida cotidiana» (1).

Adelantemos, pues, que la ausencia de efectos vinculantes no im-
plica per se ausencia de efectos juridicos (baste, sin ir mas lejos, con
recordar las palabras del Tribunal de Justicia en Grimaldi, 13 dicien-
bre 1989 —322/88—, donde, refiriéndose a las recomendaciones, v
tras recordar su falta de fuerza vinculante por imperativo del articu-
lo 249, matizé que «los citados actos no pueden ser considerados
como carentes en absoluto de efectos juridicos»). Asi, y como anali-
zaremos, el soft law puede servir de parametro interpretativo del
hard —o proper— law; o para atenuar las responsabilidades que pu-
dieran derivar de las infracciones de éste, en cuanto sometido el in-
fractor de buena fe a las pautas marcadas por aquél; o incluso para
determinar la entrada en juego de principios generales del derecho
dotados, éstos si, de fuerza juridica obligatoria (por ejemplo, 1zon ve-
nire contra factum proprivim, o la proteccién de la confianza legitima
como ingrediente de la seguridad juridica).

Debe también destacarse que los instrumentos de intervencién de
las Instituciones mencionados en el articulo 249 TCE [que, como he
sefialado, no agotan la tipologia de su actividad, pues a la misma de-
ben anadirse —en el contexto tanto del soft como del hard law—
otros instrumentos de la mas variada indole y denominacién presen-
tes en la practica comunitaria (2)] estdn pensados para producir

(1) TamMEs, «Soft Law», en International and Coniparative Law in Honour of Judge
Erades, Ed. Martinus Nijhoff, La Haya, 1983, pag. 187.

(2) Tal practica, no exenta de criticas sobre todo por lo que se refiere a los instru-
mentos de alcance vinculante ad extra (tanto doctrinales stricto sensu —caso, ya en 1983,
de JoLIET, Le Droit institutionnel des Communautés Européennes: Les institutions, les sour-
ces, les rapports entre ordres juridiques, Faculté de Droit, d’Economie et des Sciences Socia-
les de Liége, Lieja, 1983, pags. 184 y ss.— como institucionales —especialmente significa-
tiva fue la del Consejo de Estado francés en su Rapport Public 1992, Etudes & Documents,
nam. 44, La Documentation Frangaise, Paris, 1993, pags. 22-24—), ha recibido el respaldo
del Tribunal de Justicia, como veremos, a través de una consolidada jurisprudencia funda-
mentada en el analisis del contenido de la actividad en cuestién en detrimento de
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efectos ad extra, esto es, en la esfera juridica de los Estados miem-
bros y de los ciudadanos.

A ellos deben anadirse todos aquellos otros destinados esencial-
mente a presidir ad intra el funcionamiento del aparato institucional
comunitario y a sentar, en su caso, reglas de juego interinstituciona-
les (v digo esencialmente porque, segin sostiene el propio Tribunal
de Justicia, «nada se opone a que una normativa relativa a la organi-
zacién interna de la actividad de una Institucién genere efectos juri-
dicos con respecto a terceros»: Paises Bajos v. Comision, 30 abril
1996 —58/94—, confirmando la doctrina sentada en Comisién v.
BASF e.a., 15 junio 1994 —137/92 p—).

En unos casos, reciben la misma denominacién que los enuncia-
dos en el articulo 249 [caso de los reglamentos internos de las institu-
ciones, 6rganos y administraciones instrumentales creados en el seno
de la Comunidad o de las decisiones que prevén su creacién misma;
caso también de las directivas —directrices en la versién espafiola—
del Consejo encuadrando la accién exterior de la Comisién (3) o de
los dictdmenes igualmente enmarcados en el propio proceso comuni-
tario decisorio]; en otros, su denominacién es formalmente atipica
(declaraciones, acuerdos interinstitucionales, modus vivendi, cédigos
de conducta). El alcance juridico, muy debatido, de estos instrumen-
tos no coincide con el atribuido por el Tratado a los mencionados en
el articulo 249, no ya porque, como sefalaba, su eficacia se desen-
vuelva esencialmente en el terreno ad intra, sino porque incluso en
dicho terreno pueden tener un alcance diametralmente opuesto al
previsto para sus homénimos ex articulo 249 (piénsese, por ejemplo,
en los dictdmenes emitidos por el Parlamento en el marco del proce-
dimiento conforme, de efectos obligatorios; de hecho, los dictamenes
parlamentarios, consultivos y conformes, estan contemplados no en
el art. 249, sino en el 192).

su presentacién formal. Con otras palabras, lo esencial para determinar si un instrumento
tiene o no naturaleza vinculante estarfa, segtin el Tribunal, no tanto en su cuerpo como en
su alma.

(3) En la versién esparfiola se utiliza la expresién «directiva» en el contexto del articu-
lo 249 y «directriz» en el de los articulos 133 y 300 (con relacién al engranaje interinstitu-
cional en el marco —particular— de la politica comercial comtin y —general— de las rela-
ciones exteriores comunitarias —en concreto, a los efectos de especificar, respectivamen-
te, que la Comisién negociara los acuerdos con terceros Estados u organizaciones
internacionales «en el marco de las directrices que el Consejo pueda dirigirle» y «de acuer-
do con las directrices que el Consejo pueda marcarle»—), mientras que en las versiones in-
glesa, francesa, italiana y portuguesa el término empleado es el mismo —«directivar— en
todos los preceptos mencionados.
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II. EL SOFT LAW AD INTRA

El articulo 10 TCE dispone: «Los Estados miembros adoptaran
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o
resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facili-
taran a esta ultima el cumplimiento de su misién. Los Estados
miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan po-
ner en peligro la realizacién de los fines del presente Tratado».

Asi como el precepto transcrito consagra, con caracter general, el
principio de cooperacién leal de los Estados miembros con la Comu-
nidad, falta en el Tratado precepto similar referido, con el mismo ca-
racter general, a las relaciones interinstitucionales en el seno de la
propia Comunidad.

Encontramos, si, en determinados casos, una remision del Trata-
do a las Instituciones para que establezcan entre ellas mecanismos
de cooperacién (caso del art. 218, que prevé la mutua consulia entre
el Consejo y la Comisién, remitiendo a un comin acuerdo las moda-
lidades de colaboracion, o del art. 193, que remite la determinacién
de las modalidades del derecho de investigacién del Parlamento —a
través de comisiones temporales— a un comun acuerdo entre éste, el
Consejo v la Comisién), e incluso una regulacién directa v bastante
detallada de la cooperacidn interinstitucional en el terreno de los
procesos decisorios (en concreto, en sus modalidades de codecision
—art. 251— y cooperacién —art. 252—, y del procedimiento presu-
puestario —art. 272—).

Es, sin embargo, cuando el Tratado guarda silencio al respecto, o
cuando su regulacién particular (caso de los recién mencionados
251, 252 y 272 TCE) presenta lagunas, cuando se plantea la existen-
cia o no de un principio general de cooperacion interinstitucional
que imponga a las Instituciones la obligacién de llegar a acuerdos a
través de los cuales cubrir las insuficiencias del Tratado.

Planteada la cuestién en estos términos, el Tribunal de Justicia, refi-
riéndose al procedimiento presupuestario de la Comunidad, tras recor-
dar que el mismo reposaba esencialmente sobre el didlogo institucio-
nal, sostuvo en Grecia v. Consejo, 27 septiembre 1988 (204/86), que «en
el marco de este didlogo prevalecen los mismos deberes de cooperacién
leal que, como el Tribunal de Justicia ha admitido, rigen las relaciones
entre los Estados miembros y las Instituciones comunitarias» (4).

(4) La ultima Conferencia Intergubernamental hizo eco en Niza de esta doctrina en
la Declaracion relativa al articulo 10 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
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El principal problema que plantean los mecanismos de coopera-
cién interinstitucional, plasmados, se insiste, bajo las mas diversas
formas (declaraciones, acuerdos, nmodus vivendi, c6digos de conduc-
ta...) y operando en ambitos variables (pues aun predominando los
de naturaleza procedimental, no son pocos los que tienen pretensio-
nes sustantivas —valga como ejemplo significativo de éstos la Decla-
racién conuin Parlamento-Consejo-Comision de 5 de abril de 1977, so-
bre los derechos fundamentales—), es el de su alcance juridico, mas
alla del puramente politico; problema éste a su vez vinculado con el
alcance que se reconozca al soft law comunitario.

En la doctrina, encontramos desde quien excluye que tales decla-
raciones o acuerdos tengan «un lugar en el mundo juridico», limi-
tando su eficacia —no por ello carecedora de importancia— al terre-
no politico (5), hasta quien afirma que «si las Instituciones estan
obligadas conforme a Derecho a cooperar, entonces los resultados de
tal cooperacién deben, necesariamente, tener también fuerza juridi-
ca» (6), pasando por quien sostiene que no es posible dar una res-
puesta general al problema al ser decisiva la intencién de los prota-
gonistas en cada caso, de manera que «si resulta de la voluntad
expresa de los autores y de los términos utilizados que no han pre-
tendido vincularse, es dificil ver en su acuerdo algo distinto de un
compromiso politico», mientras que «si la intencién de vincularse es
clara, sea unilateral o convencional, el acto debe ver reconocidos sus
efectos» (7).

en la que recuerda que: «El deber de cooperacion leal que se deriva del articulo 10 y que
rige las relaciones entre los Estados miembros y las instituciones comunitarias, rige tam-
bién las relaciones entre las propias instituciones comunitarias. Por lo que respecta a las
relaciones entre las instituciones, cuando en el marco de dicho deber de cooperacién leal
sea necesario facilitar la aplicacién de las disposiciones del Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién podran celebrar
acuerdos interinstitucionales. Estos acuerdos no podran modificar ni completar las dispo-
siciones del Tratado y sélo podran celebrarse con el consentimiento de las tres institucio-
nes».

(5) Caso de BERNHARDT, «Las fuentes del Derecho Comunitario: la “Constitucién” de
la Comunidad», en Treinta afios de Derecho Comunitario, Oficina de Publicaciones Oficia-
les de las Comunidades Europeas, 1984, pag. 84.

(6) BIEBER, The Settlement of Institutional Conflicts on the Basis of Article 4 of the EEC
Treaty, «Common Market Law Review», 1984 (3), pag. 521.

(7) Jacqug, «La pratique des institutions communautaires et le devéloppement de la
structure institutionnelle communautaire», en Die Dynamik des Europdischen Gemeins-
chaftsrecht (eds. BIEBER y REsS), Ed. Nomos, Baden-Baden, 1987, pags. 403-404. No obs-
tante lo cual, no debe olvidarse, como puntualiza el propio JACQUE, que «un compromiso
politico no es un compromiso sin valor, sino un compromiso cuya ruptura no puede ser
sancionada en el plano juridico»; la sancién, en tal caso, serd de naturaleza politica, de
manera que «la victima de la violacién podra practicar legitimamente represalias de orden
politico absteniéndose de respetar ciertos de sus compromisos politicos», constituyéndose
«el temor a la guerrilla institucional en una de las garantias del respeto de los compromi-
sos politicos».
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Por mi parte, y como he sostenido en otro lugar (8), me inclino
hacia esta dltima direccién propuesta por JACQUE (que, por lo demas
y como veremos a continuacién, es hacia la que parece apuntar el
Tribunal de Justicia), quien ademas no descarta la posibilidad de que
un compromiso en principio politico pueda convertirse con el paso
del tiempo, a través de la practica reiterada, en juridicamente obliga-
torio —excluida en todo caso la practica contra legem (9)—, a lo que
deberia afiadirse, creo, la posibilidad de entrada en juego de princi-
pios generales del Derecho como el de non venire contra factum pro-
prium, el de confianza legitima o, simplemente, el de buena fe, apli-
cados al terreno de las relaciones interinstitucionales; y ello sin olvi-
dar la también posibilidad de configuracién de estas relaciones
interinstitucionales como ese tertium genus que es el soft law, lo que
nos situaria en un terreno mas préximo a lo juridico en detrimento
de lo politico aun en ausencia de obligatoriedad (10).

Sin pronunciarse de modo directo sobre la cuestién, alguna pista
ofrecié el Tribunal de Justicia al respecto en los asuntos Adveriier v.
Comision (211/80) y Andersen v. Parlamento (262/80), ambos resuel-
tos por sentencias de /9 erero 1984.

En ellos los recurrentes alegaron, entre otros motivos, que la dis-
posicién impugnada no habia seguido en su elaboracién un determi-
nado procedimientio convenido por el Parlamento, el Consejo v la
Comisién (en concreto, la Declaracién coniiin de 4 de marzo de 1975,
relativa al establecimiento del procedimiento de concertacién), cuya
aplicacién habia sido solicitada por el Parlamento; alegacién que fue
desestimada por el Tribunal porque los recurrentes no habian razo-
nado la concurrencia en el caso de las condiciones determinantes de
la entrada en juego del procedimiento en cuestién, fijadas en la pro-
pia Declaracién, lo que parecié dejar abiertas las puertas a la posibi-

(8) Derecho Comunitario: Sistema Constitucional vy Administrativo de la Comunidad
Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pags. 57-58.

(9) Cit., pags. 400-403.

