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Resumen: El objetivo principal de este trabajo es sacar a la luz un fenémeno poco estudiado:
el soft law formulado por drganos jurisdiccionales y sub-6rganos de aquellos dependientes. A
tal fin se introducen las nociones de soff Jaw, 6rgano y competencia jurisdiccional y para-juris-
diccional, y aquella de directivo no normativo. A continuacidn, se presentan cuatro casos de
soft law formulado por 6rganos o sub-6rganos jurisdiccionales. Posteriormente se introducen
tres clasificaciones —autor, receptor y tipo de instrumento— para poder identificar mejor estos
directivos. Se finaliza con unas breves conclusiones.
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Abstract: The main objective of this paper is to shed light on alittle-studied phenomenon: soft
law formulated by courts and their subordinate organs. To this end, it introduces the concepts
of soft law, jurisdictional (and para-jurisdictional) organs and competence, and non-normative
directives. It then presents four cases of soft law formulated by judicial organs and sub-organs.
Then, three classifications —author, recipient and type of instrument- are introduced in order
to better identify these directives. Finally, some brief conclusions are drawn.
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I. Introduccion

La Guia sobre Precedentes Constitucionales, publicada por la Corte Constitucional de
Ecuador, establece la no vinculatoriedad de los precedentes judiciales de cardcter hori-
zontal (entendidos como auto-precedentes) para los casos en los que no haya identidad
entre las personas que componen el tribunal'. La Corte Suprema colombiana, en la
sentencia STL5798-2020, considerd “oportuno advertir al funcionario accionado [el
Presidente Ivin Duque] que debe ser particularmente cuidadoso al utilizar sus cuentas
personales en redes sociales”, en relacién con la expresion de sus convicciones religio-
sas’. La Corte Suprema chilena, mediante Oficio N° 104-2022, recomendé al legislativo
“que sélo sea la Superintendencia del Medio Ambiente la que tenga competencias para
fiscalizar el cumplimiento de estas normas [ambientales] de proteccién y sancionar su
infraccién™.

El objetivo del presente trabajo es reconstruir un fendmeno juridico al que se le ha
prestado escasa atencion®: el del soff Jaw (de ahora en adelante, SL) formulado por 6rga-
nos jurisdiccionales mediante actos jurisdiccionales y no jurisdiccionales, y por 6rganos
dependientes de érganos jurisdiccionales mediante actos no jurisdiccionales (para-ju-
risdiccionales). En efecto, no es raro que 6rganos jurisdiccionales —u otros sub-6rganos
que no tienen asignadas funciones jurisdiccionales, pero que son dependientes de 6rga-
nos jurisdiccionales (centros de estudio, Ufficio del Massimario, etc.)— dicten consejos,
exhortaciones, advertencias o recomendaciones en sus decisiones; o que, més alld de
cualquier proceso jurisdiccional, creen directivos’ mediante instrumentos® (tipicos o
atipicos’) con incidencia en la justificacién de las decisiones jurisdiccionales.

La incidencia en la préctica juridica de estos instrumentos y directivos es variable®.
Aquélla cambia de ordenamiento a ordenamiento; incluso en un mismo ordenamiento
es posible encontrar casos de mayor y menor incidencia’. Algunos actos de SL jurisdic-
cional y para-jurisdiccional tienen incidencia en el 4&mbito juridico, siendo empleados
para tomar decisiones jurisdiccionales, porque proceden de érganos jurisdiccionales (o
sub-6rganos que pertenecen a drganos jurisdiccionales). Este SL puede ser dictado en el
marco del ¢jercicio de su competencia jurisdiccional', pero también al margen de ella.

Aunque aquel de SL es un concepto que ha sido estudiado abundantemente, su ori-
gen internacionalista (Mazuelos Bellido, 2004, p. 1; Sarmiento, 2008, pp. 76 ss.) hace
que se haya prestado una menor atencién al fenémeno del SL nacional'’. Esto, a su vez,
ha provocado que haya habido menos interés por los érganos jurisdiccionales en cuanto
posibles creadores de SL, en la medida en que son pocos los tribunales en el émbito in-
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ternacional. Ademds, suele considerarse que buena parte del SL es construido mediante
procesos flexibles y abiertos a los destinatarios de la regulacion (Eliantonio, Korkea-aho
y Stefan, 2021, p, 2; Laporta, 2014, p. 55; Mazuelos Bellido, 2004, p. 31 Meyer, 2008,
p- 891, 897), lo que tenderia a excluir a los drganos jurisdiccionales como creadores de
SL'™. Veremos como el SL jurisdiccional pone en cuestién la correccion de algunas de
las anteriores generalizaciones acerca de todo el SL.

Para llevar a cabo la tarea propuesta, procederé en cuatro pasos. En primer lugar,
en este mismo apartado, ofreceré una reconstruccién de qué podemos entender por
SL y por actos jurisdiccionales para delimitar el objeto de estudio; ademds, ofreceré
una distincién entre actos y érganos jurisdiccionales y para-jurisdiccionales, presenta-
ré algunos tipos de directivos no normativos como muestra de la heterogeneidad de
aquellos y, finalmente, mostraré las razones por las que estos instrumentos no tienen
un cardcter meramente descriptivo o informativo. En el segundo apartado presentaré
cuatro ejemplos concretos de SL, mostrando su incidencia en la practica juridica. En el
tercer apartado propondré una clasificacion de los tipos de SL jurisdiccional (y para-ju-
risdiccional) con base en el emisor, el receptor y el instrumento empleado. En el cuarto
apartado, finalizaré con unas breves conclusiones.

A. El soft law en (muy) pocas palabras

Aunque su tratamiento ha diferido en las distintas latitudes, existe abundante litera-
tura sobre el SL'. Sin embargo, no existe un acuerdo mayoritario acerca del propio
concepto de SL (Laporta, 2014, p. 64); de hecho, algunos autores han afirmado que las
entidades que caen bajo la designacién de la expresidn “SL” son tan diversas (Shelton,
2003, p. 4; Hartlapp y Korkea-aho, 2021, p. 63; Weif}, 2023, p. 33) que la empresa de
definirlo podria parecer abocada al fracaso. Aqui, antes que tratar de resolver tan intrin-
cada cuestion, presentaré dos conceptos —o familias de conceptos— de SL, dependiendo
de si se fijan en las condiciones que ha de cumplir un directivo en su formulacién para
ser considerado como SL, o bien si caracterizan al SL a partir de las consecuencias (o su
ausencia) que se siguen de su incumplimiento (Iniesta Delgado, 2025a, p. 4).

En primer lugar, podemos encontrar varios conceptos de SL que hacen referencia,
principal o exclusivamente, al origen 0 modo de formulacién de aquellos'. Por ejem-
plo: una de las caracteristicas que se ha atribuido tipicamente al SL es la rapidez y fle-

xibilidad en cuanto a su elaboracién (Meyer, 2003, p. 893; Shelton, 2003, p. 12); tam-
bién el hecho de que es formulado por los actores a quienes afectardn dichos directivos

[161] Isonomia ¢ Niim.63 ¢ 2025



Alvaro Niiziez Vagquero DOI:10.5347/63/2025/835

(Garrido Gémez, 2017, pp. 44 ss; Meyer, 2003, 890; Papayannis, 2025). Otros han
sostenido que es la voluntad de no dictar Derecho aquello que convertiria a un direc-
tivo en SL (Iniesta Delgado, 2025b). También es posible sostener que la caracteristica
distintiva del SL es su proveniencia de autoridades institucionalizadas (Nunez Vaquero,
2025b), es decir, aquellas que disponen de competencias para generar directivos (mds
alld de cualquier procedimiento jurisdiccional) y/o érganos jurisdiccionales que dictan
decisiones a partir de directivos previos.

Sin embargo, ninguna de estas caracteristicas permite distinguir el SL de otros fend-
menos', o son generalizaciones indebidas. En efecto, no todo el SL es formulado me-
diante mecanismos rdpidos y flexibles; si, por ejemplo, consideramos a las Resoluciones
de la Asamblea General de Naciones Unidas como SL, su formulacidn estd fuertemente
regulada y sus tiempos de aprobacidn suelen ser dilatados (Shelton, 2008, pp. 69 ss.).
Tampoco es posible afirmar de manera general que todo el SL es producto de la autore-
gulacién (Sarmiento, 2008, pp. 107 ss.); por ejemplo, en la formulacién de los princi-
pios Unidroit de derecho privado europeo no participan todas las partes afectadas, que
serfa toda la poblacién. La falta de acuerdo acerca del concepto de Derecho dificulta
que podamos afirmar que quienes formulan SL lo hacen con la intencién de no crear
Derecho; ademds, quienes dictan SL en muchas ocasiones recurren a fuentes reguladas
por los propios ordenamientos, como es ¢l caso de los Informes y Recomendaciones
de la Uni6n Europea, o los informes del Consejo de Estado espanol, por lo que parece
discutible que quien crea SL esté renunciando a crear Derecho'®. El hecho de que pro-
venga de un sujeto con un minimo grado de institucionalizacién no es suficiente para
distinguir un directivo de SL respecto del Derecho, puesto que también las leyes son
creadas por érganos institucionalizados.

En segundo lugar, podemos encontrar varios conceptos que hacen referencia a las
consecuencias que se siguen de que un directivo sea considerado como SL. Por ejem-
plo, Snyder (1993, p. 56) y Senden (2004, p. 3) han sostenido que las normas de SL
se caracterizarfan por orientar el comportamiento, pero sin producir efectos juridicos
directos, o que su cumplimiento no tiene asociadas consecuencias juridicas. De manera
similar, Boyle (1999) ha sostenido que el SL no es vinculante; son principios, no reglas;
y no pueden ser empleados para justificar una decisién con fuerza ejecutiva; o Arroyo
Jiménez (2025, p. 12) quien sostiene que la falta de aplicacién de un directivo de SL
no puede ser la tinica razén por la que justificar la anulacién de un acto administrativo.
También serfa posible sostener que los directivos de SL no son normas, sino directivos
no normativos, Como consejos y recomendaciones, carentes de vinculatoriedad o al me-
nos vinculantes en un grado menor.
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Tampoco este conjunto de caracteristicas resulta adecuado para caracterizar todo el
SL. En primer lugar, es posible encontrar directivos de SL que tienen efectos juridicos
sin necesidad de que haya ninguna norma de reenvio que los habilite; y también que
haya directivos de SL cuyo incumplimiento genere consecuencias juridicas directas'.
Por ejemplo: la Comisién Europea definié la nocién de “caso excepcional” en relacién
con el articulo 2.4 de la directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determina-
dos proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente. De este modo, mediante
una Notice (un acto atipico de SL'®), se pasé a considerar no preceptiva la solicitud de
informe ambiental en determinados casos (Hofmann, 2021, p. 48).

