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Abstract!

En Esparia son muchos y diversos los codigos de conducta que actualmente podemos encontrar en el trifico
juridico ordinario y que suscitan problemas desde distintas opticas juridicas; asi, en particular, ;cudl es el
valor juridico de los codigos de conducta en supuestos litigiosos? En este sentido, parece que la importancia
prdctica de los codigos de conducta en nuestro pais es, en relacion con los litigios planteados, todavia
bastante limitada, tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo. Como se verd a lo largo del
presente estudio, ello se debe a que, por un lado, en los escasos asuntos planteados, la presencia de codigos
de conducta era incidental, siendo asi que en muy pocos de aquéllos los codigos tuvieron un valor
determinante en la resolucion del fondo del asunto. Y, por otro lado, a que en muy pocas de las resoluciones
recaidas, los 6rganos juzgadores optaron por pronunciarse explicitamente acerca de la naturaleza o efectos
de los codigos de conducta intervinientes o invocados en los distintos asuntos planteados. Sin embargo, a
pesar de ello el estudio de los distintos problemas planteados y de sus resoluciones resulta fuente de
interesantes conclusiones.

In Spain there is a great variety of codes of conduct which can be found through the trade and which arise
some questions from the different legal points of view; particularly, which is the legal value of these codes of
conduct in case of lawsuit? In this sense, it seems to be that the practical consideration of codes of conduct
in our country, related to the above-mentioned lawsuits and from a qualitative and quantitative viewpoint,
is still very limited. Throughout this study it will be noticed that all this is, on the one hand, due to the
occasional presence of codes of conduct considered in the limited cases that were previously proposed. That
is why just some codes had a decisive value when solving those cases. On the other hand, in hardly any of
the decisions, judges decided to express the nature of the effects of the included codes of conduct clearly.
Nevertheless, despite this fact, the study of the different proposed cases and their solutions appears as an
interesting source of conclusions.

Title: Twenty years of civil and commercial relevant judicial decisions regarding codes of conduct: a very limited
impact

Keywords: Codes of Conduct, Codes of Good Practices, Self-regulation, Co-regulation, Anti-trust Law, Contract

Law, Advertising Law, Telecommunications Law, Enforceability of Private Agreements.

Palabras clave: c6digos de conducta, coédigos de buenas practicas, autorregulacién, corregulacién, defensa de la
competencia, contratacion, publicidad, telecomunicaciones, eficacia juridica de los acuerdos privados.

1 El presente estudio ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién MEC SEJ 2006-07116, “Codigos
de conducta y actividad econémica: una perspectiva juridica”, como parte integrante de una obra colectiva y
multidisciplinar, de préxima publicacién y realizada por los investigadores del mismo, en la cual se abordaré la
configuracién dogmatica de los cédigos de conducta en el Derecho espafiol. Agradezco, en este sentido, a todo el
equipo de investigacién, interuniversitario e interdisciplinar, la ayuda prestada en todo momento. En especial a
su IP, prof.* Alicia Real Pérez (Departamento de Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid).
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1. Introduccion

1. Los c6digos de conducta son hoy una realidad. A estas alturas del siglo XXI, casi cualquier
persona medianamente observadora del entorno en que vive se habra percatado de la gran
cantidad de cédigos de conducta -a veces también llamados cédigos de buenas practicas- que,
desde hace relativamente pocos afios, vienen floreciendo en los diversos sectores de nuestra

sociedad.

2. Buena muestra de su existencia es la informacion que, acerca de ellos, se puede encontrar con
relativa facilidad en ese maremagnum de datos que es Internet. Asi, si introducimos en Google -
por poner un ejemplo de buscador conocido- el término espafol2 “cédigo de conducta”,
encontraremos nada més y nada menos que j4.410.000 resultados! Este hecho por si solo ya pone
de manifiesto que estamos ante un fenémeno de relevancia mundial. En efecto, si nos cefiimos al
territorio espafiol, veremos en ese mismo buscador la gran cantidad de informacion -
aproximadamente 510.000 resultados- relativa a los c6digos que son empleados, tanto por los
particulares e instituciones privadas como por los poderes publicos. Asi, por ejemplo, por un
lado encontraremos cédigos preparados por empresas, ONGs o entidades publicas -como las
Universidades- en los que éstas recogen sus principios ideales de actuacion tanto en sus
relaciones internas como con terceros. Por otro lado, hallaremos otros cédigos de conducta que,
preparados por las Administraciones publicas, regulan con caracter imperativo el
funcionamiento de una actividad determinada (como los servicios telefénicos de tarificacion
adicional o, recientemente, los de envio de mensajes de texto entre teléfonos méviles o sms3). Y,
por ultimo, también encontrariamos aquellos cédigos de conducta que, adoptados por ciertas

asociaciones o federaciones de empresarios de un sector determinado (como el de la publicidad o

2 Si, por el contrario, introdujésemos el término anglosajéon “code of conduct” obtendriamos la friolera de
69.000.000 de resultados.