(10) Y en la medida en que estos acuerdos interinstitucionales llegaran a configurar-
se como soft law, su funcién en el contexto ordinamental interno bien podria asimilarse en
muchos aspectos al que desempeiia el soft law con destino ad extra. Asi, y como veremos,
podria actuar, igual que éste, como avance del hard law, como alternativa al hard law,
como complemento del hard law y como parametro de interpretacién del hard law. Tal po-
dria ser el caso, como ha advertido MONAR —Interinstitutional Agreements: The Phenonie-
non and Its New Dynawics after Maastricht, «Common Market Law Review», 1994 (4),
pags. 693 y ss.—, de acuerdos interinstitucionales entre cuyos protagonistas figura el Par-
lamento y a través de los cuales éste ha pretendido bien potenciar su papel en ambitos en
los que las correspondientes reformas del Tratado no habrian satisfecho sus expectativas
de aumento de prerrogativas (lo que nos situarfa en un contexto de alternativa al hard
law), bien —coexistiendo en su caso con la funcién recién mencionada— preparar el cami-
no para futuras reformas en una determinada direccién (lo que nos situaria en un contex-
to de avance del hard law).
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lidad de reconocer efectos juridicos a la misma, invocables, ademas
Y €n su caso, por terceros.

Posteriormente, en Consejo v. Parlamento, 3 julio 1986 (34/86), y
Grecia v. Consejo, 27 septiembre 1988 (204/86), el Tribunal se limita-
ria, en lo concerniente a la clasificacién de los gastos del Presupues-
to, a remitir a las partes, sin mayores puntualizaciones, al método de
negociacion instituido por la Declaracion comun Parlamento-Conse-
jo-Comisién de 30 de junio de 1982, relativa a diferentes medidas diri-
gidas a garantizar un mejor desarrollo del procedimiento presupuesta-
rio (11).

Hubo que esperar hasta Comision v. Consejo, 19 marzo 1996
(25/94), donde el Tribunal, sin mayores disquisiciones, anulé una De-
cision del Consejo por vulneracién de un Arreglo entre la Comision vy
el Consejo sobre la preparacion de las reuniones, declaraciones y vota-
ciones en el seno de la FAO —Organizacion de las Naciones Unidas
para la Agricultura v la Alimentacion—, de cuvos términos dedujo el
Tribunal «que las dos Instituciones han pretendido vincularse reci-
procamente», advirtiendo al respecto que el Consejo, por su parte,
no habia discutido su alcance en ningtin momento del procedimien-
to (FJ 49) (12).

(11) Actualmente sustituido por el Acuerdo Interinstitucional Parlamento-Consejo-
Comiision de 6 de mavo de 1999, sobre la disciplina presupuestaria v la niejora del procedi-
miiento presupuestario.

(12) Y eso que no habian faltado en la doctrina quienes, como SAck, se habfan pro-
nunciado sobre la naturaleza no vinculante del Arreglo —The European Community's
Membership of International Organizations, «Common Market Law Review», 1995 (5), pag.
1256—.

Concretamente, el Tribunal consideré que la Decisién en cuestion, al atribuir a los Es-
tados miembros el derecho de voto en el seno de la FAO en una materia que en lo esencial
era competencia de la Comunidad (la promocién del cumplimiento de las medidas inter-
nacionales de conservacion y ordenacién por buques pesqueros que faenan en alta mar),
vulneré el apartado 2.3 in fine del Arreglo, segtin el cual:

«Cuando un punto del orden del dia se refiera a materias que conten-
gan elementos que sean competencia tanto de los Estados miembros
como de la Comunidad, el objetivo que se ha de perseguir sera el de lo-
grar una posicién comun. Si se puede alcanzar una posicién comun:

— la Presidencia expresara la posicién comin cuando el asunto per-
tenezca fundamentalmente a un sector que no sea competencia
exclusiva de la Comunidad. Los Estados miembros podran inter-
venir para apoyar y/o completar la declaracién de la Presidencia.
Los Estados miembros votaran de conformidad con la posicién
comun;

— la Comisién expresard la posicién comiin cuando el asunto perte-
nezca fundamentalmente a un sector de competencia comunitaria
exclusiva. Los Estados miembros podrdn intervenir para apoyar v/o
completar la declaracidn de la Comisién. La Comisidén votard de
conformidad con la posicién comiin.»
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Apenas un mes después, en Paises Bajos v. Consejo, 30 abril 1996
(58/94), tras confirmar que los acuerdos interinstitucionales no esca-
paban de su doctrina conforme a la cual «es posible ejercitar un re-
curso de anulacién en lo que respecta a todas las disposiciones adop-
tadas por las Instituciones, cualesquiera que sean su naturaleza o su
forma, que tienden a producir efectos juridicos», entré el Tribunal en
el analisis del contenido del Cédigo de Conducta, adoptado de comiin
acuerdo por el Consejo v la Comision el 6 de diciembre de 1993, relati-
vo al acceso del piblico a los documentos del Consejo y de la
Comision, con el fin de resolver si reconocerle o no como portador
de tales efectos juridicos, pronuncidndose negativamente al respecto
al considerar que constituia «la expresién de una mera coordinacién
voluntaria» (FJ 7) (con palabras del Abogado General Tesauro, y tal
y como habia sostenido con caracter principal el propio Gobierno
neerlandés, se trataba de «un acuerdo de caracter esencialmente
politico»).

A la luz de los mencionados pronunciamientos, podemos con-
cluir afirmando que: 1) el Tribunal admite inequivocamente como
principio que los acuerdos interinstitucionales pueden producir efec-
tos juridicos, incluidos efectos de naturaleza vinculante; v 2) que en
la determinacién de cudles sean en cada caso los efectos —politicos
o juridicos— de cada acuerdo habra que prestar especial atencién a
sus términos [asumido que las mas de las veces, como advierte Hui-
BAN, las Instituciones intentardn moverse en el terreno de la indefini-
cién, evitando encorsetamientos rigidos —normalmente de la mano
del Derecho— que a la larga podrian menoscabar la puesta en practi-
ca misma del principio de cooperacién leal interinstitucional (13)].

Asumido por las propias partes que la materia en cuestién era de competencia mixta
y que se habia alcanzado una posicién comin al respecto, el Tribunal consideré que di-
cha posicién comun, al versar en lo esencial sobre una competencia comunitaria, debia
haber sido expresada y votada por la Comisién de conformidad con el segundo subapar-
tado, el cual fue vulnerado al optar el Consejo por el sistema de votacién del primer
subapartado.

(13) «Les accords inter-institutionnels dans 1'Union Européenne», en Problémes ac-
tuels de Droit Communautaire, Ed. Panthéon/Assas-Librairie Générale de Droit et Jurispru-
dence, Parfs, 1998, pag. 146. La propia HuiBaN, adentrada en la bisqueda de la intencién de
vincularse o no juridicamente, considera que «es evidente que una tal intencién de vincu-
larse —que puede deducirse de las disposiciones mismas del acuerdo o de declaraciones
realizadas al respecto por las Instituciones— no se puede encontrar en acuerdos formula-
dos en condicional o que prevean simplemente orientaciones vagas para el futuro»; y ad-
vierte, por otro lado, que «en ciertos ambitos necesitados mas que otros de la concertacién
entre las Instituciones serfa mas facil descubrir una voluntad por parte de éstas de vincular-
se» (pags. 149-150). De hecho, es probable que en Comisién v. Consejo (25/94), recién cita-
do, tuviera un importante peso en la determinacién del Tribunal a la hora de admitir la efi-
cacia vinculante del Arreglo sobre la preparacién de las reuniones, declaraciones y votaciones
en el seno de la FAO que el terreno sobre el que versaba estuviera conectado con la —como
recuerda el propio Tribunal (FJ 48)— varias veces por él proclamada «exigencia de una uni-
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III. FEL SOFT LAW AD EXTRA

Comencemos por destacar que el articulo 249 TCE, al referirse a
las recomendaciones y los dictdmenes, se limita a declarar su natura-
leza no vinculante (a diferencia de lo que sucede con los instrumen-
tos vinculantes, cuyas particulares caracteristicas se encarga el mis-
mo precepto de detallar).

La primera consecuencia de tal falta de concrecién conceptual es
precisamente la falta de claridad a la hora de distinguir cuiando debe
recurrirse a las recomendaciones v cuando a los dictamenes. Segin
CoRTESE, las recomendaciones implicarian una invitacién a actuar
en un determinado sentido (estariamos, pues, ante manifestaciones
de voluntad), mientras que los dictimenes se limitarian a enunciar el
punto de vista de su autor respecto de la legitimidad u oportunidad
de decisiones ajenas (serian, en consecuencia, manifestaciones de

dad de representacion internacional de la Comunidad», que implicaria, especialmente
en ambitos de competencia mixta, ¢l deber de las Instituciones v de los Estados miembros
de adoptar las medidas necesarias para garantizar una «estrecha cooperacion tanto en el
proceso de negociacion v de celebracién como en la ejecucion de las obligaciones contrai-
das». Asi lo considera ApaM, quien, por otro lado, critica —con cierta razén— que el Tribu-
nal se ahorrara la mas minima aclaracién acerca de la naturaleza del Consejo —en cuanto
Institucion representativa de los intereses de los Estados miembros— a la hora de afirmar
que «el punto 2.3 del Arreglo celebrado entre el Consejo v la Comisién constituye la aplica-
cién, en el seno de la FAO, de la obligacion de cooperacién entre la Comunidad v sus Esta-
dos miiembros» (FJ 49) —Sul diritto di voto della Comunita Europea in seno alla FAO
per l'adozione di accordi in materia di pesca, «Il1 Diritto dell’'Unione Europea», 1997 (1/2),
pag. 182—.

Debe reiterarse, por lo demas, la potencial aptitud de los mecanismos de cooperaciéon
interinstitucional para moverse también en el terreno de los efectos juridicos no vinculan-
tes propio del soft law. Sirva a titulo de ejemplo la ya mencionada Declaracién conuin sobre
los derechos fundamentales (1977), manifestacién de una cooperacién interinstitucional en
la que, ademas de las Instituciones formalmente implicadas (Parlamento, Consejo y Comi-
sién), también jugd un papel protagonista el propio Tribunal de Justicia tanto en su origen
como en su ulterior andadura. En efecto, subrayada por las Instituciones firmantes «la im-
portancia primordial que atribuyen al respeto de los derechos fundamentales que resultan
en particular de las constituciones de los Estados miembros, asi como del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales», sucede que la
misma habifa sido ya proclamada poco antes, en términos muy similares a la Declaracion,
por el Tribunal (particularmente en Nold v. Coniision, 14 mayo 1974 —4/73—). Es mas, el
objetivo de la Declaracién, ya apuntado por la Comisién en su Infornie sobre la proteccion
de los derechos fundamentales en el dmbito comunitario transmitido al Parlamento v al Con-
sejo el 14 de febrero de 1976, fue confirmado por dicha Institucién dias mas tarde al contes-
tar a la pregunta de un parlamentario («<DOCE», 1977, C 168): conferir «mayor legitimacién
al poder judicial, aportando el apoyo de las tres Instituciones responsables en materia legis-
lativa y administrativa», permitiendo al mismo tiempo, «en caso de duda, una interpreta-
cién conforme a los derechos fundamentales de los actos juridicos por ellas adoptados».
Y apenas dos afios después, el Tribunal hacia a su vez eco de la Declaracién en Hauer, 13
diciembre 1979 (44/79), confirmando y reforzando el papel de las tradiciones constituciona-
les de los Estados miembros y del Convenio Europeo de Derechos Humanos como especial
fuente de inspiracién en la configuracién pretoriana de los derechos fundamentales comu-
nitarios.
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juicio). La propia CORTESE, sin embargo, admite que si se deja a un
lado la actividad consultiva incardinada en el proceso decisorio co-
munitario, que es el terreno natural de los dictimenes, la frontera
entre ambos instrumentos se difumina (14); lo que viene a ser la re-
gla general si se asume, como asumo, que los dictdmenes contempla-
dos por el articulo 249 no son los propios de la funcién consultiva en
el proceso decisorio comunitario, sino instrumentos destinados a in-
cidir fuera del marco institucional comunitario (15).

Por lo demais, puede sefialarse que los dictdmenes ad extra son es-
casos en la practica comunitaria, habiéndose generalizado, por lo
que a la Comisién se refiere, el recurso a unos instrumentos atipicos
denominados comunicaciones, a través de las cuales pretende, las
mas de las veces, presentar de manera sisterndtica los principios que
presiden un determinado sector, aportando precisiones, generalmen-
te de la mano de la doctrina y, sobre todo, de la jurisprudencia de
Luxemburgo, a partir de las cuales ofrecer a las Administraciones
nacionales v a los operadores econémicos un marco de referencia
claro y coherente (16).

(14) Le raccomandazioni nel Diritio de la CEE, «Rivista di Diritto Europeo», 1989
(3/4), pags. 355-356.

(15) Prueba de ello es que si el articulo 249 estuviera pensando en la funcién consul-
tiva presente en el proceso decisorio comunitario, deberia haber incluido —lo que no
hace— entre las Instituciones con capacidad para emitir dictimenes al Parlamento consi-
derado individualmente (i.e., no sélo conjuntamente con el Consejo), por no hablar de los
érganos comunitarios por naturaleza consultivos (i.e., el Comité de las Regiones v el Co-
mité Econémico y Social).

Por otro lado, el articulo 211, al enunciar las funciones que el Tratado encomienda a la
Comisién, distingue perfectamente entra la formulacién de recomendaciones y dictime-
nes (segundo inciso) y la participacién en la formacién de los actos del Consejo y del Par-
lamento (tercer inciso).