Frente a estos problemas, se pueden adoptar dos estrategias diferentes. La primera
de ellas es optar por reducir la extension de la expresién SL, expulsando de su dominio
algunos instrumentos y directivos que frecuentemente son designados como SL. Ahora
bien, esta primera estrategia no parece muy recomendable puesto que implica dejar de
lado al menos una parte de los usos lingtiisticos vigentes®.

La segunda estrategia consiste en aceptar la indeterminacién del concepto de SL.
En efecto, parece que nos encontramos frente a un concepto combinatoriamente vago,
esto es, un concepto que tiene varias propiedades en su intension (siendo algunas de
ellas graduables™), pero existen dudas acerca de cudl es el conjunto de condiciones con-
juntamente necesarias y suficientes para que algo cuente como SL. Sin embargo, del
mismo modo que en el resto de casos de vaguedad, podemos identificar algunos casos
claros de SL y algunos casos claros de no-SL.

Aungque no resuelve el problema de definicién de SL, aqui procederé mediante esta
segunda estrategia, aceptando que tenemos algunos casos claros de SLy de no-SL; en lo
que aqui interesa, de SL jurisdiccional y para-jurisdiccional. Desde luego, se podra dis-
cutir si alguno de estos casos cuenta como SL. Sin embargo, antes de resolver la cuestion
conceptual, es necesario sacar a la luz una serie de directivos emanados por érganos ju-
risdiccionales (o sub-érganos de ellos dependientes). Solo asi serd posible llevar a cabo,
posteriormente, la tarea de reconstruccién conceptual. Ademds, al tratarse de ejercicios
de poderes normativos a los que se les ha prestado poca atencién, pueden generar pro-
blemas de seguridad juridica y, mas en general, al estado de derecho (Consejo de Estado
francés, 2013, p. 10, 13; Arroyo Jiménez y Rodriguez de Santiago, 2021, p. 243).
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B. Organos y actos jurisdiccionales y para-jurisdiccionales

Bajo la etiqueta “SL jurisdiccional y para-jurisdiccional” es posible enmarcar un gran
conjunto de directivos: desde consejos incluidos en sentencias, hasta recopilaciones de
jurisprudencia, pasando por guias y protocolos, hasta llegar incluso a comunicados de
prensa. Para poder ordenar primeramente esta heterogeneidad, es preciso distinguir
entre actos y rganos jurisdiccionales y para-jurisdiccionales.

Cuando calificamos un érgano como jurisdiccional podemos estar haciendo dos
cosas diferentes. Por un lado, podemos estar haciendo referencia a las competencias
atribuidas al 6rgano para poder ser considerado como jurisdiccional: calificar autorita-
tivamente juridicamente casos, tanto individuales como genéricos, con base no tnica-
mente en normas procedimentales. Por el otro, podemos referirnos a las propiedades
normativas que se asocian con que un érgano sea calificado como jurisdiccional: espe-
cialmente, imparcialidad ¢ independencia de sus titulares.

Aqui me referiré exclusivamente a las competencias que ha de tener atribuidas un
érgano para ser calificado como jurisdiccional. Asi pues, por “érganos jurisdiccionales”
entenderé aquellos que tienen atribuida la competencia de calificar juridicamente casos
individuales (i.c. concretos) o genéricos (aquellas que analizan la correccién juridica de
normas en abstracto), basindose no tinicamente en normas puramente procedimenta-
les y que pretenden aplicar directivos previos (Nunez Vaquero, 2022a, p. 103).

Esta opcidn conceptual resulta mds conveniente a los fines de este trabajo ya que es
posible encontrar sujetos que tienen atribuida la competencia para calificar normativa-
mente casos con base no exclusivamente en normas procedimentales, pero no gozan de
cualidades como imparcialidad e independencia. Resultaria arbitrario excluir de este
ambito, por ejemplo, a 6rganos consultivos que se pronuncian sobre la legalidad o cons-
titucionalidad de normas.

Sin embargo, existen érganos jurisdiccionales que, ademds de actos jurisdiccionales,
llevan a cabo actos que no pueden ser calificados como jurisdiccionales. De hecho, mu-
chos érganos jurisdiccionales, especialmente aquellos de vértice, establecen directivos
nuevos fuera del marco de cualquier proceso de decisién sobre un caso. Por ejemplo:
el Tribunal Supremo espanol establece directivos (Acuerdos no jurisdiccionales) que
no pueden ser reconducidos al ejercicio de competencias jurisdiccionales; la Corte
Constitucional de Ecuador publica Guias que no pueden ser calificadas como actos
jurisdiccionales; ni tampoco lo son las Instrucciones prdcticas a las partes sobre los asun-
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tos sometidos al Tribunal de Justicia del TJUE?. De este modo, calificaré como actos
para-jurisdiccionales aquellos que formulan directivos, pero que no se enmarcan en el
proceso de calificar juridicamente casos individuales o genéricos, llevados a cabo por
érganos jurisdiccionales.

ora bien, ademas de los directivos dictados por érganos que tienen atribuidas
Ahora b d g q

funciones jurisdiccionales, también encontramos directivos formulados por sub-6r-
ganos que —no teniendo ellos mismos competencias jurisdiccionales?, no obstante—
pertenecen a un drgano con competencias jurisdiccionales. Por ejemplo: el Centro de
Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México®,
del Tribunal Constitucional chileno, o el Ufficio del Massimario italiano.

Con base en estas distinciones podemos entonces encontrar SL jurisdiccional (con-
sejos y recomendaciones en las sentencias; obiter dictum de las sentencias); SL para-ju-
risdiccional de érganos jurisdiccionales, como directivos de un érgano jurisdiccional
cuando se expresan mediante actos diferentes a aquellos jurisdiccionales (guias de
conducta; cuadernos de jurisprudencia, etc.); y SL para-jurisdiccional producido por
sub-6rganos sin competencias jurisdiccionales (recopilaciones de sentencias; protoco-
los de actuacién, etc.), pero que pertenecen a un 6rgano titular de competencias juris-
diccionales y emanan directivos.

C. Una breve introduccion a los directivos no normativos

Dentro de aquello que habitualmente es identificado como SL podemos encontrar nor-
mas prescriptivas, es decir, enunciados que contienen una idea de accidén que ha de ser
llevada a cabo més alld de la voluntad de su destinatario, y cuyo incumplimiento genera
algin tipo de rechazo. Los ejemplos son abundantes, también en el SL. Por ejemplo:
las orientaciones de la OMS sobre el Covid son claramente formuladas en términos

prescriptivos®.

No obstante, junto a las normas prescriptivas, las normas constitutivas también jue-
gan un importante papel en el dmbito del SL. De hecho, son multiples las ocasiones en
las que se emana SL que viene a definir cuél es el significado de un determinado término
(Arroyo Jiménez, 2024, pp. 223 ss.), o se viene a establecer cudles son los comporta-
mientos que serdn considerados como actos de cumplimiento de otras normas®.

Sin embargo, reducir el campo de los directivos tinicamente a las normas tiene la
consecuencia de no permitirnos ver otras formas en las que se dirige el comportamien-
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to (Bobbio, 1970, pp. 33 ss.), también por parte de los 6rganos jurisdiccionales. Ello
es especialmente importante a la hora de identificar el SL jurisdiccional y para-juris-
diccional porque en ocasiones estos drganos recurren a directivos no normativos para
orientar el comportamiento.

Por “directivos no normativos” podemos entender aquellos directivos —es decir,
enunciados y/o su significado— que dirigen el comportamiento, pero cuyo emisor no
pretende que sean llevados a cabo més alld de la voluntad del destinatario. En este senti-
do, estos directivos requieren que el destinatario lleve a cabo un razonamiento préctico,
atendiendo (también) al directivo no normativo para decidir qué curso de accién to-
mar. A diferencia del caso de los directivos normativos —o, mds sencillamente, normas—
el incumplimiento de los directivos no normativos no genera directamente rechazo so-
cial. Ahora bien, esto no implica que no haya ningtin rechazo frente al incumplimiento
de directivos no normativos, sino que aquél no surge por el incumplimiento. Antes
bien, dicho rechazo surge cuando el directivo no normativo es sencillamente ignorado.
Ello se debe a que serfa muestra de irracionalidad y a que pondria en cuestién la natura-
leza autoritativa del directivo no normativo.

En efecto, segin Andrej Marmor (2019), buena parte del SL puede ser reconstruido
COMO CONSEjos autoritativos, €s decir, emanados poruna autoridad. De este modo, Mar-
mor introduce una nocién més amplia de autoridad, en la que los consejos autoritativos
no incorporan razones excluyentes de segundo orden, sino Gnicamente razones presun-
tivas. Aunque el concepto de “consejo” que emplea Marmor (2019, p. 3) es sumamente
genérico, es preciso realizar algunas distinciones. Ello se debe a que, bajo esta etiqueta,
se esconde una diversidad de actos lingiisticos directivos.

Al ocuparse del papel de los consejos y recomendaciones en el Derecho, ya Norberto
Bobbio afirmé que los obiter dicta de las sentencias podrian ser considerados como con-
sejos (Bobbio, 1970, p. 76). A su vez, concebia los consejos como normas técnicas (Bo-
bbio, 1970, p. 47), en el sentido de constituir instrucciones para conseguir un objetivo
predispuesto. De este modo, el no seguimiento de los consejos tendria como “pena” no
alcanzar el fin predispuesto por el consejo.

Por su parte, Ross sostuvo que los consejos no eran reducibles a normas técnicas
puesto que aquellas solo ofrecian informacién. Segin Ross, estarfamos frente a un con-
sejo cuando no se puede transmitir al interlocutor toda la informacién relevante y, quien
aconseja, selecciona el curso idéneo de accién (Ross, 1978, pp. 99-100). Fijandose en la
actividad de los expertos, Ross sostuvo que aquellos no se limitan a informar, sino que,
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cuando aconsejan a sus a sus destinatarios, eligen cudl serfa la mejor de las opciones a
tomar. Esto sucederia porque los clientes no podrian capturar todas las consecuencias
que se seguirfan de las diferentes opciones, es decir, la informacién resulta tan compleja
que el destinatario no es capaz de decidir por si mismo.

La breve referencia a los estudios de Bobbio y Ross, y a sus desacuerdos, ya es indi-
cativo de que podemos encontrar cierta variedad de directivos no normativos: desde
advertencias, a sugerencias, pasando por avisos y solicitudes hasta invitaciones. Hasta
donde llega mi conocimiento, desde el 4mbito tedrico juridico no se ha llevado a cabo
ningtn intento de sistematizacién de sus diferentes tipos. Aqui no es posible analizar
todos estos tipos directivos no normativos: una taxonomia de aquellos ha de ser dejada
para el futuro. Sin embargo, esta breve referencia ya muestra la posible diversidad de
directivos no normativos.

D. Enunciados, normas y proposiciones

Antes de proceder al andlisis de los concretos ejemplos de SL jurisdiccional y para-ju-
risdiccional, es necesario recordar una cldsica distincién en el 4mbito de la teorfa del
Derecho. Me refiero a aquella entre enunciados, normas y proposiciones normativas.
Como bien ha mostrado Sandra Gémora (2025), esta distincién resulta especialmente
importante en el dmbito del SL jurisdiccional y para jurisdiccional. Ello, a su vez, se
debe a que buena parte de este SL es dependiente de otros textos, especialmente de HL.

El caso mds paradigmatico en este sentido es el de las gufas, comentarios de jurispru-
denciay otros instrumentos similares que basan su discurso en decisiones jurisdicciona-
les de algtin érgano (en algunos casos, inicamente sus propias decisiones). Se trata de
documentos que aparentemente tienen un cardcter meramente descriptivo, informati-
vo. Por ejemplo: pareceria que la Guia sobre precedente de la Corte Constitucional de
Ecuador tnicamente informa sobre las decisiones de la propia Corte. En este sentido,
es posible cuestionarse en qué sentido este tipo de enunciados pueden ser considerados
como directivos, y si no son meramente reducibles a informaciones, esto es, a enuncia-
dos de carédcter descriptivo.

Es preciso distinguir entonces entre enunciados (entidades lingiiisticas) descriptivos
y directivos, normas (o, de modo més amplio, directivos) y las proposiciones normati-
vas (o proposiciones directivas). Mientras que los enunciados descriptivos son suscepti-
bles de verdad, aquellos directivos que pretenden orientar el comportamiento carecen
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de tal valor. Los directivos parecerian, en cambio, ser el significado de los enunciados de
cardcter directivo. Finalmente, suclen reconstruirse las proposiciones normativas (aqui,
proposiciones directivas) para referirse a enunciados de cardcter descriptivo que darfan
cuenta de los enunciados directivos; mds precisamente de su significado.

Aqui no es posible ocuparse iz extenso de todos los aspectos relativos a si los enun-
ciados que dan cuenta del significado de las decisiones jurisdiccionales tienen o no un
valor meramente descriptivo. Antes bien, basta con sefialar que, en el caso de SL que se
refiere a decisiones jurisdiccionales previas, la identificacion de rationes decidendi de las
decisiones jurisdiccionales no puede ser calificada como una actividad de cardcter me-
ramente descriptivo. En efecto, la multiplicidad de métodos interpretativos disponibles
para identificar las rationes decidend; (Nafez Vaquero, 2022a, cap. V), hace imposible
caracterizar a las proposiciones que dan cuenta de las rationes decidend; de las decisio-
nes como meramente descriptivas.

Ademads, més alld del discutible cardcter descriptivo de las proposiciones acerca de
las decisiones jurisdiccionales, en el caso del SL jurisdiccional que se basa en decisio-
nes jurisdiccionales previas, es preciso tener en cuenta otro factor. A saber: antes —al
menos en un sentido légico— de la identificacién de la ratio decidends, se produce un
proceso de seleccién de cudles partes de las sentencias, entre las muchas disponibles,
van a ser tomadas como base para la elaboracién del SL jurisdiccional®. Y esto implica
necesariamente un importante margen de discrecionalidad, que impide calificar a estos
instrumentos de SL jurisdiccional como meramente descriptivos o informativos”. Es
mds, en los instrumentos de SL que se basan en decisiones judiciales pasadas, en mu-
chas ocasiones solo se tienen en cuenta una parte de la masa total de decisiones, selec-
ciondndose exclusivamente solo aquellas consideradas “importantes” por quien crea el
instrumento de SL.

I1. Cuatro ejemplos de SL jurisdiccional y para-jurisdiccional

Una vez establecido el marco teérico inicial, resulta atil detenerse en algunos ejemplos
para mostrar c6mo estos instrumentos generan nuevos directivos y su grado de eficacia.
Al tratarse de una realidad poco estudiada, resulta necesario mostrar casos concretos
de la actividad que estén llevando los érganos jurisdiccionales como creadores de SL.
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A. Consejos del TJUE sobre transformacion de interinos de larga duracion
a fijos y recomendacion sobre imparticion de justicia penal en menores de
la Corte Constitucional de Ecuador

Un primer grupo de ejemplos los podemos encontrar en sentencias que establecen re-
comendaciones y consejos. Es posible traer a colacidn tres ejemplos: las sentencias del
TJUE de 22 de febrero y 13 de junio de 2024 sobre funcionarios interinos, y una sen-
tencia de Corte Constitucional de Ecuador (Sentencia No. 9-17-CN/19) sobre Juzga-
miento imparcial y especializado de adolescentes infractores.

Ante diversas cuestiones prejudiciales presentada por 6rganos jurisdiccionales espa-
foles, el TJUE se pronuncié (ECLI:EU:C:2024:149 y ECLI:EU:C:2024:496) sobre
la compatibilidad de la normativa espanola frente al Derecho de la Unién Europea. En
concreto, la cuestién versaba sobre si la permanencia de trabajadores interinos de lar-
ga duracion en la administracién publica espafiola violaba la Directiva 1999/70. Pues
bien, el TJUE afirma que la conversién a puestos de trabajo fijos “puede constituir una
medida adecuada para sancionar de manera efectiva la utilizacién abusiva de sucesivos
contratos o relaciones de empleo de duracién determinada™® y que “la conversién de
esos contratos temporales en contratos fijos puede constituir tal medida>.

Son dos las razones para considerar que aqui se generan nuevos directivos: en primer
lugar, al indicar medios idéneos para satisfacer una norma, se esté eligiendo una entre
las diferentes interpretaciones de la Directiva; en segundo lugar, pudiendo sefialar dife-
rentes medios para el cumplimiento, el TJUE indica sélo uno, omitiendo el resto. Esto
no son normas, pero desde luego que quien los emana pretende orientar el comporta-
miento. Sin embargo, dichos directivos no han sido seguidos, al menos por parte de
la Administracion publica espafola. Los tribunales espaioles han citado la sentencia
hasta en 86 decisiones y la segunda en 10 ocasiones®, aunque haya sido para no seguir
dichos directivos.

La Corte Constitucional de Ecuador parece ir un paso mds alla cuando, en lugar de
mostrar cudl serfa un medio idéneo para dar satisfaccién a una norma, pasa directamen-
te a recomendar al Consejo de la Judicatura cémo “disefiard y ejecutard un plan para la
implementacion de la Administracién de Justicia Especializada para adolescentes in-
fractores™!. Ademas de mandatar la reforma, la Corte Constitucional hace recomenda-
ciones sobre el contenido y procedimiento de dicha reforma. Por un lado, recomienda
la formacién de jueces y fiscales especializados en justicia sobre adolescentes y el estable-
cimiento de modelos judiciales especializados; pero, por el otro, también recomienda
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la coordinacién del “diseno, ejecucion y evaluacién del plan de implementacién de la
Administracién de Justicia Especializada para adolescentes infractores™? por parte del
Consejo de la Judicatura. La primera recomendacién ha tenido cierta eficacia®; la se-
gunda, al no haberse aprobado la reforma, no ha podido ser seguida®.

B. Informes de Proyecto de Ley de la Corte Suprema de Chile

Segun el articulo 77 de la Constitucién chilena, la Corte Suprema tiene atribuida la
competencia para (y la obligacién de) pronunciarse sobre cualquier modificacién de
ley orgénica constitucional que tenga por objeto la organizacién y atribuciones de los
tribunales de justicia. De este modo, la Constitucién chilena viene a establecer un in-
forme preceptivo, aunque de contenido no vinculante. El hecho de que el contenido de
los informes no tenga cardcter vinculante ya de por si permitirfa calificarlos como do-
cumentos como soff law judicial. Sin embargo, mas interesante aun resulta que la Corte
Suprema chilena establezca “recomendaciones” dentro de sus informes.

En el Informe (Oficio N° 125 - 2020) de 30 de junio de 2020, relativo a la ley que
Crea los Tribunales de Familia, para sancionar como delito, todo acto de violencia domés-
tica, y regular un nuevo procedimiento ante los juzgados de garantia, la Corte advierte de
los peligros que conllevaria la nueva normativa al incorporar el concepto de violencia
intrafamiliar pues requerirfa demostrar “el perjuicio de los derechos de la victima, lo
que podria implicar la imposicién de un estindar mds dificil de acreditar” (consideran-
do 5°). Ademds, considera no recomendable atribuir a los juzgados de garantia penal
la competencia para conocer en exclusiva sobre los casos de la violencia intrafamiliar
porque, afirma, se ha comprobado que la justicia penal no es siempre el mejor tipo de
respuesta para atajar este tipo de violencia (considerando 7°). Aqui, por tanto, nos en-
contramos con la advertencia de que un medio no resulta idéneo para alcanzar un fin
predispuesto. El legislador finalmente si introdujo el concepto de violencia intrafami-
liar, pero la competencia no corresponde en exclusiva a los Tribunales Penales de Ga-
rantia.

En segundo lugar, el Informe (Oficio N° 104-2022) del Proyecto de Ley Sobre pro-
teccion de Glaciares, de dos de junio, excediendo con mucho la competencia atribuida
por el articulo 77 de la Constitucidn, critica sin ambages la atribucién de la competen-
cia a la Direccién de Aguas porque implicaria configurar los glaciares “simplemente
como reserva de agua dulce” (considerando 4°). Es mds, la Corte Suprema, afirma en
este Informe —pero también a través de sentencia (Rol N° 15.549-2017, considerando
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7°)- que es la Superintendencia de Medio Ambiente “quien mejor se encuentra orga-
nizada para conocer del control del cumplimiento de las normas medioambientales
[...] por su capacidad de resguardar el interés de mantener un medio ambiente libre de
contaminacién” (considerando 7°). También desaconseja que se mantenga, para el caso
de los glaciares, el sistema de reduccién de multas por pago anticipado ya que —debido
a la menor cuantia de las multas impuestas por los Tribunales Ambientales— podria
hacer que aquél perdiera su funcién disuasiva (considerando 9°). Dado que el Proyecto
de Ley no fue finalmente aprobado, no se puede establecer el grado de seguimiento de
estas recomendaciones de la Corte Suprema chilena.

C. Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la SCIN de México

El Protocolo para juzgar con perspectiva de género, elaborado por parte de la Suprema
Corte de Justicia de México (SCJN) se enmarcé dentro de las medidas de reparaciéon
adoptadas tras la condena de México en diferentes sentencias de la Corte Interamerica-
na®. Este no es el tnico protocolo emanado por la SCJN, habiéndose publicado once
hasta la fecha, sin tener en cuenta las actualizaciones. Ademds, el Protocolo objeto de
andlisis fue el primero en ser publicado (2013) y fue actualizado siete anos después de
su emanacién (2020).

Como se afirma en la propia Introduccién a la segunda edicién del Protocolo, su pri-
mera version se encontrd con el desafio de la inexistencia de criterios jurisprudenciales,
ni nacionales ni internacionales, para la elaboracién de un método para impartir justi-
cia que tuviese al género como una categoria relevante (Segundo Protocolo, p. xv). En
su primera version, el Protocolo fue formulado por el Programa de Equidad de Género
en la SCJN, el cual —pese a basarse tanto en fuentes jurisprudenciales como doctrina-
les— tiene un cardcter fuertemente constructivo en cuanto a la seleccidn de las mismas
fuentes (especialmente las doctrinales, pero también de SL).

Posteriormente el Protocolo fue actualizado® por la actual Unidad General de Co-
nocimiento Cientifico y Derechos Humanos (anteriormente, solo de Derechos Huma-
nos), sub-érgano dependiente de la SCJN. También en la segunda edicién del Proto-
colo se puede observar una tarea de tipo constructivo: pese a que la jurisprudencia de
la SCJN ya se habia desarrollado bastante al momento de realizarse la actualizacidn,
existe seleccion a la hora de establecer en qué fallos se van a justificar los directivos y en
qué otros documentos internacionales —especialmente de SL— apoyarse en favor de una
determinada postura¥. Ademds, como ya se ha visto (supra, 1.4), resulta muy contro-
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vertido afirmar que la identificacién de rationes decidendi es una actividad de cardcter
meramente descriptivo.

Ya en su primera version, los objetivos eran claros: proporcionar a los juzgadores ins-
trumentos para evaluar, por razén de género, los impactos diferenciados de las normas;
el impacto de la interpretacién basada en roles de género; o las exclusiones juridicas
generadas por la construccidn binaria de la identidad de sexo y/o género (Primer Pro-
tocolo, p. 8); entre otras®.

En su primera edicién, el Protocolo afirma no ser vinculante (Primer Protocolo, p.
10), pese a sostener que constituye una herramienta ttil para dar mayor cumplimiento
al principio de igualdad segtin los estdndares nacionales e internacionales; es mds, afir-
ma que este protocolo vendria a asegurar el cumplimiento del articulo 1 de la Consti-
tucidén mexicana, que establece la obligacién de todas las autoridades de promover los
derechos humanos®. En su segunda edicion, al haberse generado jurisprudencia de la
SCJN, el propio texto viene a establecer una larga lista de obligaciones de origen juris-
prudencial. Aunque en ambos casos parece establecer una relacion de suficiencia entre
las herramientas y los fines deseados, lo cierto es que —especialmente en su primera
version— el Protocolo vino a constituir qué significa juzgar con perspectiva de género
en el ordenamiento juridico mexicano. Dicho de otro modo: no es solo un conjunto
de medidas de cardcter instrumental para dar cumplimiento a normas previas, sino que
cumplir con el Protocolo se identifica con dar cumplimiento a dichas normas.

El impacto que ha tenido es dificil de exagerar®. Una simple busqueda en la base de
datos jurisprudencial arroja que el Protocolo ha sido empleado en 171 sentenciayen 11
tesis. No obstante, podria pensarse que las menciones a sendas versiones del Protocolo
son meramente ritualistas*'. Basta con mostrar una reciente sentencia para darse cuenta
de su importancia: en el Amparo Directo en Revisién 4392/2023, la SCJN sostuvo,
citando el Protocolo, que juzgar con perspectiva de género no es algo opcional, sino

necesario cuando se trata de casos de violencia contra las mujeres*.

D. Recopilacion de jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile

Otro ¢jemplo de SL de creacién para-jurisdiccional son los repertorios, cuadernos o
recopilaciones de jurisprudencia. Se trata de documentos —o aplicaciones informati-
cas— que identifican, implicita o explicitamente, las rationes decidendi de decisiones
jurisdiccionales®. Son semejantes al resultado de los mecanismos institucionalizados
de identificacion de rationes decidends, esto es, procedimientos reglados para establecer
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cudl es la parte normativamente relevante de una sentencia y a cuyo resultado se otorga
algtin valor directivo (Nufez Vaquero, 2022b). Sin embargo, aqui nos encontramos con
mecanismos de cardcter presuntamente informativo o descriptivo, sin procedimientos
reglados para su elaboracién, y formulados normalmente por sub-drganos de cada 6r-
gano jurisdiccional: direcciones de estudios, centros de estudios constitucionales, etc.

El caso de la Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile
encaja en este tipo de SL. En efecto, aquella no se dedica inicamente a publicar inte-
gramente los fallos. Por el contrario, la Recopilacién reelabora el discurso de diferentes
sentencias para obtener la “doctrina” de una serie de fallos*. El cardcter constructivo de
la Recopilacién es patente si se piensa que el propio Tribunal Constitucional chileno
también publica integramente las sentencias en volimenes especificos y bajo diferente
denominacién (“Jurisprudencia constitucional”). Pero, sobre todo, lo que hace es inter-
pretar sentencias, sintetizando las rationes de los fallos y en muchos casos ademés armo-
nizdndolas, llevando a cabo una tarea que excede sobradamente la mera descripcion.

Mediante una estructura que se asemeja a los comentarios a c6digos, la Recopila-
cién estd organizada bajo la égida de cada uno de los articulos constitucionales. Pese
a la ya consabida ausencia de atribucién de vinculatoriedad, es importante analizar su
impacto. Este instrumento goza de cierto prestigio por parte de los litigantes, quienes
expresamente hacen uso de aquél a la hora de justificar sus pretensiones. Por su parte,
las Cortes de Apelaciones han citado hasta en 84 ocasiones la Recopilacidn; la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Chile la ha citado solo en cinco ocasiones®,
mientras que solo ha sido citada expresamente en una ocasién por el propio Tribunal
1%. La Recopilacién —precisamente por ser un documento proveniente
del propio drgano- es considerada como un documento autoritativo para establecer el
contenido de la doctrina del Tribunal Constitucional, y no como un manual escrito por

Constituciona

algtin cientifico del derecho.

II1. Actos y documentos de soft law jurisdiccional

Una vez presentados algunos de los ejemplos de SL de origen jurisdiccional y para-ju-
risdiccional, es momento de ofrecer una clasificacién de aquellos. El objetivo no es la
mera taxonomizacién de este tipo de SL, sino aumentar la capacidad de reconocer ins-
trumentos y directivos como SL y poder evaluar asi, bajo este marco conceptual, su
relevancia y su posible incidencia en la toma juridica de decisiones.
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A. Segun su origen

Es posible trazar una primera clasificacién con base en el sujeto que emana los instru-
mentos y/o directivos de SL. Podemos distinguir, en primer lugar, los directivos for-
mulados por 6rganos que tienen directamente asignadas funciones jurisdiccionales de
aquellos que no.

1. OVganos con competencias jurz'sdiccionﬂ[es

Recordemos: por 6rganos jurisdiccionales estoy entendiendo aquellos que tienen atri-
buida la competencia para establecer la calificacién normativa de casos (genéricos e
individuales) con base en normas no puramente procedimentales. Sin embargo, he de-
jado fuera de la definicién tanto las propiedades de independencia como de imparciali-
dad. A ello hay que anadir ahora la eficacia —entendida como capacidad de modificar el
estatus normativo de algin comportamiento— de la decisién jurisdiccional. Ademas de
consejos, exhortaciones o recomendaciones en sentencias judiciales, podemos encon-
trar aqui los actos de 6rganos jurisdiccionales que cuentan, entre sus competencias, con
aquella de emitir informes preceptivos, aunque no vinculantes, como la Corte Suprema
chilena; pero también la de 6rganos consultivos, como el Consejo de Estado espanol,
que se pronuncian sobre la legalidad o constitucionalidad de proyectos de ley; o los
consejos, recomendaciones y admoniciones dictadas en sentencias; o de los Dictame-
nes del Comité de la CEDAW*. También seria el caso de las conclusiones generales de
los Abogados Generales del TJUE en los que —ademés de calificarse juridicamente he-
chos- se realizan recomendaciones al TJUE acerca de cémo decidir las controversias.

Aqui podemos encontrar también decisiones de 6rganos con competencias jurisdic-
cionales que no deciden ningun caso, pero si establecen nuevos directivos. Se trata de
directivos formulados mas alld de cualquier proceso jurisdiccional. Buen ejemplo seria
el acuerdo de 3 abril de 2025 de los tribunales de primera instancia de Las Palmas de
Gran Canaria sobre los criterios acerca del requisito de procedibilidad de los Métodos
Alternativos de Soluciones de Controversias (MASC) en relacién con el articulo 10 de
la Ley Orgénica 1/2025 de 2 de enero.

2. Organo sin competencias jurisdiccionales

La creacién de SL por parte de sub-6rganos sin competencias jurisdiccionales tiene un
importante impacto. Por ejemplo: aqui podemos encontrar a los centros de estudios
adscritos a multitud de érganos jurisdiccionales, al Ufficio del Massimario italiano o,
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incluso, a los gabinetes de prensa. El caso de la Recopilacién del Tribunal Constitucio-
nal chileno, elaborada por su Direccidn de Estudios constituye otro ejemplo, asi como
la Guia préctica sobre criterios de admisibilidad del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, la cual afirma haber sido “[E]laborada por la Secretaria. No vincula al Tri-
bunal™®.