Tampoco deben entenderse incluidos entre los dictamenes a que se refiere el articulo
249 los de alcance claramente individual que emite la Comisién en el marco de un proceso
por incumplimiento (art. 226 TCE), actos éstos de tramite incardinados en un procedi-
miento de naturaleza jurisdiccional {(en su fase precontenciosa, pero que determinan,
como es sabido, el desenvolvimiento ulterior del procedimiento, incluida su fase propia-
mente contenciosa). De hecho, también distingue perfectamente el recién mencionado ar-
ticulo 211 entre la formulacién de recomendaciones y dictimenes {(como acabamos de ver,
segundo inciso) y la funcién de velar por la correcta aplicacién del Derecho Comunitario
(primer inciso).

Obvio es, finalmente, que quedan también fuera del articulo 249 los dictamenes del
Tribunal de Justicia emitidos en el marco del control previo de los tratados internaciona-
les (art. 300.6 TCE).

(16) Junto con las mencionadas comunicaciones interpretativas [que pueden también
tener destino ad intra, caso de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento v al Consejo
sobre la interpretacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia «Kalanke» —COM (96) 88 fi-
nal—] cabe destacar otros instrumentos igualmente atipicos integrantes también, en oca-
siones, del soft law comunitario. Es el caso de los menioranda, los cuales, amén de su fun-
cién de respaldo de borradores normativos, desempefian a veces un papel practicamente
idéntico a las comunicaciones interpretativas. Valga como ejemplo el Memordndum de la
Comision sobre los derechos adquiridos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas
—COM (97) 85 final—, que lleva precisamente por subtitulo «Criterios interpretativos so-
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Precisado que mientras las recomendaciones pueden proceder
tanto del Consejo como de la Comisién, las comunicaciones son un
instrumento propio de la Comisién, y que aquéllas se publican como
regla general en la Serie L del «Diario Oficial de las Comunidades
Europeas», mientras que es la Serie C el lugar natural de éstas en
cuanto actos atipicos, es momento de detenerse en el andlisis de las
variantes que presenta el soft law comunitario.

bre la aplicacién de la Directiva 77/187/CEE del Consejo a partir de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia Europeon.

Es el caso, también en ocasiones, de los cédigos de conducta destinados a orientar ¢l
comportamiento de las autoridades puablicas nacionales v operadores privados (distintos,
pues, de los codigos de conducta cuyos efectos se desenvuelven esencialmente en el marco
interinstitucional comunitario, v de aquellos otros que, aunque asi denominados, se en-
marcan formalmente en reglamentos participando de la fuerza vinculante propia de éstos,
como el Reglamento 2299/89/CEE del Consejo, por el que se establece un cédigo de con-
ducta para los sistemas informatizados de reservas de viaje). Valga también como ejemplo
el Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas de 1 de dicienbre de 1997, adopta-
do por Resolucién del Consejo v de los Representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros reunidos en el seno del Consejo; forma ésta la de las resoluciones del Conscjo
(completada con la intervencion a titulo intergubernamental —no supranacional— de los
Estados miembros en ambitos, como el recién mencionado, considerados de competencia
mixta —comunitaria v nacional—) que, junto con sus declaraciones, conclusiones v demas
posiciones atipicas, pueden también integrar, con distinto alcance en [uncién de su conte-
nido, el soft laww comunitario.

Y es que, en definitiva, todos estos instrumentos atipicos no dejan de presentarse,
como sefala ANTONIOLI reliriéndose en particular a las comunicaciones inn genere [i.e., no
s6lo las interpretativas (existiendo diversas clasificaciones al respecto, incluida la del Abo-
gado General Tesauro en Francia v. Comision, 20 marzo 1997 —57/95—)], como «una vas-
ta constelacion en la que, en realidad, puede vislumbrarse una suma de actos cuyo objeto
se muestra —a menudo— como voluble v cuyos efectos parecen —a veces— inciertos en el
ordenamiento comunitario y, més aun, en los ordenamientos nacionales» —Le comunica-
zioni della Commiissione fra Diritto comunitario e Diritto interno, «Rivista di Diritto Pubbli-
co Comunitario», 1995 (1), pag. 42—.

Sin ir mas lejos, puede advertirse que las referidas resoluciones del Consejo pueden en
ocasiones actuar a modo —segin acabamos de ver— de soft law y en otras como hard law
[valga como ejemplo la Resolucién del Consejo v de los Representantes de los Gobiernos de
los Estados nitenibros reunidos en el seno del Consejo en relacion con la libre circulacion de
mercancias de 7 de diciembre de 1998 —publicada en la Serie L del «Diario Oficial»—, en la
que se conviene, entre otras cuestiones, en que «los Estados miembros acuerdan garanti-
zar la existencia de vias de recurso rdpidas y eficaces para toda persona que haya sido per-
judicada a consecuencia de una infraccién del Tratado provocada por obstaculos de los
contemplados en el articulo 1 del Reglamento (CE) 2679/98» y se comprometen «a adoptar
todas las medidas razonables y proporcionadas para informar a las personas afectadas por
una infraccién del Tratado de estas caracteristicas acerca de la existencia de tales recursos
y del procedimiento que han de seguir para hacer valer sus derechos»].

Dicho todo lo cual, es de resaltar la practica consolidada desde la primera ampliacién
de las Comunidades de incorporar en la Primera Parte de los Tratados de Adhesién, dedi-
cada a los «Principios», un precepto —art. 3.3— en el que se establece que «los nuevos Es-
tados miembros se hallan en la misma situacién que los Estados miembros respecto de las
declaraciones, resoluciones u otras posiciones adoptadas por el Consejo, asi como respec-
to de aquellas relativas a las Comunidades Europeas adoptadas por los Estados miembros;
por consiguiente, respetaran los principios y orientaciones que se desprenden de las mis-
mas y adoptaran las medidas que puedan resultar necesarias para asegurar su aplicacién»
(ello en el bien entendido, como sefialaria el Tribunal en Hurd, 15 enero 1986 —44/84—,
que el mencionado precepto «no atribuye sin embargo ningin efecto juridico adicional a
los actos a los que se aplica»).
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Aunque pueden encontrarse diversas y extensas clasificaciones
doctrinales al respecto, por mi parte, y concentrandonos en el soft
law con destino ad extra, creo que pueden agruparse en torno a las
cuatro funciones esenciales que puede estar llamado a desempenar, a
saber; en cuanto avance del hard law, en cuanto alternativa al hard
law, en cuanto complemento del hard law y en cuanto parametro de
interpretacién del hard law.

IV.  EL SOFT LAW EN CUANTO AVANCE DEL HARD LAW

En primer lugar, puede el soft law ser remedio en momentos no
idéneos, desde un punto de vista politico, econémico o incluso técni-
co, para una intervenciéon de la Comunidad con caracter imperativo
en un determinado sector, actuando como preparacién —politica,
econémica o técnica— de intervenciones imperativas [uturas, via
hard law (17).

Mas all4, pues, de abrir un compas de espera enmarcado en un
contexto voluntario de referencia comun, el recurso al soft Imww puede
servir para explorar, antes de una intervencion de naturaleza impera-
tiva, posibles reacciones de las autoridades piblicas nacionales y de
los operadores privados, obteniendo asi la Comunidad una mas com-
pleta visién del desenvolvimiento de los intereses en juego que puede
resultar esencial a los efectos de una mejor eficacia futura, llegado el
caso, del hard law (18).

(17)  Asi lo destaca CORTESE, cit., pags. 378-379.

(18) Ejemplos al respecto no faltan, pudiendo mencionarse, a titulo indicativo, la
apertura del mercado de las telecomunicaciones, que arranca con dos Recomendaciones
del Consejo de 1984 cuyas respectivas ribricas son bien significativas: la Recomendacion
relativa a la puesta en marcha de la armonizacion en el campo de las telecomunicaciones
(84/549/CEE), y la Recomendacién relativa a la primera fase de apertura de los contratos pu-
blicos de teleconmunicaciones (84/559/CEE). O la armonizacion operada en el sector banca-
rio, codificada en la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio, en cuyos origenes desempe-
fiaron un papel importante las Reconiendaciones sobre grandes riesgos de las entidades de
crédito (87/62/CEE) y sobre el establecimiento de un sistema de garantia de depdsitos
(87/63/CEE). A ellas hacen expresa referencia las exposiciones de motivos de la Segunda
Directiva del Consejo para la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias v ad-
ministrativas relativas al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio,
y por la que se modifica la Directiva 77/780/CEE (89/780/CEE), y de la Directiva del Consejo
sobre supervision v control de las operaciones de gran riesgo de las entidades de crédito
(92/121/CEE), pudiendo leerse en esta ultima: «... considerando que las orientaciones co-
munes sobre la supervisién y control de los riesgos de las entidades de crédito fueron ini-
cialmente introducidas por medio de la Recomendacién 87/62/CEE de la Comisién; que
tal instrumento se eligié porque permitia adaptar de forma gradual los sistemas existentes
y establecer nuevos sistemas sin causar, por ello, perturbaciones en el sistema bancario de
la Comunidad; que, habiendo concluido esta primera fase, conviene ahora adoptar un acto
vinculante aplicable a todas las entidades de crédito de la Comunidad...».
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Cabe anadir que esta «técnica de sondeo» puede utilizarse no
s6lo para facilitar el despegue de iniciativas comunitarias llamadas a
transformarse en hard law, sino también para facilitar el paso, alli
donde ya existe regulacién comunitaria armonizadora, hacia una re-
gulacién unificadora (19).

Finalmente, debe también destacarse que el recurso inicial al soft
law ha sido practica tradicional en el desenvolvimiento de la Comu-
nidad en sectores en que resultaba dudosa su competencia para in-
tervenir, sembrando por la via de decisiones politicas de naturaleza
programatica el terreno para ulteriores intervenciones de naturaleza
vinculante (20).

V. EL SOFT LAW EN CUANTO ALTERNATIVA AL HARD LAW

Admitida en todo caso la posibilidad del recurso al soft law en
cuanto «opcidén positiva» v no s6lo en cuanto «segunda mejor op-
cién» frente al hard law (21), el soft law se presentard como «reme-
dio» cuando no se den las circunstancias necesarias para ulteriores
intervenciones de naturaleza imperativa (22). Y junto a condiciona-

(19) Cfr. CORTESE, cit., pags. 377-378.

(20) Ejemplo paradigmatico es la politica medioambiental, incorporada al abanico
competencial comunitario con el Acta Unica Europea. Segtn nos informa ORTUZAR ANDE-
CHAGA, las intervenciones de la Comunidad en esta materia, progresivamente impregnadas
de naturaleza imperativa, arrancan de una comunicacién de la Comision de 22 de julio de
1971 —SEC (71) 2616 final— en la que se consideraba la calidad de los recursos naturales
y de las condiciones de vida como elementos integrantes de la nocién de desarrollo econé-
mico —E! Medio Ambiente en el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea:
aspectos juridicos, «Noticias CEE», 1989 (53), pag. 80—.

(21) HoweLLs, «Soft Law in EC Consumer Law», en Lawmaking in the European
Union (eds. Craic y HarLow), Ed. Kluwer Law International, Londres-La Haya-Boston,
1998, pag. 330.

(22) Valga como ejemplo la politica seguida por las Instituciones comunitarias en
materia de acoso sexual (cfr. BEVERIDGE y NOTT, «A Hard Look at Soft Law», en Lawmnia-
king in the European Union, cit., pags. 297 y ss.). En 1984, el Consejo adopté la Recomen-
dacién relativa a la promocion de acciones positivas a favor de las mujeres (84/635/CEE), en
la que invitaba a los Estados miembros a adoptar acciones tendentes a potenciar «el respe-
to de la dignidad de las mujeres en el lugar de trabajo». Dos afios mas tarde decidié en una
reunién informal solicitar de la Comisién una exploracién al respecto, a resultas de la cual
un informe de 1987 (Informe Rubenstein) recomendé la adopcién de una Directiva sobre
la prevencion del acoso sexual en el trabajo. A pesar de las criticas del Parlamento por la
debilidad del soft law frente al hard law, el Consejo opté finalmente por adoptar una Reso-
lucion relativa a la proteccion de la dignidad de la miujer y del hombre en el trabajo (90/C
157/02) en la que invitaba a los Estados miembros a adoptar medidas al réspecto (en con-
creto: elaborar campafias de informacién y mentalizacién para trabajadores y empresarios
dirigidas a combatir conductas no deseadas de naturaleza sexual y otros comportamientos
basados en el sexo que pudieran afectar a la dignidad de la mujer y del hombre en el tra-
bajo; recordar a los empresarios su responsabilidad a la hora de garantizar un entorno la-
boral excluyente de tales conductas; desarrollar medidas en el sector publico a los efectos
de servir como ejemplo para el privado; y facilitar a los interlocutores sociales la inclusiéon
de clausulas adecuadas al respecto en los correspondientes convenios colectivos) y a la
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mientos que pueden tener un caricter coyuntural, existen otros de
tipo juridico, que giran en torno al principio comunitario de atribu-
cién de competencias, cuya intensidad puede aumentar gradualmen-
te hasta hacer del soft law la tnica intervencién posible por parte de
la Comunidad.