Aqui debemos distinguir entre los instrumentos y directivos elaborados por per-
sonal adscrito al propio érgano jurisdiccional y cuya autoria se atribuye al 6rgano ins-
titucional en cuanto tal, de aquellos en los que un sub-érgano jurisdiccional atribuye
a un tercero la elaboracién de un instrumento de SL con autorfa personal. Un buen
ejemplo de atribucién institucional de la autoria lo encontramos en el Handbook on
European Non-Discrimination Law de 2018, cuya elaboracidn es atribuida al European
Union Agency for Fundamental Rights, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
al Consejo de Europa®. Esta situacién contrasta con aquella de la Rassegna della giu-
risprudenza di legittimita. Gli orientamenti delle Sezioni Penali, la cual —si bien aparece
inicialmente atribuida al Ufficio del Massimario de la Corte di Cassazione italiana, pos-
teriormente— es atribuida su autoria capitulo a capitulo a concretos sujetos®.

No debe pensarse que, por el hecho de que se atribuya el texto (o fragmentos) a
una singular persona, esto hace que no se tenga en cuenta que quien publica el texto
es un sub-6rgano que forma parte de un érgano con competencias jurisdiccionales. En
efecto, esta atribucién individual de autoria no es comparable con el hecho de que se
publique, incluso el mismo texto, en una revista cientifica o en una monografia. La pu-
blicacién por parte del 6rgano dota de un pedigree institucional a estos instrumentos.

Un caso intermedio lo podemos encontrar en el Manual de razonamiento proba-
torio, cuyo coordinador es Jordi Ferrer Beltrdn, los capitulos se atribuyen a concretos
autores, y son publicados por la SCJN de México, su Direccién de Derechos Humanos
y por la Escuela Federal de Formacién Judicial®. En cualquier caso, es importante sub-
rayar que este documento fue encargado por los érganos que publicaron el volumen.

B. Destinatario

Una segunda distincién importante se basa en a quiénes van dirigidos estos directivos
¢ instrumentos de SL. Esta distincidn es pertinente en la medida en que buena parte
del SL jurisdiccional y para-jurisdiccional tiene como destinatarios los propios érganos
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jurisdiccionales. Sin embargo, tampoco cabe reducir todo este SL a normas internas
sobre el funcionamiento de 6rganos jurisdiccionales, yendo en ocasiones dirigido a la
generalidad de la poblacién o, por el contrario, a sujetos individuales.

1. General

Cuando el SL jurisdiccional estd dirigido a la poblacidn en general, pareceria tener un
cardcter mds bien descriptivo, lo que podria poner en cuestidn su capacidad directiva.
Sin embargo, aqui es conveniente distinguir entre diferentes grados de capacidad direc-
tiva.

El instrumento ABC de la Corte Interamericana, publicado por la propia CIDH,
presenta algunas cuestiones bdsicas sobre el sistema interamericano de derechos hu-
manos. No obstante, la CIDH aprovecha el documento para pronunciarse sobre algu-
nas cuestiones controvertidas. Por ejemplo: asevera que “las sentencias de la Corte son
vinculantes” sin distinguir entre estados parte del proceso y ajenos al mismo; y tam-
bién que “todas las autoridades estatales, estan en la obligacién de ejercer ex officio un
‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencién Americana”,
cuestién que genera fuertes controversias.

Un ¢jemplo atin mds claro de la relevancia normativa de este tipo de instrumentos de
SL lo podemos encontrar en las Instrucciones pricticas a las partes sobre los asuntos some-
tidos al Tribunal de Justicia del TTUE. En este caso, nos encontramos con un conjunto
de directivos sobre la representacién de las partes, las condiciones para la asistencia
juridica gratuita o el niimero de paginas que han de tener los escritos de las partes. Se
trata, nuevamente, de formulacién de nuevos directivos.

2. Comunidad especifica: jueces

La mayor parte del SL jurisdiccional y para-jurisdiccional va dirigido a los titulares de
los érganos jurisdiccionales. Sin embargo, esto no debe hacernos pensar que no tiene
incidencia sobre la ciudadania. En efecto, si los 6rganos jurisdiccionales emplean di-
rectivos de SL provenientes de 6rganos jurisdiccionales o para-jurisdiccionales para la
resolucidn de controversias, es evidente que tendrén incidencia sobre la ciudadania.

Por ¢jemplo: el ya mencionado Protocolo para juzgar con perspectiva de género,
aunque va especificamente dirigido a los titulares de los 6rganos jurisdiccionales (p.
XV), parece del todo evidente que su adopcidn y aplicacidn por parte de jueces y juezas
ha traido enormes consecuencias para la poblacién (p. XVI). De hecho, el objetivo
declarado del instrumento es “acelerar la modificacién y la eliminacién de préicticas
culturales, actitudes y comportamientos individuales, sociales e institucionales que dis-
criminan a las personas por su género” (p. XVII).
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Sin embargo, también es posible encontrar SL para-jurisdiccional que solo indirec-
tamente tiene efecto sobre la ciudadania. Por ejemplo: la Supreme Court of Canada
clabora anualmente su Departamental Plan, en el que “describimos en nuestros progra-
mas y servicios para los canadienses, nuestras prioridades para 2024-25, y cémo nuestro
trabajo nos ayudard a alcanzar nuestras prioridades de organizacién™*. Es decir, lo que
hace este documento es fijar cudles serdn los objetivos de la Corte para el afio sucesivo
tanto a nivel de gastos como de resolucién de casos (Le Sueur, 2004). Aunque puede
incidir en sujetos diferentes a sus destinatarios, lo hard de manera indirecta.

3. Individual

En algunas ocasiones, es posible encontrar en las decisiones jurisdiccionales directivos
no normativos que pretenden orientar el comportamiento de un concreto sujeto. Sin
embargo, aquellas no son normas que formen parte de la parte dispositiva de alguna de-
cisién jurisdiccional (ni son rationes decidends). Por el contrario, son recomendaciones
que no son entendidas como normas ni por su emisor ni por su receptor.

Por ejemplo: la Corte Constitucional colombiana “previno™ a la Vicepresidenta
de la Republica, de que “se abstenga de vincular sus manifestaciones de fe a la institu-
cién que representa”®. En este caso, el directivo —no parece que normativo- se incluyé
directamente en la parte dispositiva de la decision, por lo que podria ser discutible que
no estemos frente a una genuina norma. Sea como fuere, parece que la Corte Consti-
tucional podria haber usado, como en el resto de parrafos de la parte dispositiva de la
sentencia, “ordenar” para calificar el comportamiento en cuestion.

C. Instrumentos

Listas sobre tipos de instrumentos —conjuntos de enunciados que tipicamente expresan
directivos de SL— hay muchas®’. Aqui voy a proponer una breve lista de instrumen-
tos tipicos de SL jurisdiccional y para-jurisdiccional, que no pretende ser de ningtin
modo exhaustiva; tampoco de caricter excluyente, quedando abierta la posibilidad de
encontrar casos mixtos. Ademds de para ejemplificar los casos mas frecuentes, pretende
también funcionar como guia para identificar casos de SL jurisdiccional y para-juris-
diccional.

1. Sentencias

El primer instrumento donde podemos encontrar SL jurisdiccional son las sentencias.
Para establecer qué enunciados pueden contener directivos de SL, es preciso recurrir a
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una doble distincién. Por un lado, debemos distinguir entre directivos individuales y
directivos generales; por el otro, entre ratio decidends y obiter dicta, correspondiéndose
esta tiltima al SL. Pues bien, aunque estd claro que para ser una norma que funcione
como obiter ha de ser general, no parece suceder lo contrario con los directivos no nor-
mativos, que pueden ser tanto individuales como generales (consejos dirigidos solo a un
sujeto o a un conjunto de sujetos).

Por ejemplo: la Corte Suprema argentina, en el caso Pando de Mercado, Marifa Ce-
cilia ¢/ Gente Grossa S.R.L. s/ dafos y perjuicios, una vez rechazada la pretensién de la
parte actora justificando la legitimidad de la publicacién de una vifieta satirica sexuali-
zada de una politica argentina, afiade que, para que concurriese discriminacion, tendria
que haber sido “insultos discriminatorios que, de manera desvinculada de la critica po-
litica que suponen, utilicen el perfil femenino como un modo de reafirmar estereotipos
y/o roles de género que subordinan a las mujeres”. De este modo, limita el alcance de
aplicacion de las normas que prohiben la discriminacién. No obstante, debido a que
aparece tras la parte resolutoria y que la norma no es empleada para justificar la parte
dispositiva, parece que estamos ante un obiter dicta®®.

En la sentencia N.° 2002-2006-PC/TC del Tribunal Constitucional peruano exis-
ten seis acdpites diferentes en su parte dispositiva. Los cinco primeros “ordenan” di-
ferentes acciones al Ministerio de Salud. Sin embargo, el sexto acépite, dirigido a un
conjunto de diferentes érganos infra estatales y privados, “exhorta” a tomar las acciones
necesarias para proteger la salud en la Municipalidad Provincial de Yauli-La Oroya.
Dicho de otro modo: se pretende orientar el comportamiento, pero se evita emplear el
lenguaje normativo.

2. Informes y opiniones

Ademais de las sentencias (y otras decisiones jurisdiccionales con eficacia), algunos dr-
ganos jurisdiccionales tienen la competencia para emitir informes de caracter no vin-
culante. Un buen ejemplo lo encontramos en CIDH la cual, ex articulo 64 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, puede evacuar Opiniones Consultivas
acerca de la correcta interpretacién de la Convencién. También cabe incluir aqui la ya
mencionada funcién consultiva de la Corte Suprema de Chile, la cual emite informes
que frecuentemente contienen consejos y recomendaciones.

Isonomia e Ntim. 63 «2025e [178]



Soft law jurisdiccional y para-jurisdiccional: el papel de los jueces en la creacion del soft law

Ademis de las formas de consulta previa a tribunales, nuestros ordenamientos juri-
dicos también prevén érganos que cumplen funciones jurisdiccionales en la medida en
que califican casos (especialmente genéricos), pero con cardcter exclusivamente consul-
tivo. Un caso claro lo encontramos en el Consejo de Estado espafiol (Navarro Caballe-
ro, 2006), pero no es ni mucho menos una rareza.

3. Acuerdos no jurisdiccionales

Un tercer tipo de acto de SL de érganos con competencias jurisdiccionales muy comtn
en nuestros ordenamientos es aquel mediante el que se formula criterios (i.e. normas)
acerca de cdmo un drgano, o a veces también aquellos “jerdrquicamente inferiores”, va
a decidir (i.e. deben decidir) un tipo de controversia. En particular, suelen presentarse
como acuerdos interpretativos o de normas técnico-procesales que sirven para regular
aspectos supuestamente técnicos del proceso. La realidad es que frecuentemente afec-
tan, cuando menos, al derecho a la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, aqui es necesario distinguir entre genuinas formas de creacién para-le-
gislativa de Derecho y la formulacién de SL. Un ejemplo paradigmdtico de creacién
para-legislativa de derecho lo podemos encontrar en los Autos Acordados chilenos so-
bre los que nadie duda que forman parte del Derecho chileno y que son vinculantes

elgado, ; también podemos encontrar aqui las Acordadas de la Corte Suprema
(Delgado, 2010) bién pod qui las Acordadas dela C Sup
argentina (Lettieri, 2021).