Tal es el caso de los condicionamientos que derivan de los princi-
pios de subsidiariedad (23) y proporcionalidad, incorporados al Tra-
tado por la reforma de Maastricht, y que fueron objeto de un Proto-
colo particular en la reforma de Amsterdam (24).

Dichos principios, previstos en el articulo 5 TCE, fueron ya desde
un primer momento vinculados por la Comisién —E! principio de
subsidiariedad: Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parla-
mento Europeo, SEC (92) 1990 final, 27 octubre 1992— al hecho de
que «a la hora de aplicar una competencia, si la Comunidad puede
elegir entre varios modos de accién, debe escoger, a eficacia igual,
aquel que deje més libertad a los Estados miembros, a los particula-
res y a las empresas»; partiendo de tal premisa, la Comisién llegaria
a la conclusiéon de que «la principal eleccién con relacién al princi-
pio de subsidiariedad es aquella que se refiere a la eleccién entre
acto vinculante y no vinculante», lo que deberia traducirse en «un re-
curso mas sistematico a la recomendacién bajo reserva, sobre la base
de la experiencia, y particularmente en caso de resultados insatisfac-
torios, de recurrir a una reglamentacién».

Esta filosofia seria asumida poco tiempo después por el Consejo
Europeo en sus Conclusiones de Edimburgo (12 diciembre 1992), en
las que puede leerse: «siempre que sea posible, se optara por medi-
das no vinculantes, como las recomendaciones», debiendo también

Comisién a elaborar un cédigo de conducta que constituyera «una orientacién basada en
los ejemplos y practicas ejemplares de los Estados miembros en materia de iniciacién y
continuacién de acciones positivas destinadas a crear una atmésfera de trabajo en la que
hombres y mujeres respeten mutuamente su integridad humana»; llamamiento éste que
seria atendido de inmediato por la Comisién, que adopté un afio después la Recomenda-
cion relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo (92/C
27/04) acompafiada de un Cédigo de Conducta sobre las medidas para combatir el acoso se-
xual, respaldados la una y el otro apenas un mes mas tarde por la Declaracion del Consejo
relativa a la aplicacién de la Recomendacién de la Comisién sobre la proteccion de la digni-
dad de la mujer v del hombre en el trabajo, incluido el cédigo prdctico encaminado a comba-
tir el acoso sexual (92/C 27/01).

(23) Cfr. precisamente con relacién al acoso sexual las preguntas escritas del eurodi-
putado Kristoffersen a la Comisién y al Consejo (E-2226/97, 98/C 21/144 y E-2227/97, 98/C
102/18).

(24) Valga a titulo de ejemplo la reciente Recomendacion de la Comisién sobre la tasa
mdxima de alcoholemia permitida para los conductores de vehiculos de motor (2001/C
48/02), adoptada segiin explica su Exposicién de Motivos al no prosperar, por las objecio-
nes de algunos Estados mienbros fundadas en el principio de subsidiariedad, una pro-
puesta de Directiva sobre niveles armonizados de la tasa de alcoholemia cuyo objetivo era
establecer un limite maximo de 0,5 mg/ml en toda la Comunidad —COM (88) 707 final y
COM (89) 640 final—.
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considerarse, «cuando proceda, el uso de cédigos de conducta volun-
tarios» (25).

Mayor intensidad atn en la caracterizacién del soft law como
Unica alternativa posible al hard law (pues no debe olvidarse, como
recalca el Protocolo de Amsterdam sobre la aplicacion de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad, que «la subsidiariedad es
un concepto dindmico» que «permite que la intervencién comunita-
ria, dentro de los limites de sus competencias, se amplie cuando las
circunstancias asi lo exijan e, inversamente, que se restrinja o aban-
done cuando deje de estar justificada») presentan aquellos preceptos
del Tratado referidos a las nuevas politicas incorporadas en Maas-
tricht (educacién, formacién profesional, juventud, cultura y salud
publica), que excluyen expresamente «toda armonizacién de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros»,
abriendo la posibilidad, también expresamente, de intervenir a tra-
vés de recomendaciones (26).

Por lo demas, debe también recordarse que, segtin se senald en el
apartado anterior, no es infrecuente el recurso al soft law en sectores
en los que resulta mas que dudosa su competencia para intervenir si-
quiera a titulo no vinculante (27).

(23) El Parlamento Europeo, por su parte, ha lamentado la tendencia de la Comisién
«de perseguir soluciones faciles, en nombre de los principios de subsidiariedad o de pro-
porcionalidad, creando actos juridicos de indole “blanda”, en perjuicio de un control rigu-
roso de la aplicacién del Derecho comunitario por los Estados miembros» (Resolucién so-
bre la adaptacion de la legislacion existente al principio de subsidiariedad, A3-0187/94), sub-
rayando el riesgo de crear «un Derecho de naturaleza incierta, menos vinculante (“soft
law") vy menos seguro, que se traduce en una armonizacién ficticia y una incorporacién
aleatoria a los ordenamientos juridicos nacionales» (Resolucién sobre los informes de la
Contisién al Consejo Europeo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad, A4-0155/97).

(26) Por lo que respecta en concreto a la salud publica (art. 152 TCE), debe tenerse
en cuenta que la reforma de Amsterdam ha abierto la posibilidad de intervenciones armo-
nizadoras por parte de la Comunidad en los ambitos veterinario y fitosanitario que tengan
como objetivo directo la proteccién de la salud publica, y a los efectos de establecer altos
niveles de calidad y seguridad de los é6rganos y sustancias de origen humano, asi como de
la sangre y derivados de la sangre.

Precisado lo cual, debe insistirse en que en los mencionados sectores el recurso al soft
law resulta inevitable por expresa exclusién de técnicas armonizadoras via hard law. No
sucede lo mismo en otros terrenos, en los que el soft law inicialmente previsto (por ejem-
plo, para mantener en niveles razonables los derechos o canones de los transportistas por
el cruce de fronteras —art. 77 TCE—) podria verse desplazado por hard law adoptado so-
bre la base del articulo 308 TCE.

La prohibicién del recurso al hard law, por otro lado, es a efectos armonizadores, lo
que no impide su utilizacién, como recuerda LENAERTS refiriéndose a la educacién y a la
formacién profesional, a efectos de crear obligaciones para los Estados miembros relacio-
nadas, por ejemplo, con el intercambio de informacién o la celebracién de consultas
~Education in European Community Law after Maastricht, «Common Market Law Re-
view», 1994 (1), pags. 37-38—.

(27) Valga como ejemplo el Cédigo de Conducta en el dmbito de la cooperacién entre
las autoridades de los Estados miembros en materia de lucha contra el uso indebido de pres-
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VI. EL SOFT LAW EN CUANTO COMPLEMENTO DEL HARD LAW

El soft law puede también en ocasiones actuar como complemen-
to del hard law en presencia de condicionamientos, incluidos los ju-
ridicos, que dificulten o impidan una intervencién completa via im-
perativa (28).

En tales supuestos, el Tribunal de Justicia, como veremos, ha
acentuado su particular aptitud para servir de herramienta privile-
giada en la resolucién de litigios en los que esté involucrado el hard
law al que complementen (asunto Grimaldi) (29).

taciones de la seguridad social v el fraude en las cotizaciones a nivel transnacional v contra el
trabajo no declarado v el trabajo temporal transnacional, de 22 de abril de 1999, adoptado
por Resolucion del Consejo v de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros reunidos en el seno del Consejo, dirigido a fomentar, como recuerda su exposicion de
motivos, la cooperacién bilateral y el intercambio de informacién entre los Estados miem-
bros en las materias no cubiertas por el ambito de aplicacién del Reglamento (CEE)
1408/71 del Consejo, relativo a la aplicacién de los regimenes de Seguridad Social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia v a los miembros de
su familia que se desplazan dentro de la Comunidad, v de la Directiva 96/71/CE del Parla-
mento v del Consejo, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios.

Bien significativo de las dudas competenciales que rodean la intervencion comunitaria
al respecto resulta no ya el recurso a la férmula mixta Consejo-Estados miembros reuni-
dos en el seno del Consejo, sino incluso la ausencia en tales casos de una referencia en la
exposicién de motivos a la base juridica —i.e., al correspondiente precepto del Tratado—
que ampara la intervencién en cuestién.

(28) Valga como ejemplo la Reconiendacion 89/214/CEE de la Comisién, relativa a las
normas que habrdn de cumiplirse en las inspecciones efectuadas en establecimientos donde se
manipulen carnes frescas aptas para los intercambios intracomunitarios, adoptada, como
explica su exposicién de motivos, para facilitar una interpretacién detallada de las normas
técnicas contenidas en la Directiva 64/433/CEE del Consejo, relativa a los problemas sani-
tarios en materia de intercambios comunitarios de carnes frescas (en particular, de las
normas técnicas contenidas en su Anexo I).

O la actividad desplegada por las Instituciones comunitarias en materia de acoso se-
xual a la que se hizo referencia en el apartado anterior, en la que tanto la Comisién como
el Consejo recuerdan expresamente que conductas no deseadas de naturaleza sexual y
otros comportamientos basados en el sexo que pudieran afectar a la dignidad de la mujer
y del hombre en el trabajo «pueden ser, en determinadas circunstancias, contrarias al
principio de igualdad de trato tal como se define en los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cién profesionales, y a las condiciones de trabajo». De hecho, las recientes Directivas del
Consejo 2000/43/CE y 2000/78/CE, relativas, respectivamente, a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién, han incorporado expresamente la figura del acoso —relacionado con la raza, etnia,
religién, discapacidad, edad u orientacién sexual— en su vertiente discriminatoria.

(29) Lo que, como advierten DINE y WATT, puede a su vez servir para estimular, en
aquellos supuestos en que no esta claro el alcance del propio hard law que el soft law viene
a completar, la activacién del mecanismo prejudicial para una aclaracién del alcance de
aquél por el Tribunal de Justicia —Sexual Harassment: Hardening the Soft Law, «European
Law Review», 1994 (1), pag. 108—.
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VII. EL SOFT LAW EN CUANTO PARAMETRO DE INTERPRETACION
DEL HARD LAW

El soft law, finalmente, puede ser utilizado como herramienta de
seguridad juridica, para proporcionar a las Administraciones y ope-
radores privados un marco de referencia presidido por la claridad y
coherencia en la aplicacién del hard law comunitario; marco de refe-
rencia que bien puede adquirir tintes «preventivos» en sectores parti-
cularmente conflictivos —actual o potencialmente— dada la comple-
jidad de su regulacién o, sencillamente, la presencia de intereses en
juego especialmente sensibles, que reclamarian una intervencién por
la via del soft law a los efectos de orientar la conducta de Adminis-
traciones v operadores privados en direccién considerada por la Co-
munidad como compatible con el ordenamiento comunitario. De
hecho, tal funcién de naturaleza «preventiva» fue expresamente re-
conocida por la Comisién en su Libro Blanco sobre la consecucion del
mercado interior —COM (85) 310 final—, en el que avanzoé su inten-
cién de un recurso «sistematico» a las denominadas comunicaciones,
que «servirdan de guia a los poderes publicos en lo que se refiere a sus
obligaciones, vy a los ciudadanos comunitarios en lo que se refiere a
los derechos que les asisten» (punto 155) (30).

Estas comunicaciones interpretativas estan basadas las mas de
las veces, como adelanté, en la doctrina vy, sobre todo, en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia: mientras que éste se limitaria, como
regla general, a establecer principios en relacién con casos concre-
tos, la Comisién, partiendo de los mismos, llevaria a cabo una labor
de reordenacién y generalizacién, abstraccién hecha de su origen ca-
suistico (31).

(30) Para MATTERA, estas intervenciones de tipo preventivo estarian amparadas por el
primer inciso del articulo 211 (pues el cumplimiento de la funcién de velar por la aplica-
cién del Derecho Comunitario exigiria tanto acciones de represién como de prevencién)
junto con el articulo 10 (pues en virtud del principio de cooperacién leal «la Comisién ha
de indicar a los Estados miembros Jas medidas que deben adoptar para garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones que les impone el Derecho Comunitario —primer parrafo—
y evitar poner en peligro la realizacién de los fines del mismo —segundo parrafo—») (EI
Mercado Unico Europeo: sus reglas, su funcionamiento, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pag. 73).
Considera, por otro lado, que para poder cumplir con su funcién general de «guia» para
los sectores concernidos, las comunicaciones interpretativas deben reunir tres caracteristi-
cas: «situarse en el marco de las competencias especificas que el Tratado confiere a la Co-
misién; tener un contenido suficientemente claro e informativo para que los sectores afec-
tados puedan extraer las lineas de conducta a seguir; y ser exteriorizadas bajo una forma
publica y oficial (publicacién en el “DOCE”, serie C)» —La communication interpretative de
la Commission sur les concessions de services d'utilité publique: un instrument de transpa-
rance et déliberation, «Revue du Droit de 'Union Européenne», 2000 (2), pags. 302-303—.

(31) En este sentido, REALE, Le comunicazioni interpretative della Commissione delle
Comunita Europee, «Rivista di Diritto Europeo», 1993, pag. 511.
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La propia Comisién ha considerado por lo deméas —considera-
cién, como veremos, corroborada por el Tribunal de Justicia— que
sus comunicaciones pueden servir de instrumento orientativo para
los jueces nacionales mismos, asumiendo, eso si, que la Gltima pala-
bra al respecto reside en el Tribunal, supremo intérprete —y con
efectos vinculantes— del ordenamiento juridico comunitario (32).