Més genuinos instrumentos de SL parecen los Plenos no Jurisdiccionales del Tri-
bunal Supremo espafiol, cuyo no seguimiento requiere de justificacién expresa (art.
264.3 LOPYJ), lo que constituye un mecanismo frecuentemente asociado al SL (Bott-
ner, 2023; Hofmann, 2021, p. 44). Pueden ser considerados SL porque es discutido si
aquellos tienen valor vinculante (Manjén-Cabeza, 2008). No obstante, son empleados
para justificar las decisiones jurisdiccionales de manera auténoma®.

También existen casos mds claros todavia de formulacién de SL mediante mecanis-
mos similares. En Pert, las Cortes Regionales celebran Plenos Regionales, certdmenes
institucionales de cardcter académico®, en los que se formula una o varias preguntas, se
presentan dos o mds ponencias que son discutidas, y finalmente todos los participantes
votan en favor de alguna de las respuestas. El acuerdo no es vinculante, pero si se espera
la conformidad de los érganos jurisdiccionales.

4. Recopilaciones de jurisprudencia

Las recopilaciones de jurisprudencia no son un fenémeno nuevo. Si nos fijamos en el
dmbito del common law, aquellas estdn presentes al menos desde 1282 con la aparicién
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de los Year Books (Iturralde, 1995, p. 106). En Espafia, encontramos recopilaciones de
fazafias —es decir, de decisiones judiciales— ya en el siglo XII (Garcia-Gallo, 1934). Sin
embargo, aqui son relevantes no las multiples recopilaciones llevadas a cabo por el le-
gislador o por privados, sino por los propios érganos jurisdiccionales y para-jurisdic-
cionales.

Sin embargo, para poder hablar plenamente de SL jurisdiccional o para-jurisdiccio-
nal —y, por tanto, de instrumentos de cardcter directivo— no basta con la mera publica-
cién de decisiones jurisdiccionales, sino que deben incorporar algo mas (o suponer una
seleccién). En primer lugar, es posible que las colecciones de jurisprudencia compilen
solo un determinado conjunto de decisiones jurisdiccionales, consideradas como re-
levantes por alguna razén. Este serfa el caso de aquellos ordenamientos en los que no
todas las decisiones son publicadas, sino tinicamente las de los mds altos tribunales o
aquellas dotadas de especial relevancia por alguna razén (Nuafez Vaquero, 2020, pp.
125-126).

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta si las decisiones publicadas han sido
objeto de algin tipo de edicién. Es posible que lo que se publiquen sean tnicamente
extractos o fragmentos de la decisién, omitiendo alguna de sus partes. Mds importante
atin es que nos encontremos con alguna forma de sintesis de cudl serfa la ratio decidend;
de una o varias decisiones, considerdndolas parte de una linea jurisprudencial. Pode-
mos encontrar incluso casos, como el de la Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Chile, que no contiene fragmentos de sentencias, sino inicamente
resumenes de aquéllas.

Aqui podemos encontrar también los Cuadernos de Jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidon de México. Siendo normalmente de una especifica temd-
tica, aqui se encuentran no unicamente fragmentos de sentencias, sino que en ocasiones
se afiade una parte de comentarios que pretenden resumir y sistematizar —a modo de
manual- la doctrina de los tribunales®’. También es posible encontrar cuadernos de
jurisprudencia en los que se sintetice la jurisprudencia de diferentes érganos jurisdiccio-
nales como aquellos publicados conjuntamente por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién de México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

S. Instrucciones, guias y protocolos

Un formato relativamente nuevo empleado por los érganos jurisdiccionales y para-ju-
risdiccionales para la orientacion del comportamiento es aquel de las instrucciones,
protocolos y guias cuya formulacién parece requerir de conocimiento técnico de una
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materia®. Aunque también pueden contener directivos no normativos, suele tratarse
de normas en el pleno sentido del término.

Un buen ejemplo de este tipo de normas lo podemos encontrar en la Guia de buenas
prdcticas sobre escritos e informes orales y actuaciones judiciales, aprobado conjuntamente
por el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, el I/-lustre Col-legi de [Advocacia de
Barcelona y el Consell dels Il-lustres Col-legis d’Advocats de Catalunya®. La propia guia
viene a afirmar en su primera pégina que “la aplicacién practica de las leyes evidencia
que existe una amplia y bien conocida necesidad de ir mas alld de la regulacién proce-
sal con la finalidad de lograr una mayor eficiencia en el servicio’, fijando, por ejemplo,
limites a las intervenciones orales.

Este tipo de instrumentos pueden adoptar un cardcter dependiente o independiente
respecto de la jurisprudencia. Tendrdn un cardcter dependiente cuando sus directivos
son formulados a la luz de algtn texto con valor normativo, normalmente sentencias
judiciales. Tendrdn cardcter independiente cuando son formulados sin relacién con un
conjunto de sentencias. Retomando de nuevo el Protocolo para juzgar con perspectiva
de género, existe una importante diferencia entre la primera y la segunda edicién. En
efecto, mientras que la segunda intentaria reflejar las decisiones de la Corte Suprema
mexicana, la primera reconoce explicitamente un cardcter mds creativo.

6. Comunicados de prensa y declaraciones

Para poder hablar sensatamente de SL tiene que producirse un minimo de formalidad,
lo que suele traducirse sobre todo en alguna forma de publicacién oficial (Iniesta Del-
gado, 2025b). Sin embargo, més alld de los instrumentos vistos hasta aqui, los érganos
jurisdiccionales en ocasiones emplean otros medios no revestidos de forma juridica.

Por e¢jemplo: el dia 21 de diciembre el TJUE emitié un comunicado de prensa en
el que, en relacién con la decision sobre el asunto C-333/21 relativo a la creacién de
la Superliga de Futbol, afirmaba que “[1]as normas de la FIFA y de la UEFA sobre la
autorizacion previa de las competiciones de futbol de clubes, como la Superliga, violan
el Derecho de la Unién. Dichas normas son contrarias al Derecho de la competenciaya
la libre prestacién de servicios™ (p. 1). La UEFA y LaLiga espafiola requirieron publi-
camente la rectificacién del comunicado de prensa porque pensaban que no reflejaba el
contenido de la sentencia. También las Notas de Prensa del Tribunal Supremo espanol
juegan un importante papel, pues no solo dan a conocer las sentencias del 6rgano, sino
que ademds sintetizan las razones de las decisiones®; y lo mismo se puede decir de aque-
llos del Tribunal Constitucional espafiol.
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Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial de Espafia aprobé el 6 de diciem-
bre de 2023, una “declaracién institucional” en la que, de oficio, se pronunciaba acerca
de la futura ley de amnistia, aprobada el 11 de junio de 2024. En tal declaracién, se
calificaba el proyecto de ley como contrario a la Constitucién y al TFUE por incompa-
tibilidad con el Estado de Derecho, impunidad de los delitos e independencia judicial.

Estas declaraciones no parece que puedan ser empleadas para justificar suficiente-
mente ninguna decision de cardcter jurisdiccional. Ahora bien, esto no significa que
no tengan relevancia juridica en la medida en que son formas en las que los érganos
jurisdiccionales o para-jurisdiccionales establecen cudl es o ha sido la posicién de un
érgano respecto de algtin asunto. En particular, se genera un directivo porque se viene a
identificar cudl es el contenido (ratio decidends) de una decision jurisdiccional o porque
se adelanta cudl serd la posicion de un érgano respecto de un tema.

7. Redes sociales

Si los comunicados de prensa y declaraciones publicas tienen un bajo nivel de forma-
lidad juridica, aquella es menor cuando enfrentamos el uso de redes sociales por parte
de érganos jurisdiccionales. No se trata inicamente de que las comunicaciones oficiales
se hagan en formato digital, o que se les d¢ publicidad a través de redes sociales. Por el
contrario, algunos drganos jurisdiccionales estdn llevando a cabo una importante labor
de orientacién del comportamiento sefialando, por ejemplo, determinadas sentencias
como especialmente relevantes a través de redes sociales, mientras que otras son dejadas

de lado.

En este sentido, es bien conocida la actividad de la SCJN de México, la cual —me-
diante el hastag #yalodijolaCorte— resume y sintetiza su posicién sobre multiples as-
pectos tanto en Twiter (ahora, X) como en Youtube y otras redes sociales. Mediante
este canal no se informa simplemente sobre fragmentos de alguna concreta sentencia,
sino que se llevan a cabo interpretaciones de sentencias por parte del mismo érgano que
las emana. De hecho, es tan relevante que con la nueva conformacién de la SCJN de
Meéxico, el propio érgano ha comenzado a emplear un nuevo hastag para diferenciarse
de la anterior Corte (#NuevaSCJN). Un caso similar lo podemos encontrar en la Corte
Constitucional colombiana, la cual —a través del hastag #LaCorteinforma en Twitter y
otras redes sociales— establece de manera extremadamente sintética la ratio de algunas
de sus decisiones.

Isonomia e Ntim. 63 «2025e [182]



Soft law jurisdiccional y para-jurisdiccional: el papel de los jueces en la creacion del soft law

IV. Algunas conclusiones: ;el SL jurisdiccional y para-jurisdiccional
orienta el comportamiento?

Preguntarse si los instrumentos y directivos de SL jurisdiccional y para-jurisdiccional
recientemente descritos orientan realmente el comportamiento, requeriria de estudios
de cardcter empirico entre sus destinatarios. Dicho trabajo no ha sido realizado aqui,
ni se ha realizado hasta ahora. Sin embargo, si se pueden sacar algunas conclusiones
preliminares a partir de las observaciones hasta aqui realizadas.

La primera de ellas es que hay que insistir en la variabilidad de la efectiva orientacién
del comportamiento por parte de este SL. Por poner solo dos ejemplos extremos: mien-
tras que el Protocolo para juzgar con perspectiva de género influye en el comporta-
miento de sus destinatarios, el consejo del TJUE acerca de los trabajadores interinos en
Espana no ha modificado el comportamiento de la Administracién publica espanola,
ni aquél de los tribunales. Parece que el SL dirigido especificamente a jueces mediante
instrumentos como protocolos o recopilaciones de jurisprudencia tiene un mayor gra-
do de eficacia que otros instrumentos.

Sin embargo, reducir la capacidad de orientacién de estos directivos al seguimiento
de los comportamientos o ideas de accién que aquellos contienen resulta reductivo.
Una cosa es tomar en cuenta un consejo, recomendacion o incluso una norma, y otra
distinta es seguirla. Es probable que debamos reservar el término “eficacia” tnicamente
para los casos de seguimiento del comportamiento descrito, pero reducir todo el dis-
curso a la eficacia es reductivo. No es lo mismo que, frente al consejo de mi medico de
que deje de fumar, lo intente y no lo consiga, a que directamente lo ignore.

Constantemente recibimos orientaciones que tomamos en cuenta, aunque no siem-
pre las seguimos una vez llevado a cabo un razonamiento. Por ¢jemplo: quien mira el
prondstico del tiempo, lo hace probablemente para decidir si abrigarse al dia siguiente
o si salir (0 no) de viaje. Ahora bien, desde este punto de vista, parecerfa que también
una informacién —entendida como un conjunto de enunciados descriptivos verdade-
ros— determinaria el comportamiento de sus destinatarios. Ello, a su vez, podria llevar a
poner en cuestion la propia distincién entre ser y deber ser.

Sin embargo, no hace falta ir tan lejos. Si seguimos con el ejemplo del prondstico
del tiempo, en ocasiones se nos transmiten alertas o avisos sobre las condiciones meteo-
roldgicas: aviso de nieve, alerta por fuertes rachas de tiempo, etc. No parece, entonces,
que sea lo mismo informar acerca de que hay nieve, a emitir una alarma o aviso por
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nieve. El primero simplemente proporciona informacién, mientras que el segundo pre-
tende que ajustemos nuestro comportamiento de alguna manera, al menos para que lo
introduzcamos en nuestro razonamiento.

Buena parte del SL jurisdiccional aqui descrito funciona de esta manera. Cuando
el Tribunal Constitucional peruano exhorta a tomar ciertas medidas, el TJUE reco-
mienda adoptar una medida o se establece cudl es la doctrina (rationes decidendi) de
una jurisprudencia relevante sobre un tema, no nos estdn informando. Antes bien, se
pretende que, al menos, tomemos tal informacién como relevante a la hora de decidir
nuestro curso de accién. Y esto quiere decir que cualquier sujeto racional ha de tenerla
en cuenta, aunque no necesariamente seguirla, a la hora de actuar.

Pero no todo el SL jurisdiccional funciona de manera tan sutil, llegando en algu-
nos casos a establecer genuinas normas (prescriptivas o constitutivas). Cuando el
TJUE emana sus Instrucciones pricticas, la SCJN de México establece cdmo juzgar
con perspectiva de género, o el Tribunal Constitucional de Ecuador establece qué debe
entenderse por ratio decidendi de una sentencia, la intencién normativa parece clara.
Desde luego, serd necesario distinguir entre, al menos, normas prescriptivas y normas
constitutivas, o entre principios y reglas, pero la pretensién de quien emite el directivo
no cambia: se pretende conformidad mds alld de la voluntad de los destinatarios. En
cambio, cuando se emite un directivo no normativo solo se pretende que aquél entre
a formar parte del razonamiento. Solo cuando el directivo no normativo es ignorado
surge el reproche por irracionalidad o por no respetar la autoridad.

Con todo, no es conveniente configurar los diferentes tipos de directivos como algo
exclusivamente dependiente de quien los emite. En tltima instancia, que un directivo
vaya a contar como normativo o no, termina dependiendo de cémo es concebido por
sus destinatarios (Hofman, 2023, p. 53). No son pocos los casos de directivos con for-
ma normativa que son considerados como meras recomendaciones, ni casos en los que
meros anuncios de cdmo se va a comportar un érgano son percibidos como normas.
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Notas

1 “Constituyen precedentes horizontales auto-vinculantes las reglas que solucionaron ca-
sos anteriores si las juezas o jueces que los resolvieron conforman la mayorfa del tribunal
que debe resolver el caso posterior. El juez/a que no fue parte del tribunal que emitid el
caso que determind las reglas podra alejarse mediante la presentacién de un voto particu-

lar”. Cfr. p. 36
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2 STL5798-2020, p. 25.
3 Considerando 9°, p. 12.

4 Shelton (2008, p. 70) establece la diferencia entre SL primario y secundario, haciendo
referencia el segundo al SL producido por los rganos jurisdiccionales a partir de SL di-
rigido a toda la comunidad internacional. Sin embargo, esta distincién no sirve para dar
cuenta de todo el SL de origen jurisdiccional porque en ocasiones éste no proviene de la
aplicacién de directivos previos.

5 Empleo la expresién “directivo” para hacer referencia al resultado de aquellos actos lin-
giifsticos que establecen una idea de accién como modelo de comportamiento (Ross,

1978, 146 ss.).

6 Empleo la expresion “instrumento de SL” de manera andloga a como se emplea aquella
de “disposicidn normativa’, con el objetivo de distinguirlo de las propias normas; en este
caso, de los directivos. La distincidn fue originalmente introducida para el SL por Senden
(2003, pp. 7-8)

7 Trazo la distinci6n entre instrumentos tipicos y atipicos con base en si existe alguna nor-
ma previa explicita que autorice su creacién. Ejemplos de instrumentos tipicos de SL
serfan, entre otros, recomendaciones y dictdmenes (art. 288 del TFUE) de la Comisién
Europea, o las proposiciones no de ley en el ordenamiento juridico espanol (arts. 193 a
195 de la Constitucién espafiola). Ejemplos de SL atipico serfan, entre otros, marcos,
cartas, comunicaciones, codigos éticos o de buenas practicas, directrices, notificaciones,
protocolos, instrucciones pricticas, etc. Véase también Sarmiento, 2008, pp. 106 ss.

8 De hecho, existen varias posibilidades para concebir cumplimiento e incumplimiento.
Véanse Eliantonio, Korkea-aro y Stefan, 2021, p. 7; Hartlapp y Korkea-aho, 2021, pp. 58
ss.

9 La variabilidad de la relevancia es una propiedad que se puede predicar de todo el SL.
Para el caso del SL de la Unidn Europea, véase Hartlapp y Korkea-aho, 2021.

10 M4s alld de la parte dispositiva de las decisiones jurisdiccionales y de los precedentes ju-
risdiccionales (en rigor, de las rationes decidends de las decisiones). Ello se debe a que
podemos considerar los obiter dicta como expresiones del SL jurisdiccional. Cuestion
diferente, y abierta, es aquella de los votos particulares.

11 No se trata de que todos los elementos que podemos considerar como SL jurisdiccional
no hayan sido objeto de estudio, sino que solo algunos. En cualquier caso, la literatura
sobre el SL de origen jurisdiccional es escasisima. Guzmén y Meyer (2010, pp. 201 ss)
consideran parte del SL jurisdiccional lo que llaman el international common law, es de-
cir, el conjunto de interpretaciones que del derecho internacional hacen los tribunales
internacionales. Sin embargo, parece mds correcto referirse a tales decisiones como parte
de los precedentes internacionales, més alld de lo m4s o menos normativamente relevan-
tes que sean.
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Ello se debe fundamentalmente a que los 6rganos jurisdiccionales funcionan con una
serie de garantias hacia las partes que hacen que la toma de decisiones no siempre sea
demasiado rdpida.

Haré referencia unicamente a la bibliografia mds reciente en espafiol: Arroyo, 2025, Es-
cudero 2012 y 2025; Laporta, 2014; Fajardo del Castillo, 2024; Garrido Gémez, 2017;
Iniesta 2025a; Mazuelos Bellido 2004; Sarmiento 2008; los trabajos contenidos en Inies-
tay Nufez, 2025.

Otros autores han sostenido que se trata de normas vagas (Dupuy, 1977). También sc ha
afirmado que se trata de directivos con un grado de indeterminacién similar a los princi-

pios generales del derecho (Laporta, 2014, pp. 69-69).

Las dos entidades respecto de las cuales se trata de diferenciar el SL son, por un lado, el
propio Derecho; por el otro, el conjunto de directivos que no tienen ninguna relevancia
juridica, es decir, lo que se ha llamado en ocasiones el no-derecho (Shelton, 2008, p. 10).

Esto, evidentemente, dependerd de qué entendamos por “Derecho”. Ahora bien, si pres-
cindimos de la kelseniana idea de que toda norma juridica versa sobre el uso institucio-
nalizado de la violencia, deja de ser tan claro por qué un enunciado directivo —incluso
no normativo— formulado por un érgano estatal con base en una especifica competencia
atribuida por una norma también juridica no es Derecho.

Sobre los efectos del SL, puede verse Arroyo Jiménez 2024; para un buen nimero de
ejemplos, se puede analizar el volumen de Eliantonio, Korkea-aho y Stefan (2021).

Para el papel de las Nozices y su tipologfa, véase Maher, 2021, pp. 31-32

Por ejemplo, la Corte Suprema de México (Amparo directo en revisién 13/2021) incluye
en la extensién del término “[...] desde tratados, pero que solo con obligaciones “blan-
das” (soff law legal), a resoluciones y cédigos de conducta no vinculantes o voluntarios,
formulados y aceptados por organizaciones internacionales o regionales (SL no legal),
a declaraciones preparadas por individuos sin funciones oficiales, pero que pretenden
establecer principios internacionales”. Véase también el informe del Consejo de Estado
francés, 2013, pp. 23 ss.

A partir de los trabajos de Goldstein, Abbott, Snidal y Keohane (2000), Gkouvas (2025)
ha tratado de reducir los diferentes criterios sobre la diferente entre SL y HL a uno solo
de caricter precisamente gradual, haciendo referencia a la obligatoriedad.

Publicado en el «xDOUE» nim. 42, de 30 de agosto de 2024, 2024/2173. Se trata de
“normas practicas de desarrollo” emanadas con base en el articulo 208 del Reglamento de
Procedimiento del TJUE. Podria, no obstante, discutirse que éste sea un acto de SL en la
medida en que aparece publicado en la serie L de Diario Oficial de la UE. Sin embargo,
el sexto considerando afirma: “Al igual que las Instrucciones a las que sustituyen, estas
nuevas Instrucciones, que son aplicables a todos los tipos de asuntos de que conoce el
Tribunal de Justicia, no pretenden reemplazar las disposiciones pertinentes del Estatuto y
del Reglamento de Procedimiento [...] El hecho de respetar y de tomar en consideracion
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estas Instrucciones constituye, tanto para las partes como para el Tribunal de Justicia, la
mejor garantfa de que el Tribunal podr4 tramitar de manera dptima los asuntos.”