VIII. LOS EFECTOS JURIDICOS DEL SOFT LAW

De lo expuesto se sigue, ante todo, que el soft law carece de efec-
tos juridicos vinculantes frente a terceros; pero de esto no cabe dedu-
cir, como hace SNYDER, que estemos ante instrumentos potencial-
mente aptos para producir tan sélo «efectos practicos» (33).

Valga como ejemplo la Comunicacion interpretativa de la Comision referente a la aplica-
cién de las reglas del mercado interior al sector de las ferias v exposiciones (98/C 143/02), en
cuva introduccion puede leerse: «Aunque cada Estado miembro sea competente para de-
terminar las condiciones que rigen la organizacion de una feria o exposicion, asi como las
condiciones de participacién en la misma como expositor, las medidas nacionales que se
adopten para plasmar estas exigencias deben, no obstante, ser compatibles con los princi-
pios derivados del Derecho Comunitario, especialmente los referentes al funcionamiento
del mercado interior. Sin embargo, no siempre se respetan cstos principios, como muecs-
tran varios casos que han sido sometidos a la Comisién. Con arreglo al principio de subsi-
diariedad, la Comisién no prevé proponer iniciativas legislativas en este dambito. En cam-
bio, a raiz de los distintos contactos mantenidos con los operadores del sector de ferias y
exposiciones y a peticién de éstos, la Comisién considera necesario recordar v clarificar la
situacion del Derecho Comunitario aplicable, segin sc desprende del Tratado CE v de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por lo demas, es la Comisién quien, en virtud de
los derechos y deberes que le atribuye el Tratado de Roma (art. 155 —actual 211—), debe
velar por que la eliminacién de los obstaculos que afecten a la organizacién de esta activi-
dad econémica sea una realidad al servicio de la Europa de los ciudadanos». Y poco més
adelante: «Al publicar la presente Comunicacién, la Comisién aboga por la transparencia
y clarificacién de las normas comunitarias por cuya observancia debe velar. Se ofrece a to-
dos los interesados, ya sean administraciones nacionales u operadores econémicos, un
instrumento de referencia que especifica el marco juridico en el que los operadores econé-
micos del sector tienen garantizado el ejercicio de las libertades fundamentales que les
confiere la normativa del mercado interior».

(32) Aunque no referida especificamente a las comunicaciones, sino a la participa-
cién de la Comision en la elaboracién de reglas nacionales, recordemos c6mo en Bosman,
15 diciembre 1995 (415/93), el Tribunal de Justicia declaré contraria a la libre circulacién
de trabajadores (art. 39 TCE) la regla denominada 3+2, que preveia la posibilidad de que
cada asociacién nacional de fitbol limitara a tres el nimero de jugadores extranjeros que
podia alinear un club en cada partido de Primera Divisién de los campeonatos nacionales
por ella organizados, mas dos jugadores que hubiesen jugado durante un tiempo ininte-
rrumpido de cinco afios en el pais de la asociacién en cuestién, tres de ellos en categorias
juveniles; y lo hizo rechazando expresamente el argumento de la UEFA en el sentido de
que la Comisién habia participado en la elaboracién de dicha regla, siguiendo el Tribunal
las Conclusiones del Abogado General Lenz, para quien «la Comisién no tiene la facultad
ni esta en la situacién de modificar mediante sus negociaciones el ambito de aplicacién o
el significado de las disposiciones del Tratado», pues «la interpretacién vinculante de di-
chas disposiciones compete exclusivamente al Tribunal de Justicia».

(33) The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools and
Tecniques, «The Modern Law Review», 1993, pag. 32, y «Soft Law and Institutional
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En efecto, ¢no es un efecto juridico su utilizacién como parame-
tro de interpretacién del hard law?; ¢no es un efecto juridico su utili-
zacién para acentuar o atenuar la aplicacién del hard law?; ¢no es,
en fin, un efecto juridico su utilizacién para configurar variantes del
hard law mismo, como los principios generales del Derecho, o deter-
minar su posible entrada en juego, impregnandose en tal caso de la
vinculatoriedad de éstos?

Vayamos por partes.

La utilizacién del soft law como parametro de interpretacién fue
asumida por el Tribunal de Justicia en Grimaldi, 13 diciembre 1989
(322/88): negada la obligacion de aplicar directamente una recomnen-
dacién como consecuencia de su naturaleza no vinculante, el Tribu-
nal sostuvo que ello no podia conducir a considerar las recomenda-
ciones «como carentes en absoluto de efectos juridicos», afirmando
a continuacién que «los tribunales nacionales estdn obligados a te-
ner en cuenta las recomendaciones a la hora de resolver los litigios
de que conocen, sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de la in-
terpretacion de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de dar-
les aplicacién, o también cuando tienen por objeto completar las dis-
posiciones comunitarias dotadas de fuerza vinculante» (FJ 18) (34).

Practice in the European Community», en The Construction of Europe. Essavs in Honour
of Emile Noél (ed. MARTIN), Ed. Kluwer Academic Publishers, Dordrecht-Boston-Londres,
1994, pag. 198 (una version casi idéntica, en European University Institute, Working Pa-
per Law nam. 93/5).

(34) Asumido que la doctrina Grimaldi resulta en principio aplicable a otras variantes
de soft law, adviértase la diferencia de matiz entre el alcance interpretativo de éste v el del
hard law, que en su vertiente de directivas se traduce en que «al aplicar el Derecho nacio-
nal, ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la Directiva, el érgano jurisdiccional
nacional que debe interpretarla esta obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y
de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar el resultado
a que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 del
Tratado —actual 249—» (Marleasing, 13 noviembre 1990 —106/89—, FJ 8).

Mientras que Marleasing impone la busqueda de una interpretacién concurrente, de
modo que siendo ésta posible no puede ser descartada por el juez nacional al aplicar el De-
recho interno, Grimaldi se limita a imponer al juez la obligacién de no obviar la existencia
de la recomendacién, lo que nos sittia no en el terreno de la obligada interpretacion con-
currente —tanto de su busqueda como, si encontrada, de su plena operatividad--, sino
cuanto mas en el de la motivacién sobre su posible descarte en la aplicacién del Derecho
interno. En ningdn caso se podria, pues, concluir —como hace, por ejemplo, KLABBERS—
sosteniendo que Grimaldi estaria equiparando en tltima instancia, siquiera «a efectos
practicos», las recomendaciones con instrumentos juridicamente vinculantes —informal
Instruments before the European Court of Justice, «<Common Market Law Review», 1994
(5), pag. 1014—,

Dicho lo cual, la puerta sigue abierta a otros posibles matices, pues no hay que olvidar
que el Tribunal enfatizé en Grimaldi el hecho de que la recomendacién ilustre «acerca de
la interpretacién de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacién»
—Ilo que parece acentuar su fuerza interpretativa con relacién al Derecho nacional adopta-
do en voluntaria ejecucién de la recomendacién (frente a su fuerza interpretativa respecto
del Derecho nacional a ella preexistente)— o tenga por objeto «completar las disposiciones
comunitarias dotadas de fuerza vinculante» —lo que también parece acentuar su fuerza
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En relacion, en segundo lugar, con el posible alcance del soft law
a los efectos de acentuar la aplicacién del hard law, creo, en la linea
apuntada por WELLENS y BORCHARDT (35), que aquél puede servir, por
ejemplo, para controlar con especial meticulosidad el respeto por los
Estados miembros del principio de cooperacién leal para con la Co-
munidad (art. 10 TCE); con otras palabras, no considero que pueda
ni deba darse el mismo tratamiento al control de una actividad na-
cional ejercitada en un terreno competencial comunitario absoluta-
mente virgen de intervencién comunitaria, que al de una actividad
nacional ejercitada igualmente en un terreno competencial comuni-
tario sobre el que existe intervencién, por muy suave que ésta sea.

Y otro tanto puede decirse con relacién al posible alcance del soft
law a los efectos de atenuar la aplicacién del hard law. De hecho, en
este caso contamos con doctrina del Tribunal de Justicia que parece
apuniar hacia tal direccién en materia de responsabilidad de los Es-
tados miembros por infraccién del Derecho Comunitario. Baste re-
saltar al respecto que el Tribunal admite que la calificacién de una
infraccién del Derecho Comunitario como «suficientemente caracte-
rizada», imprescindible para generar la responsabilidad de los Esta-
dos miembros desde la perspectiva del ordenamiento comunitario,
puede verse debilitada o incluso negada si el Estado infractor ha sido
inducido a la infraccién por las Instituciones comunitarias al acomo-
dar su comportamiento a las pautas por éstas marcadas bajo la for-
ma, en su caso, de soft law. Asi, en Brasserie du Pécheur v Factortame,
5 marzo 1996 (46 v 48/93), el Tribunal enuncié (FJ 56), entre los fac-
tores a tomar en consideracién a los efectos de calificar una infrac-
cién como «suficientemente caracterizada», «la circunstancia de que
las actitudes adoptadas por una Institucién comunitaria hayan podido
contribuir a la omisién, la adopcién o al mantenimiento de medidas o
de practicas nacionales contrarias al Derecho Comunitario» (36).

interpretativa a medida que mayor sea su ligazén con el hard law—. Por otro lado, parece
claro que la publicidad o no del soft law puede también desembocar en una mayor o me-
nor intensidad de su fuerza interpretativa; y otro tanto podria decirse de la presencia o no
de doctrina del Tribunal de Justicia en su respaldo, o del contexto mismo de su proceden-
cia (asf, el Tribunal suele otorgar poco valor, por no decir ninguno, a las declaraciones que
acompafian en muchas ocasiones a reglamentos o directivas cuando no se reflejan de al-
gin modo —debido normalmente a discrepancias en la negociacién— en la normativa
adoptada: Antonissen, 26 febrero 1991 —292/89—).

(35) Soft Law in European Community Law, «European Law Review», 1989 (4),
pag. 310.

(36) Y en British Telecommunications, 26 marzo 1996 (392/93), con relacién a la in-
fraccion del articulo 8 de la Directiva 90/531 cometida por el Reino Unido, llegé a la con-
clusién de que la misma, a la que calificaria finalmente de «error», no podia considerarse
como «suficientemente caracterizada» al referirse a la vulneracién a un precepto «impre-
ciso» que «admitia razonablemente, ademas de la interpretacién dada por el Tribunal de
Justicia en la presente Sentencia, la interpretacién que de ¢l dio, de buena fe, el Reino
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Parece claro, pues, que intervenciones comunitarias via soft law
pueden —y de hecho deben— ser tomadas en consideracién para de-
terminar si existe, y en qué grado, o no, responsabilidad de los Esta-
dos miembros frente a los particulares por los posibles dafios v per-
juicios que a éstos hayan ocasionado comportamientos infractores
de las autoridades publicas.

Por lo que respecta, finalmente, a la posible incidencia del soft
law en la configuracién de variantes del hard law mismo, como los
principios generales del Derecho, baste con traer de nuevo a colacién
la responsabilidad de los Estados miembros por las infracciones del
Derecho Comunitario, considerada por el Tribunal en el recién cita-
do asunto Brasserie du Pécheur v Factortame como «una expresion
del principio general conocido en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros, conforme al cual una accién u omisién ilegal
produce la obligacién de reparar el perjuicio causado» (FJ 29). En
dicho asunto, el Abogado General Tesauro no dudd, al configurar el
régimen del mencionado principio de responsabilidad, en manejar
instrumentos por definicién no vinculantes e incluso ajenos al orde-
namiento juridico comunitario, a saber, las Recomendaciones del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa (80) 2 v 84 (15), relativas,
respectivamente, al ejercicio de poderes discrecionales por la Adminis-
tracion y a la responsabilidad piiblica (37).

Unido basandose en argumentos no carentes en absoluto de pertinencia»; interpretacién
que, compartida «por otros Estados miembros, no era manifiestamente contraria al texto
de la Directiva ni al objetivo perseguido por ésta». A ello habia que anadir también, en lo
que aqui interesa y como otra causa atenuante a tener en cuenta, que el Reino Unido «no
disponia de ninguna indicacién resultante de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en cuanto a la interpretacién controvertida, sobre la que la Comisién tampoco se habia pro-
nunciado cuando se adoptaron las normas —infractoras— de 1992» (FF.JJ. 43-44). En este
caso, pues, bien pudo ser la ausencia de soft law la que actué a modo de factor atenuante
de la responsabilidad del Estado infractor.

(37) Consejo de Europa en cuyo seno se firmé el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Roma, 1950), manejado tradi-
cionalmente por el Tribunal de Justicia, recordemos, como mera «fuente de inspiracién» a
la hora de configurar los derechos fundamentales propios del ordenamiento juridico comu-
nitario, lo que nos situaria ante un supuesto de hard law entre los Estados miembros de la
Unién Europea utilizado como soft law en el contexto de la Unién Europea misma.