No incluyo aqui a sub-érganos que si tienen atribuidas competencias jurisdiccionales,
como pueden ser las salas o secciones de un tribunal. Podemos considerarlos como drga-
nos jurisdiccionales.

En su propia pagina web indica “El Centro busca convertirse en una instituciéon académi-
ca de vanguardia capaz de mejorar la imparticidn de justicia en México. Nos interesa de-
tonar discusiones académicas originales”. https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/el-centro

Por ¢jemplo: “Al manipularse y procesarse muestras obtenidas de pacientes con infeccién
presunta o confirmada por el SARS-CoV-2 destinadas a andlisis de laboratorio posterio-
res, como pruebas hematoldgicas o de gasometria arterial, se deben seguir las directrices
habituales sin adoptarse otras medidas”. Cfr. “Orientaciones sobre la bioseguridad en el
laboratorio relacionada con el SARS-CoV-2 (COVID-19): orientaciones provisiona-
les’, p. 2 (hetps://iriswho.int/bitstream/handle/10665/376330/WHO-WHE-EPP-
2024.3-spa.pdf)

Ejemplo del primer tipo es la definicidn que avanzd la Comisién Europea sobre qué cons-
titufa una “ayuda de Estado” en el 4mbito comunitario (Piernas, 2025). Sobre el papel
de los protocolos de SL como instrumentos para especificar obligaciones derivadas de
tratados internacionales (Hartlapp y Korkea-aro, 2021, p. 61)

Cudles sean las partes de la decisién judiciales en la que encontrar la ratio decidend; hay
algunos desacuerdos. Es cuestionable si se puede encontrar aquélla en los votos particula-
res, la parte resolutiva o las normas. Véase Nunez Vaquero, 2022a, cap. V.

En tltima instancia, si se quisiera insistir en su caracter descriptivo, se podrian asimilar a
los consejos tal y como los concebia Ross, en el sentido de que se trata de una informacién
simplificada para que el posible receptor pueda manejarla, sefialando el curso de accién

idéneo (Ross, 1978, pp. 99-100).

Pirrafo 111. ECLI:EU:C:2024:496

Pirrafo 138. ECLI:EU:C:2024:149

Datos obtenidos a partir de la base de datos del Cendoj a 25 de enero de 2025.
Cft. sentencia No. 9-17-CN/19, cuarto epigrafe

Sin embargo, este tltimo punto resulta ambiguo, dado que reenvia al considerando 75,
que establece un mandato acerca de cdmo ha de funcionar la Comisién encargada de
realizar la reforma. Cft. sentencia No. 9-17-CN/19, cuarto epigrafe.

Tres afios después de la sentencia solo habia ocho jueces especializados en la materia (Ca-
brera Cabrera y Ruiz Castillo, 2022, p. 177). Sin embargo, segtin Maldonado Ordofiez
y Cabrera Cabrera, 2023, ¢l Consejo de la Judicatura estd formando operadores en esta
materia.
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Lo que st ha hecho en cambio el Consejo de la Judicatura de Ecuador es crear una Guia
—es decir, de nuevo, SL— para la aplicacion del enfoque restaurativo en la justicia juve-
nil (hteps://www.funcionjudicial.gob.ec/resources/pdf/ GUIA%20PARA %20LA %20
APLICACION%20DEL%20ENFOQUE%20RESTAURATIVO%20EN%20
LA%20JUSTICIA%20JUVENIL.pdf).

Casos Gonzélez y otras (Campo Algodonero), Ferndndez Ortega y otros, y Rosendo
Cantt y otra. Segunda edicidn Protocolo para juzgar con perspectiva de género, p. XV.

Es preciso senalar que ya el primer Protocolo afirmaba desde un inicio no solo que serfa
necesario actualizarlo, sino que ademds solicitaba a los miembros del Poder Judicial mexi-
cano que informaran, mediante el envio de sentencias, sobre cémo les habia ayudado a
decidir, y las posibles mejoras que considerasen oportunas (p. 2).

Por ejemplo, se hace referencia a fuentes diferentes de los tratados, como documentos de
la Oficina de Naciones contra la Droga y el Delito. Cfr. Segunda edicién del Protocolo

(p. 137)

“[E]n el 4mbito juridico, lo que se requiere es, en esencia, desarrollar la capacidad para
advertir cuando una ley, politica o préctica aplica, impone o perpettia un estereotipo de
género [...] Otra forma de entender el menoscabo que causan [los estereotipos de género]
es advertir que pueden derivar en la negacién al reconocimiento a la dignidad y al valor
individual (“efectos de reconocimiento”) y en la negacion a la designacion justa de bienes
publicos (“efectos distributivos”)” https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/
default/files/protocolos/archivos/2022-01/Protocolo%20para%20juzgar%20con%20
perspectiva%20de%20genero_2022.pdf. p-58.

Art. 1.3. Constitucidn mexicana: “Todas las autoridades, en el émbito de sus competen-
cias, tienen la obligacidén de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.

“Basta revisar la doctrina de la Primera Sala en materia familiar para atestiguar una pro-
funda transformacién de instituciones que, poco a poco, han abandonado su anclaje en
los c6digos civiles de influencia decimondnica, para nutrirse de estindares constituciona-
les que cuestionan, entre otros, los paradigmas sobre el modelo ideal de familia, la con-
ceptualizacién de las labores de cuidado como trabajo no remunerado y la relevancia del
libre desarrollo de la personalidad en casos de divorcio”. Cfr. Segunda edicién Protocolo
para juzgar con perspectiva de género, p. XVL

Es preciso sefialar que el propio Protocolo afirma marcar una diferencia préctica, al mos-
trar multiples ejemplos de como se habria decidido alguna controversia ignorando las
recomendaciones del Protocolo. Cfr. Segunda edicién del Protocolo (p. 137).

Amparo Directo en Revisién 4392/2023, pp. 12-13; fundamentos 30-34. En el caso re-
ferido, se habia otorgado valor probatorio preponderante a la declaracién de la victima,
lo que, segﬁn el recurrente, violaria el principio de presuncién de inocencia, argumento
desestimado por la SCJN con base en el propio Protocolo.
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Excluyo, de este modo, a aquellos sistemas que tinicamente enlazan fallos completos,
como en Cendoj espafiol. No obstante, en el caso espanol, al no publicarse la totalidad
de sentencias, sino unicamente aquellas que son consideradas como relevantes, también
se produce una seleccidn y, por tanto, también hay una tarea constructiva. En cambio, la
Base Jurisprudencial del Poder Judicial de Chile tiene un menor grado de elaboracién al
publicarse la totalidad de los fallos. Véase Nuifiez Vaquero 2020.

Dicha denominacién parece ser empleada para evitar las posibles consecuencias norma-
tivas que tendrfa la identificacién de determinadas normas como rationes decidend;i de las
sentencias.

Causa Rol: 76519-2020; Causa Rol: 72061-2020; Causa Rol: 33280-2016; Causa Rol:
7148-2015; y Causa Rol: 9424-2015.

Fundamento 10.2 de Sentencia causa Rol 7280, de 12 de diciembre de 2019.

Para una reconstruccién de los precedentes como expresién del SL, véase Ramirez Lude-
na, 2025.

El Dictamen 47/2012 ha sido empleado para justificar la responsabilidad patrimonial del
Estado. Véase la STS 1263/2016.

bttps://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility_guide SPA.pdf
bitps://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook_non_discri_law ENG

hitps://www.cortedicassazione.it/resources/cms/documents/VOLUME_I _Rasse-
gna_2023__settore_penale_rev._04.pdf

bttps://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/Publicaciones/archi-
v05/2024-02/Manual%20de%20razonamiento %20probatorio_0.pdf

hteps://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ ABCCorteIDH.pdf, pp. 21 y 22.
hetps://www.scc-csc.ca/pdf/reports/planning/2024-2025-report-rapport-full-eng.pdf,

p- 1. Parecen asi asemejarse a las cartas de servicio en el ordenamiento juridico espafiol

(Caraza Cristin, 2016, p. 106 ss.).

“Prevenir” es un término ambiguo. Sin embargo, segtin la RAE, uno de sus significados
(4°) es “advertir, informar o avisar a alguien de algo”.

Sentencia T-124/21 de la Corte Constitucional colombiana, 2° punto de parte dispositi-
va.

Una muy amplia y completa se puede encontrar en el reciente trabajo Zorzetto, 2025.

Sin embargo, es preciso recordar que la distincién no es ficil de trazar, y es perfectamente
posible que alguna de las partes consideradas inicialmente como ratio decidendi pasen
a ser consideradas como obiter dicta y viceversa. Para una reconstruccién de las rationes
decidend; en casos en los que su seguimiento no resulta obligatorio ni vinculante, puede
verse Nunez Vaquero 2022, cap. V.
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Véase, por ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo ATS 136/2025 - ECLI:ES
TS:2025:136A

Asi lo afirma la presentacién del Pleno Jurisdiccional Regional Intercultural, celebrados

los dfas 15y 16 de 2017 en la ciudad de Cusco.
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/cuadernos-jurisprudencia
https://www.sitios.scjn.gob.mx/casascultura/ promocion-publicaciones-oficiales-07

Normalmente suele tratarse de un conjunto de normas técnicas, pero no en el sentido
que la filosoffa analitica le atribuye a esta expresidn, es decir, como directivos que indican
una serie de pasos necesarios para alcanzar un determinado estado de cosas predispuesto,
existiendo una relacién de causalidad entre dichos pasos y la consecucién del estado de
cosas. Aqui, por el contrario, se hace referencia a normas con un alto grado de compleji-
dad, especialmente procesal.

https://www.poderjudicial.es/stfls/ TRIBUNALES%20SUPERIORES%20DE%20
JUSTICIA/TS]%20Catalu%C3%B1a/PROTOCOLOS/FICHERO/20230317%20
Gu%C3%ADa%20de%20buenas%20pr%C3%Alcticas%20sobre%20escritos%20
€%20informes%20orales%20y%20actuaciones%20judiciales.pdf

https://curia.curopa.cu/jcms/jcms/pl_4229706/es/

hetps://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/ Tribunal-Supremo/Ofici-
na-de-Comunicacion/Archivo-de-notas-de-prensa/?canal=9d639392¢5821310Vgn-
VCM1000006f48ac0a &text=&filtroAnio=&ordenBus=FECHA%2CASC&fo-

co=ordenBus
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