También en el terreno de los derechos humanos puede traerse a colacién la reciente
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/1), solemnemente
proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién en Niza el 7 de diciem-
bre de 2000, llamada por el momento a jugar también el papel de fuente privilegiada de
inspiracién —puede verse al respecto mi analisis en «Gaceta Jurifdica de la Unién Europea
y de la Competencia», 2000 (209), p. 3 y ss.— tanto en el marco de la Unién como de los
Estados miembros: baste aqui con mencionar su utilizacién pionera por nuestro Tribunal
Constitucional, antes incluso de su proclamacién en Niza, en el asunto 292/2000, de 30 de
novienmbre, a los efectos de concretar el haz de garantias cuyo contenido hace posible el
respeto del derecho fundamental a la proteccién de datos personales (cfr. arts. 18.4 CEy 8
de la Carta); por lo que respecta a Luxemburgo, cfr. las Conclusiones de los Abogados Ge-
nerales Alber y Mischo en los asuntos, pendientes de resolucién, TNT Traco (340/99) y D v
Suecia v. Consejo (122 y 125/99 P).
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Sucede, ademas, que la presencia de soft law puede también de-
terminar la entrada misma en juego de principios generales del De-
recho dotados, éstos si, de fuerza juridica vinculante respecto del
propio autor del soft law, impregnandose de la fuerza obligatoria
propia de éstos. Piénsese, por ejemplo, en la posible entrada en juego
de principios como el de non venire contra factum proprium o el de
proteccién de la confianza legitima, que impedirian a las Institucio-
nes comunitarias apartarse sin mas del marco de referencia estable-
cido via soft law (38).

Todas estas precisiones, en fin, ponen sobre la mesa la cuestién
de la posible impugnabilidad del soft law.

IX. LA IMPUGNABILIDAD DEL SOFT LAW

Recordemos ante todo que el Tribunal de Justicia ha consolidado
una doctrina en torno a la naturaleza vinculante o no vinculante de
la actividad comunitaria analizando el contenido de la misma en de-
trimento de su forma (39).

(38) Asi lo sostiene la mayor parte de la doctrina (valga como ejemplo —va en 1979—
MELCHIOR, «Les communications de la Commission-Contribution a I'étude des actes com-
munautaires non prévues par les Traités», en Mélanges F. Dehousse. Volume 11, Ed. Labor-
Nathan, Bruselas-Paris, 1979, pag. 254), aunque la cuestién no esta clara en la jurispru-
dencia (asi, el Tribunal sostuvo en Deufil v. Comision, 24 febrero 1987 —310/85—, FJ 25,
que «el hecho de que los hilos de polipropileno no estuvieran incluidos en el cédigo de
ayudas, no ha podido generar en la parte demandante una confianza legitima de suficiente
entidad como para impedir a la Comisién que, en la decisién en virtud de la cual declara-
ba la incompatibilidad de la ayuda con el mercado comun, dirigiera un mandamiento a las
autoridades alemanas para que éstas ordenaran su restituciénn»).

Por mi parte, creo que, desde luego, no puede descartarse ab initio la posible entrada
en juego de los mencionados principios generales del Derecho en el marco del soft law; di-
cho lo cual, la referida entrada en juego y su concreto alcance dependeran del contexto y
de las circunstancias particulares del caso en cuestién. Por ejemplo, no me parece que «
priori quepa sostener que la Comisién pueda activar un proceso por incumplimiento apar-
tandose sin mas de una comunicacién interpretativa si el Estado supuestamente infractor
se ha atenido religiosamente a la misma; activacién que, en cambio, cabria plantearse si
—y una vez que— la interpretacién mantenida por la Comisién ha quedado posteriormen-
te desautorizada por el Tribunal de Justicia.

(39) Jurisprudencia ésta que arranca de Comisién v. Consejo —asunto AETR—, 3/
marzo 1971 (22/70), donde el Tribunal declaré admisible el recurso (finalmente desestima-
do) interpuesto contra una deliberacién del Consejo relativa a la negociacién y a la conclu-
sién por los Estados miembros del Acuerdo europeo sobre el trabajo de los conductores de
vehiculos que efectian transportes internacionales por carretera (como también admitié
—y en este caso estimé— el recurso interpuesto contra una decisién del Consejo por la que
se atribuia a los Estados miembros el derecho de voto en el seno de la FAO para adoptar el
Acuerdo para promover el cumplimiento de las medidas internacionales de conservacién y
ordenacién por los buques pesqueros que faenaran en alta mar: Comisién v. Consejo, 19
marzo 1996 —25/94—), y que el Tribunal ha ido confirmando en el marco de una serie de
recursos interpuestos por Francia a lo largo de los afios noventa contra actividad atipica
de la Comisién de la més variada indole: 9 octubre 1990 (366/88) (a propésito de unas ins-
trucciones internas de servicio sobre ciertas modalidades administrativas y técnicas que
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No es momento ni lugar para analizar las, en mi opinién, incohe-
rencias de una tal doctrina llevada hasta sus dltimas consecuencias,
que conducen al reconocimiento de efectos vinculantes de un instru-
mento en funcién de su contenido para, a continuacién, anularlo por
defectos de forma o competencia (40) —incoherencias que, sin em-

deben aplicar los agentes autorizados por la Comisién para la toma de muestras y el anili-
sis de productos efectuados en el marco de la gestién y del control del Fondo Europeo de
Orientacién y de Garantia Agraria); /3 noviembre 1991 (303/90) (a propésito de un cédigo
de conducta en materia de control financiero de las intervenciones de caracter estructu-
ral); {6 junio 1993 (325/91) (a propésito de una comunicacién relativa a la aplicacion del
Tratado y de una directiva a las empresas publicas del sector de fabricacién); v 20 marzo
1997 (57/95) (a propésito de una comunicacién sobre un mercado interior de los fondos
de pensiones).

(40) Y es que, por mi parte, no alcanzo a entender cémo puede reconocerse fuerza
imperativa a un instrumento en el que estén ausentes las exigencias formales para tener
fuerza imperativa para, a continuacién, declararlo ilegal, en el sentido amplio de la expre-
sién, precisamente como consecuencia de la ausencia de dichas exigencias.

Asi, si un instrumento normativo que pretende, por cjemplo, imponer obligaciones a
los particulares, no ha sido publicado, es que, sencillamente por faltar tal publicacion, no
puede reconocérsele como portador de tales obligaciones. Como tampoco se puede reco-
nocer fuerza vinculante frente a terceros, cualquiera que sea su contenido, a un instru-
mento formalizado como recomendacién, precisamente porque ésta tiene expresamente
vedada la posibilidad de generar tales efectos vinculantes. Con palabras del Abogado Ge-
neral Mischo en Grimaldi: «Es cierto que, con arreglo a la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal de Justicia, no es la calificacion del acto lo que importa sino su contenido v su al-
cance. ¢(Impone esta consideracion el examen de la verdadera naturaleza de las disposicio-
nes de una recomendacién...? No lo creo. Claro estd que es preciso verificar si el acto, con
independencia de su denominacién, no hace otra cosa que recomendar a sus destinatarios
la actuacién de una determinada forma. Pero no creo que se imponga llevar mas lejos este
analisis. Efectivamente, por claras, incondicionales, precisas e inequivocas... que puedan
ser las disposiciones materiales de una recomendacion, ésta, por definicién, no impone
ninguna obligacién en cuanto al resultado a alcanzar».

No creo que en tales supuestos €l punto de partida deba ser reconocer, en funcién del
contenido, efectos juridicos vinculantes a la actividad impugnada, para, a continuacién,
anularla por insuficiencias formales para producirlos, sino mas bien negar de entrada la po-
sibilidad de efectos vinculantes como consecuencia de tales insuficiencias y proceder a la
anulacién de la actividad por vulneracién del principio de seguridad juridica, esto es, por in-
troducir incertidumbre en la vida juridica a través de una actividad que puede llegar a crear
la apariencia de vinculatoriedad careciendo de las exigencias imprescindibles para tenerla.

Habria, pues, que responder afirmativamente la cuestién planteada por el Abogado Ge-
neral Tesauro en Francia v. Comision, 20 marzo 1997 —57/95— (como habfa propuesto el
propio Tesauro en Francia v. Comisidn, 9 octubre 1990 —366/88—), a saber, la de «deter-
minar si puede considerarse que la inexistencia de un minimo de formas sustanciales hace
que haya de considerarse que el acto de que se trate, independientemente del resultado de
la determinacién concreta de su contenido, no esta destinado a producir efectos juridicos»
(se sobreentiende, vinculantes); lo que no comparto, sin embargo, es la continuacion del
razonamiento de Tesauro: «... de manera que deba declararse la inadmisibilidad del recur-
so dirigido a obtener su anulacién, precisamente porque las obligaciones derivadas, en su
caso, de dicho acto, serfan, en cualquier caso, inoponibles a los administrados y a los Esta-
dos miembros». Tal inadmisibilidad fue precisamente la que propuso con caracter princi-
pal en el asunto recién citado 366/88, en el que sostuvo gue «no considero que tal solucién
sea contraria al requisito de garantizar a los administrados (y a los Estados miembros)
una adecuada tutela jurisdiccional», pues «el problema debe resolverse de raiz, en la medi-
da en que, en ningln caso y desde ningin punto de vista, la Comisién puede —en el
caso— pretender el cumplimiento de obligaciones que, por derivar del acto de referencia
—unas instrucciones internas de servicio—, serian inexistentes para terceros». Ello por
que, independientemente de que a veces puedan ser los propios poderes publicos naciona-
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bargo, abren las puertas al control jurisdiccional por el Tribunal en
el marco de recursos de anulacién ex articulo 230 TCE (41)—.
Interesa, en cambio, destacar que admitido —como hizo el Tribu-
nal en Grimaldi— que la ausencia de efectos vinculantes no excluye
per se ausencia de efectos juridicos, y admitido igualmente —también
en Grimaldi— que la exclusién del recurso de anulacién no conlleva
exclusién de impugnacién por vias indirectas, en particular via preju-
dicial de validez (42), parece claro que el soft law puede ser objeto de
control jurisdiccional indirecto. Con otras palabras, la ausencia de re-

les los interesados a efectos internos en rodear la actividad comunitaria de aires vinculan-
tes [como denuncia el Consejo de Estado francés en su Informe antes citado de 1992, pag.
24 —denuncia a su vez criticada por cuanto poco rigurosa por GAUTIER, Le Conseil d’Etat
frangais et les actes <hors nomenclature» de la Communauté Européenne, «Revue Trimes-
trielle de Droit Européen», 1995 (1), pags. 27-29—1], el principio de seguridad juridica pue-
de aconsejar la intervencién del Tribunal para hacerlo efectivo. Por otro lado, como he ve-
nido insistiendo, ausencia de efectos vinculantes no implica per se ausencia de efectos juri-
dicos que puedan incidir en la esfera de los administrados. Es mas, como veremos a
continuacién, opino que es precisamente la exclusion de su impugnabilidad lo que el Tri-
bunal pretende combatir con su doctrina, centrada ante todo en el analisis de fondo de la
actividad comunitaria: como resumié el propio Tesauro en Francia v. Comisién, 16 junio
1993 (325/91), «de la jurisprudencia en la materia se desprende que, para la admisibilidad
del control jurisdiccional, parece poco importante la forma externa que reviste ¢l acto, pro-
cediendo comprobar los efectos v el contenido del mismo».

En definitiva, no creo que la forma deba, por definicién, ocupar un lugar cronolégica-
mente secundario en el analisis acerca de la posible naturaleza vinculante del instrumento
normativo sometido a examen; antes al contrario, aquélla puede ser determinante a los
efectos de excluir Ja mencionada naturaleza, sin necesidad de entrar en la indagacion del
contenido.

(41) Y es que el trasfondo de la referida doctrina del Tribunal de Justicia probable-
mente se encuentre en las limitaciones del control jurisdiccional que apunta el Tratado, li-
gadas a la imposibilidad de recurrir en anulacién reconmendaciones y dictdnienes (art. 230
TCE), es decir, instrumentos por definicién no vinculantes (art. 249). Llevada tal exclusién
hasta sus dltimas consecuencias, implicaria que un instrumento no vinculante por moti-
vos de forma no podria ser judicialmente recurrido y, en su caso, expulsado del ordena-
miento, por muy contrario que fuera al principio de seguridad juridica al generar incerti-
dumbre como consecuencia de un contenido con, por emplear expresiones del Abogado
General Tesauro, vocacién o voluntad de vinculatoriedad, incapaz sin embargo de ser co-
rroborada conforme a Derecho.

Vistas asi las cosas, bien podria pensarse que, a través del reconocimiento de efectos
vinculantes por razén del contenido, el Tribunal estarfa abriendo las puertas para, admiti-
da la impugnacién, proceder a un control sobre la base de reglas competenciales, formales
y sustantivas (como hizo en Francia v. Comisién, 20 marzo 1997 —57/95—, en un contexto
en el que la Comisi6n, tras fracasar en el Consejo las negociaciones para adoptar un ins-
trumento vinculante, retomé parte de las medidas contenidas en su propuesta, mantenien-
do ademas un tono imperativo, en un instrumento de soft law —en una operacién califica-
da por Tesauro como de «maquillaje»—).

Sucede, no obstante, que, como veremos, quizis existan otras vias juridicamente mas
coherentes y, me atreveria a decir, satisfactorias para posibilitar el acceso al control juris-
diccional a los efectos de permitir la plena operatividad de la, en sentido amplio de la ex-
presién, legalidad comunitaria.

(42) Segan Grimaldi, «a diferencia del articulo 173 (actual 230), que excluye el con-
trol del Tribunal de Justicia sobre aquellos actos cuya naturaleza juridica sea la de una re-
comendacién, el articulo 177 (actual 234) atribuye al Tribunal de Justicia competencia
para pronunciarse, con caracter prejudicial, acerca de la validez y la interpretacién de los
actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad sin excepcién alguna».
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conocimiento de efectos vinculantes de un determinado instrumento
en funcién de su contenido podria, si acaso, a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal, determinar la inadmisibilidad de su control en
un contexto de impugnacién directa, pero no indirecta. E incluso en
el marco de la impugnacidon directa, cabria plantearse si las restric-
ciones que expresamente rodean la activacion del recurso de anula-
cién —referidas a las recomendaciones y dictimenes— no deberian
ser objeto de una lectura restrictiva, permitiendo (43) la impugnacién
de instrumentos no vinculantes, pero portadores de efectos juridicos,
distintos de las recomendaciones y los dictamenes (44).

(43) Frente a lo que algunos parecen asumir —no sin cierta razon, habida cuenta de
los derroteros que sigue la doctrina del Tribunal de Justicia— como imposible —caso de
LECLERC, Les Communications de la Commiission et le Marché Interieur, «Cahiers de Droit
Européen», 1998 (1-2), pag. 169—.

(44) Asi, v aun partiendo de la exclusién por ¢l articulo 230 TCE de la posibilidad de
recurrir en anulacién recomendaciones v dictamenes, no creo que sea inexorable una lec-
tura extensiva de la exclusion, menos ain desde la suprema perspectiva de vigencia del Es-
tado de Derecho. Con otras palabras: ¢por qué no interpretar restrictivamente el articulo
230, abriendo la posibilidad a la impugnacién de cualesquicra otros instrumentos gque no
sean recomendaciones o dictdmenes, maxime si sc trala precisamente de instrumentos ati-
picos que por ello mismo requicren de un control jurisdiccional especialmente meticuloso
por cuanto no previstos expresamente por el ordenamiento juridico?; ¢por qué no desco-
nectar la expresa exclusion de las recomendaciones v dictamenes de la ausencia de su vin-
culatoriedad proclamada por el articulo 249, permitiendo asf que otros instrumentos ca-
rentes de efectos vinculantes pero no por cllo de eflectos juridicos —algunos de cllos de de-
cisiva incidencia en la esfera de los administrados— sean susceptibles de control
jurisdiccional directo, sobre todo si se admite, como veremos a continuacién, que cual-
quier instrumento dotado de efectos juridicos, sean o no vinculantes, puede ser objeto de
control jurisdiccional indirecto —cn el contexto de una cuestién prejudicial de validez, o
con ocasién de la impugnacién de un acto de aplicacién que permita activar la excepcién
de ilegalidad—?

Con relacién a esta posibilidad de desvincular la nocién de «obligatoriedad» de la de
«efectos juridicos» para permitir el control jurisdiccional directo de instrumentos no nece-
sariamente vinculantes en sentido estricto, que parece hoy por hoy descartada por el Tri-
bunal, podrian recordarse las palabras del propio Tribunal en Coniisién v. Consejo, 31
marzo 1971 (22/70), donde consideré que «... al excluir anicamente las Reconendaciones o
Dictdmenes —que carecen de efecto obligatorio, segin el Gltimo parrafo del articulo 189
(actual 249)— de los actos contra los cuales los Estados miembros y las Instituciones pue-
den interponer recurso de anulacién, el articulo 173 (actual 230) considera como actos
susceptibles de recurso todas las disposiciones adoptadas por las Instituciones y que tie-
nen por objeto producir un efecto juridico»; efecto juridico que, puntualizo por mi parte,
no tendria por qué identificarse con efecto vinculante, pues, como el Tribunal admitié en
Grimaldi, la ausencia de efectos vinculantes de las recomendaciones no puede conducir a
considerarlas «como carentes en absoluto de efectos juridicos» (maxime si se tiene en
cuenta, como siguié razonando el Tribunal, que «dicho recurso —de anulacién— tiene la
finalidad de garantizar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 164, el respeto del
Derecho en la interpretacién y aplicacién del Tratado» y que «seria contrario a dicho obje-
tivo interpretar restrictivamente los requisitos de admisibilidad del recurso limitando su
alcance a las categorias de actos contempladas por el articulo 189», por lo que «deben ser
susceptibles de recurso de anulacién todas las disposiciones adoptadas por las Institucio-
nes, cualesquiera que sean su naturaleza o su forma, destinadas a producir efectos juridi-
Ccos»).

Y también podria traerse a colacién Francia v. Comision, 9 octubre 1990 (366/88), en
un terreno tan movedizo como es el de las circulares internas: tras proclamar que «en prin-
cipio, las instrucciones internas (inicamente producen efectos en el interior de la Adminis-
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No parece, sin embargo, que el Tribunal esté muy dispuesto a se-
guir por este ultimo derrotero; como he sefalado, su jurisprudencia
nos muestra una concentracién de esfuerzos en el anélisis de fondo
—dejando la forma en un plano secundario— precisamente para
poder asumir una obligatoriedad juridica —mas que dudosamente
asumible en muchas ocasiones desde una perspectiva formal— que
conllevaria la admisibilidad del recurso de anulacién; con otras pala-
bras, el Tribunal se esforzaria por encontrar en todo caso vestigios
de hard law precisamente porque su premisa seria la inimpugnabili-
dad via directa de todo aquello que no pudiera ser considerado como
tal, incluido el soft law.

Por otro lado, y esta puntualizacién afecta de manera especial a
los instrumentos interpretativos, esa misma jurisprudencia nos
muestra en ocasiones una conceptualizacién —particular y discuti-
ble— de los «efectos juridicos», que parece girar en torno a su inde-
pendencia respecto de cualquier otro instrumento de intervencién
(efectos juridicos, en expresién del Tribunal, «propios» o «nuevos»)
como condictio sine qua non para la admisibilidad del recurso de
anulacion; también con otras palabras, a medida que el soft law pre-
sente una mayor conexién con el hard law, conexion evidente cuan-
do se utiliza para aclarar el alcance de éste, menor ain sera la posi-
bilidad de recurrir aquél directamente, habida cuenta de que, segiin
el Tribunal, seria el hard —y no el soft— law el verdadero portador
de los efectos juridicos impugnables (45).

tracién sin que generen ningin derecho u obligacién para terceros», por lo que «no pue-
den constituir actos lesivos susceptibles, como tales, de recurso de anulacién» (FJ 9), el
Tribunal admitié y estimé el recurso interpuesto contra unas Instrucciones internas de ser-
vicio (sobre ciertas modalidades administrativas y técnicas que debian aplicar los agentes
autorizados por la Comisién para la toma de muestras y el analisis de productos, efectua-
dos en el marco de la gestion y del control del FEOGA) al considerar que «el acto contro-
vertido no se limita a aclarar las normas contenidas en el Reglamento 729/70, sino que va
mias alla de lo que dispone el texto de dicho Reglamento, ya que atribuye a la Comisién,
independientemente de los Estados miembros, la facultad de tomar muestras y establece
las modalidades de su intervencién» (FJ 23), lo que implicaria la produccién de «efectos
juridicos nuevos» en relacién con los del referido Reglamento en un contexto de incompe-
tencia de la Comisién «para adoptar disposiciones que vayan mas alla de lo que dispone el
Reglamento 729/90». El Tribunal, pues, procedié a la anulacién por incompetencia de las
Instrucciones en cuanto portadoras de efectos juridicos no previstos en el Reglamento,
evitando referirse a la naturaleza o no vinculante de dichos efectos (a diferencia del Abo-
gado General Tesauro, bien explicito al sostener que «nos encontramos ante un acto de
naturaleza reglamentaria, en la medida en que, partiendo de la premisa de que la Comi-
sién estd facultada para la toma de muestras, independientemente de los Estados miem-
bros, dicho acto regula las modalidades de su ejercicio, modalidades que introducen obli-
gaciones a cargo de los Estados miembros, y mas atn de los operadores, cuyas obligacio-
nes no contempla el Reglamento 729/70», por lo que «no se trata de instrucciones a los
funcionarios, sino de la alteracién de la situacién juridica de los terceros que no son sus
destinatarios aparentes» que resultan lesionados en sus intereses).

(45) Baste con comparar, en el ya referido terreno movedizo de las circulares inter-

88



EL SOFT LAW COMUNITARIO

Doctrina ésta discutible porque: 1) los instrumentos interpretati-
vos se supone que estan destinados como regla general a traer consi-
go un efecto juridico por definicién propio consistente, ni mas ni me-
nos, en aportar in abstracto seguridad juridica —aportacién que en
el caso de las interpretaciones incorrectas no es ya que desaparezca
sin mas, sino que acarrea la aparicién de su contrario, i.e. la insegu-
ridad juridica—; y 2) las interpretaciones en cuestién, que —se insis-
te— pueden por hipétesis —y aqui esta la gravedad de la cuestién—
ser absolutamente incorrectas, quedan exentas del control jurisdic-
cional directo cuando lo cierto es que, entre otras cosas, se asume
que pueden jugar un papel determinante, también ni mas ni menos,
en el desenvolvimiento in concreto del régimen de responsabilidad de
los poderes publicos [rente a los ciudadanos (46).

X. UN SIGNIFICATIVO EJEMPLO DEL ALCANCE DEL SOFT LAW
COMUNITARIO EN EL DERECHO ESPANOL:
LA STC 224/1999, DE 13 DE DICIEMBRE, SOBRE ACOSO SEXUAL

Un buen ejemplo de los efectos desplegados por el soft law en el
Derecho espaiiol, y de rango constitucional, lo constituye la STC
224/1999, de 13 de dicieinbre.

Sabido es que el Derecho Comunitario, sin constituir canon di-

nas, los asuntos Francia v. Comision, 9 octubre 1990 (366/88), v Espaiia v. Comisién, 6
abril 2000 (443/97).

En el primero, como vimos en la nota anterior, el Tribunal admitié y estimé el recurso
interpuesto contra unas Instrucciones internas de servicio al considerar que producian
«efectos juridicos nuevos» en relacién al Reglamento 729/70.

En el segundo, en cambio, consideré que «las orientaciones internas —referentes a las
correcciones financieras netas en el marco de la aplicacién del articulo 24 del Reglamento
4523/88— indican las lineas generales basdndose en las cuales la Comisién proyecta, con
arreglo al articulo 24 del Reglamento de coordinacién, adoptar ulteriormente decisiones
individuales cuya legalidad podra impugnar el Estado miembro afectado ante el Tribunal
de Justicia segin el procedimiento previsto en el articulo 173 (actual 231) del Tratado» (FJ
33), sin que se pueda considerar «que tal acto de la Comisién, que sélo refleja la intencién
de ésta de seguir cierta linea de conducta en el ejercicio de la competencia que le ha sido
conferida por el articulo 24 del Reglamento de coordinacién, esté destinado a producir
efectos juridicos propios».

(46) Puede no resultar suficiente en este contexto de la responsabilidad publica el ar-
gumento que suele manejar el Tribunal de que las exclusiones de impugnacién directa no
tienen por qué acarrear indefensién habida cuenta de las posibilidades de defensa que
abren las vias de impugnacién indirecta. Ello porque, como sugiere el propio Tribunal, el
voluntario sometimiento de un Estado miembro a un parametro de conducta trazado via
interpretativa por las Instituciones comunitarias que resulta ser contrario al hard law (pa-
rametro que en cuanto tal, y a la luz de su doctrina, estaria excluido del recurso de anula-
cién) puede desembocar en una exencién de la responsabilidad del Estado infractor, des-
nudando al particular afectado de posibilidades indemnizatorias (desnudez que resulta
agravada si se asume, como parece hacer el Tribunal, la imposibilidad de plantear un tras-
lado de la responsabilidad a las propias Instituciones comunitarias).
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recto de constitucionalidad, puede ser utilizado como parametro de
interpretaciéon de los derechos fundamentales plasmados en el texto
constitucional (47): ya hace diez afios, el Tribunal Constitucional
sostuvo en el asunto 28/1991, de 14 de febrero, que el contenido y al-
cance de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cién espafiola «habra de interpretarse de conformidad con los trata-
dos y acuerdos internacionales a que hace referencia el articulo 10.2
de la Constitucién», afadiendo a continuacién que las normas de
Derecho Comunitario «podrian llegar a tener, en su caso, el valor
interpretativo que a los Tratados internacionales asigna el articu-
lo 10.2».

Pues bien, he aqui que el Tribunal Constitucional, en el asunto
224/1999, no dudé en utilizar precisamente soft law comunitario (48)
como parametro de interpretacién a los efectos de fijar el contenido y
alcance del derecho fundamental a la intimidad personal; concreta-
mente, a los efectos de «determinar si una trabajadora, como conse-
cuencia de la conducta libidinosa del empresario, ha visto vulnerados
sus derechos fundamentales y concretamente el que le garantiza la
intimidad personal en el el articulo 18.1 de la Constitucién espanola,
pues en éste se inscribe el derecho a la proteccién del trabajador con-

(47) Y también, dicho sea de paso, del bloque de constitucionalidad in genere, lo que
revaloriza el alcance del articulo 93 CE mas alld de su funcién organico-procedimental:
valga como cjemplo la STC 330/1994, de 15 de diciembre, en la quc el Tribunal trajo a cola-
cion, bien que subrayando «a los estrictos efectos argumentativos», precisamente soft law
comunitario (en concreto, una Recomendacién de la Comisién —92/48/CEE— sobre los
niediadores de Seguros) en un contexto de delimitacion de las competencias estatal y auto-
némica en la ordenacién de los seguros —cfr. mi trabajo junto con GARciA DE ENTERRIA en
Die Entstehung einer europdischen Verfassungsordnung (coord. SCHWARZE), Ed. Nomos, Ba-
den-Baden, 2000, pags. 330 y ss.—.

(48) Especificamente, la Resolucién del Consejo relativa a la proteccién de la dignidad
de la mujer y del hombre en el trabajo (90/C 157/02) y la Recomendacién de la Comisién re-
lativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo (92/C 27/04),
acompafiada de un Cddigo de Conducta sobre las medidas para combatir el acoso sexual
—instrumentos ambos a los que ya me he referido supra y que tienen su precedente, como
también indiqué, en el Infornie Rubenstein, analizados entre nosotros por DEL REY
GUANTER (Acoso sexual y relacion laboral, «Relaciones Laborales», 1993, 1, pags. 228 y ss.) y
LousaDa ARCHENA (E! derecho de los trabajadores a la proteccion frente al acoso sexual, Ed.
Comares, Granada, 1996, pags. 31 y ss.)—.

El Informe Rubenstein —que, publicado en 1988 por la Oficina de Publicaciones Ofi-
ciales de las Comunidades Europeas bajo el titulo The Dignity of Women at Work: A Report
on the Problem of Sexual Harassment in the Member States of the European Communities,
puede verse sintetizado por Muras en «Documentacién Laboral», 1987 (22), pags. 133-
138— recomendaba a la Comisién la adopcién de una Directiva sobre prevencién del aco-
so sexual en el trabajo, sentando al respecto una serie de principios inspiradores —cfr. PE-
REZ DEL RI0, El acoso sexual en el trabajo: su sancién en el orden social, «Relaciones Labora-
les», 1990, (II), pags. 186 y ss.—. Escogida la via del soft law a través de los mencionados
instrumentos, la Comisién (DG V A-3-Unidad de Igualdad de Oportunidades) encargarfa
posteriormente al propio Rubenstein y a De Vries una Guia para aplicar el Cédigo de
Conducta, publicada bajo €l titulo Cémo combatir el acoso sexual en el trabajo (Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1994).
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tra el conocido también como “acoso sexual” en el ambito laboral por
cuanto se trata de un atentado a una parcela tan reservada de una es-
fera personalisima como es la sexualidad en desdoro de la dignidad
humana (art. 10.1 CE), sin olvidar tampoco la conexién que en oca-
siones puede trabarse con el derecho de la mujer a no ser discrimina-
da por razén de su sexo cuando tales comportamientos agresivos,
contrarios a los valores constitucionales, puedan afectar, todavia en el
dia de hoy, més a las mujeres que a los hombres (art. 14 CE)» (FJ 2).

Para averiguar si se ha producido o no un atentado a la intimidad
personal, el Tribunal decide, con sus propias palabras, «iniciar el ra-
zonamiento juridico desde el concepto que, segiin terminologia acu-
fiada en la jurisdiccién laboral, se conoce como “acoso sexual en el
trabajo”», situandose asi en el terreno del Estatuto de los Trabajado-
res —art. 4.2.e)—, «donde se proclama su derecho a que sea respeta-
da su intimidad y a recibir la consideracién debida a su dignidad,
comprendida la proteccion frente a ofensas verbales, gestuales y fisi-
cas de tendencia libidinosa» (49).

Conectado asi el articulo 18.1 CE con el 4.2.¢) ET, el Tribunal trae
a colacién el soft law comunitario para reforzar la inclusién en lo
prohibido del «acoso sexual ambiental»: «<En el ambito de esta salva-
guardia —sostiene el Tribunal—, queda prohibido no sélo el acoso en
el cual el sometimiento de la mujer o el hombre a tales requerimien-
ltos no queridos ni pedidos de empleadores o compaiieros, se erige en
un peligro de la estabilidad en el empleo, la promocién, o la forma-
cién profesional o cualesquiera otras condiciones en el trabajo o en el
salario, sino también el acoso sexual [que] consiste en un comporta-
miento de caracter libidinoso no deseado por generar un ambiente la-
boral desagradable, incémodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o humi-
llante para el trabajador (Resolucién del Consejo de las Comunidades
Europeas de 29 de mayo de 1990 y art. 1 de la Recomendacién de la
Comisién de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 1991,
para la proteccién de la mujer y del hombre en el trabajo)» (FJ 3).

(49) El articulo 4.2.¢) del Estatuto (introducido por la Ley 3/1989, de 3 de marzo) es-
tablece el derecho a la proteccién del trabajador, textualmente, «frente a ofensas verbales
o fisicas de naturaleza sexual». Considero, contra la opinién de DEL REY GUANTER —«Dere-
cho fundamental infringido y conducta de la victima en el acoso sexual», en Jurispruden-
cia Constitucional sobre Trabajo v Seguridad Social, tomo XVII (dir. ALONSO OLEA y MONTO-
YA MELGAR), Ed. Civitas, Madrid, 2000, pag. 336—, que el Tribunal si que parte en su razo-
namiento de una referencia inmediata al Estatuto; cuestién distinta es que el Tribunal
realice una relectura de lo que literalmente dice el Estatuto, considerada por Lousapa ARr-
CHENA plenamente correcta por cuanto: «a) se incluyen, ademads de las “ofensas verbales o
fisicas”, las “gestuales”; b) se habla de “tendencia libidinosa”, no “de naturaleza sexual”, lo
que, superando ambigiiedades seménticas, permite distinguir la finalidad carnal del acoso
sexual frente al acoso por razén de sexo» —El concepto de acoso sexual laboral segiin la
Sentencia de 13 de diciembre de 1999 del Tribunal Constitucional, «Relaciones Laborales»,
2000 (3), pag. 76—.
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Y utilizado el soft law para delimitar el radio de accién del acoso
sexual en el trabajo —ampliado en los términos expuestos al acoso
«ambiental» (50)— en conexién con el derecho a la intimidad perso-
nal, el Tribunal Constitucional vuelve a acudir a la Recomendacién de
la Comisién 92/131/CEE a los efectos de configurar uno de los ele-
mentos esenciales —y delimitar su concreta operatividad— de la
conducta de acoso sexual, a saber, su naturaleza unilateral e indesea-
da: «Es cierto que la configuracién constitucional del acoso sexual
como atentado a la intimidad personal del trabajador (art. 18.1 CE),
protege exclusivamente frente a comportamientos de significado libi-
dinoso que no sean asumidos por la persona destinataria de los mis-
mos. En tal sentido, como se sigue del cédigo de conducta adjunto a
la Recomendacién de la Comisién ya citada, lo que distingue el aco-
so sexual del comportamiento amistoso es que aquél es unilateral e
indeseado, y el otro, voluntario y reciproco, correspondiendo a cada
individuo la libre opcién de aceptarlo o rechazarlo por ofensivo».
Consecuencia de ello, concluye el Tribunal, «parece razonable que,
salvo casos extremos, una sefial de caracter no querido de tal con-
ducta por parte de su destinataria sea conveniente para deshacer
cualquier equivoco o ambigiiedad al respecto», sin que tal sefial, sin
embargo, deba llevarse hasta el extremo de «imponer al eventual
afectado por un acto de acoso sexual la carga de reaccionar con ca-
racter inmediato y con una contundencia incompatible con la inter-
pretacion predicada por la sobredicha Recomendacién» (FJ 4).

Asi las cosas, puede recordarse a este respecto que el Iiiforme Ru-
benstein definia el acoso sexual como «toda conducta verbal o fisica
de connotacién sexual, cuyo autor sabe o deberia saber que es ofen-
siva para la victima»; expresion «sabe o deberia saber» que, como se
ha advertido (51), resulta clave al establecer «una relacién de alter-
natividad entre lo indeseado —“cuyo autor sabe... que es ofensiva
para la victima” porque ésta se lo ha manifestado expresamente— y
lo ofensivo —“cuyo autor... deberia saber que es ofensiva para la vic-
tima” de acuerdo con el valor de la dignidad de las personas, aunque
nada le dijese la victima—».

La Resolucién del Consejo y la posterior Recomendacién de la

(50) Modalidad ésta de acoso en la que, insiste el Tribunal, <hay algo mas que una re-
percusién negativa sobre una concreta condicién de trabajo del acosado o una explicita
discriminacién en las condiciones de trabajo». Como dice MOLERO MANGLANO, esta «tergi-
versacién ambiental» estaria exigiendo al trabajador «que, en el marco de su relacién pro-
fesional, tenga que ocuparse, preocuparse y atender relaciones y atenciones absolutamen-
te ajenas a tal ambiente» —E[ acoso sexual: elementos sustantivos y problemas procesales.
A propésito de la STC de 13 de diciembre de 1999, «Actualidad Laboral», 2000 (15),
pag. 249—.

(51) LousaDA ARCHENA, El concepto de acoso sexual laboral..., cit., pag. 70.
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Comisién, sin embargo, hicieron pivotar el concepto de acoso sobre
la naturaleza indeseada de la conducta, forzando en tltima instancia
la necesaria reaccién por parte de la victima a los efectos de —como
sefiala la Recomendacién— «indicar claramente que la considera
[la conducta] ofensiva».

Segun Lousapa ARCHENA, cuando el legislador de 1989 introdu-
jo en el Estatuto la referencia especifica al acoso sexual identifi-
candolo, sin mas precisiones, con «[las] ofensas verbales o fisicas
de naturaleza sexual», se inspiré en la filosofia del Informe Ru-
benstein (52).

De asumirse esta tesis, flaco favor pareceria haber hecho el Tribu-
nal Constitucional a una interpretacién generosa del articulo 18.1
CE en conexién con el 4.2.¢) del ET al recurrir en cuanto parametro
interpretativo a un soft law comunitario inspirado, como hemos vis-
to, en una filosofia mas restrictiva que la que se desprende del Inifor-
me Rubenstein.

Hay que destacar, en todo caso, que el Tribunal Constitucional no
se olvida del elemento de objetivaciéon presente en la Recomendacion,
la cual, tras senalar que «la atencién sexual se convierte en acoso
sexual si contintia una vez que la persona objeto de la misma ha in-
dicado claramente que la considera ofensiva», matiza que, ello no
obstante, «un unico incidente puede constituir acoso sexual si es lo
suficientemente grave» [de hecho, el propio Tribunal comunitario de
Primera Instancia ha considerado, refiriéndose a la Recomendacion,
que cuando los hechos imputados no se corresponden con «una ma-
nera corriente de expresar un interés sexual», no es necesario que las
victimas muestren claramente que el comportamiento en cuestién es
indeseado: D v. Comisidn, 26 enero 1995 —549/93—, FY 77 (53)]; ma-
tizacién ésta que parece asumir el Tribunal Constitucional al puntua-
lizar que en «casos extremos» puede no exigirse la reaccién de la
victima, lo que parece abrir las puertas, ante situaciones extrema-
damente graves objetivamente consideradas (54), a focalizar la aten-
cién sobre lo que se «deberia saber», descargando a la victima de la

(52) «El término —ofensas— comprende, por su amplitud, lo ofensivo subjetivo, o, si
se quiere, lo indeseado, y lo ofensivo objetivo, en relacién de alternatividad: tan antijuridi-
co es uno como otro... al utilizar un amplio término, como es el de “ofensas”, comprensi-
vo de lo ofensivo subjetivo y objetivo, eludiendo el hacer pivotar el concepto sobre el ca-
racter indeseado, nuestro legislador quiso alcanzar una consecuencia juridica semejante a
la recogida en el Informe Rubenstein, cuya existencia, desde luego, no pudo desconocer»
(El concepto de acoso sexual laboral..., cit., pag. 71).

(53) Confirmado por el Tribunal de Justicia en casacién por auto D v. Comisidn, 11
enero 1996 (89/95 P).

(54) Que no tendrian por qué implicar necesariamente presencia de la coaccién a la
que Lousapa ARCHENA parece reconducir los mencionados «casos extremos» (El concepto
de acoso sexual laboral..., cit., pag. 78).
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prueba acerca del caracter indeseado de la conducta y trasladando al
autor del presunto acoso la prueba acerca del caracter de-seado, o
cuanto menos consentido, de un comportamiento objetivamente re-
pudiable (descarga de la prueba que incluso, méas alla de los «casos
extremos», podria darse, en funcién de cada concreta situacién, en
ausencia, sin mas, de cualquier equivoco o ambigiiedad: «parece ra-
zonable —sostiene el Tribunal— que, salvo casos extremos, una se-
fial de caracter no querido de tal conducta por parte de su destinata-
ria sea conveniente para deshacer cualquier equivoco o ambigiiedad
al respecto»; luego, a contrario sensu, si no existe riesgo de equivoco
o ambigiiedad en funcién de las circunstancias concretas, puede de-
saparecer lo «conveniente» —que no, por lo demés, «necesario» o
«imprescindible»— de la sefial).

Por otro lado, debe también recalcarse que, fuera de tales «casos
extremos», el Tribunal hace una lectura en si misma generosa para la
victima del Cédigo de Conducta anexo a la Recomendacion, al soste-
ner que se opone a exigir de la victima una reaccién inmediata y
contundente o, con palabras de la sentencia recurrida en amparo y
anulada, una «negativa clara, terminante e inmediala por parte de la
mujer afectada al mantenimiento de dicha situacién, a través de ac-
tos que pongan de relieve el rechazo total v absoluto a la actitud del
empresario».
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