3 En efecto, entre la abundante normativa existente en materia de telecomunicaciones se encuentra la Resolucién
de 15 de septiembre de 2004, de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacién (en adelante SETSI), por la que se dispone la publicacién del Cédigo de Conducta para la prestacién
de los Servicios de Tarificaciéon Adicional (BOE n° 236, de 30.9.2004), el cual tiene por objeto fijar normas de
conducta para velar por la proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios de los servicios de
tarificaciéon adicional. Dicha Resolucién fue modificada por la de 8 de julio de 2009 -procedente del mismo
organismo-, “por la que se publica la modificacién del c6digo de conducta para la prestacién de los servicios de
tarificacion adicional de 23 de julio de 2004” (BOE n° 180, de 27.7.2009). Por su parte, la Resolucién de 8 de julio
de 2009, también de la SETSI, “por la que se publica el cédigo de conducta para la prestacion de los servicios de
tarificacion adicional basados en el envio de mensajes” (BOE n° 180, de 27.9.2009), fue adoptada en cumplimiento
de lo previsto en el articulo 10.2° de la Orden ITC/308/2008, de 31 de enero, con el objeto de fijar normas de
conducta que asegurasen la proteccion de los intereses de los usuarios, la transparencia y la leal concurrencia en
la prestacién de los servicios de tarificacién adicional en relacién con en el envio tanto de mensajes cortos de texto
(SMS) como mensajes multimedia (MMS) a dispositivos méviles. A dia 23 de abril de 2010, puede accederse a mas
informacioén al respecto a través de los enlaces a las paginas Web de la Comisién de Supervision de los Servicios
de Tarificacion Adicional y de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.


http://www.mityc.es/telecomunicaciones/es-ES/SecretariaDeEstado/Consejos/Paginas/ComisionSupervision.aspx
http://www.mityc.es/telecomunicaciones/es-ES/SecretariaDeEstado/Consejos/Paginas/ComisionSupervision.aspx
http://www.cmt.es/
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del desarrollo de software informético), pretenden disciplinar la capacidad de organizacion
comercial4 de sus miembros, quienes normalmente aceptan someterse tanto a la autoridad del
codigo como a la del érgano encargado del control de cumplimiento que haya sido creado a tal
efecto.

3. Asi, en Espafia son muchos y muy diversos los cédigos de conducta que actualmente se
encuentran en vigor y que, como tales, tienen que producir unos determinados efectos. Pero, sin
entrar a disertar sobre la nocion tedrica y la naturaleza juridica de los cédigos de conducta, asi
como sobre su caracter obligatorio o no’, la situacién existente en nuestro pais nos llama a
cuestionarnos sobre su utilidad y su eficacia real. Y es que, son muchos los interrogantes que
surgen actualmente en relacién con la aplicacion de los cédigos de conducta. Porque ;cudl es su
grado de influencia en el comportamiento de los sujetos a quienes van dirigidos? ;Qué ocurre
cuando un c6digo de conducta es incumplido por aquél que debia respetarlo? ;Hasta qué punto
el cumplimiento de un cédigo de conducta puede ser exigido por quien se vea afectado por éI?
En definitiva, jcual es el valor y la trascendencia en la practica de los c6digos de conducta?

4. Una primera pista o elemento de reflexién en relacion con todos estos interrogantes podemos
encontrarlo en las resoluciones de los tribunales, ya que de ellas podemos obtener, al menos, una
cierta vision de los problemas que tanto la existencia misma de los c6digos de conducta como su
aplicaciéon hayan podido suscitar en la practica. Sin embargo, si teniendo en cuenta la gran
cantidad de c6digos de conducta que existen en la actualidad -algunos de ellos desde hace mas
de una década- cabria pensar que el nimero de litigios seria también muy elevado, lo cierto es
que, sorprendentemente, el estudio de las decisiones judiciales -y algunas administrativas- recaidas
en el &mbito de interés del Derecho privado¢ nos demuestra lo contrario.

4 Término éste que debe ser entendido, no desde una perspectiva legal o natural, sino mas bien como la libertad
que todo empresario tiene para organizar y desarrollar su actividad comercial, dentro del marco del derecho a la
libertad de empresa reconocido por el art. 38 de la Constitucién espafiola y del respeto al ordenamiento juridico.

Para una mejor comprension del mismo, véase lo expuesto infra, nos. 56 y ss.

5 Ya que ello excederia del propésito esencial e intencionadamente practico del presente estudio. No obstante, y
pese a la falta de estudios monograficos extensos dedicados con caracter general a la figura de los cédigos de
conducta, sobre el particular puede consultarse, a titulo indicativo y sin pretensiéon de exhaustividad, las
siguientes publicaciones: REAL PEREZ (2010, en prensa), obra en la que podrin encontrarse las ponencias
realizadas en el marco de los dos Congresos Internacionales sobre Cédigos de Conducta y Mercado organizados
por el I+D MEC SEJ2006-07116/JURI y dentro de ellos, especialmente las de RopoTA, DE LA CUESTA RUTE Y
DUPRAT. A continuacién, también cabe mencionar los estudios de BAYLOS (2005), CLARK y DRAGE (2000),
MALUQUER DE MOTES BERNET (2003), MULLERAT (2007) y OSMAN (1995).

6 En efecto, ha de tenerse en cuenta que el presente estudio tnicamente se ha centrado en la recogida,
sistematizaciéon y anélisis de las decisiones emitidas por los tribunales en el orden civil y mercantil -
mayoritariamente sentencias (un 74,4% del total), pero también autos (un 5,1%)- y por las resoluciones del
Tribunal de Defensa de la Competencia, hoy denominado Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
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Y es que desde la SAP Madrid, Civil Sec. 217, de 3.2.1998 (AC 7080; MP: Rosa Maria Carrasco
Lépez)?, primera decisién localizada que consideramos de interés para el Derecho Privado, hasta
la STS, 17, de 23.2.2009 (R] 1508; MP: José Ramon Ferrandiz Gabriel ), dltima recogida para el
presente estudio, inicamente hemos contabilizado 39 resoluciones en las que estuviera implicado
directa o indirectamente algtin c6digo de conducta. Ello parece indicarnos a primera vista que,
por lo menos hasta la fecha, la existencia y aplicacién de los c6digos de conducta no ha suscitado
demasiadas controversias.

5. Asi, como intentaremos dejar plasmado a lo largo del presente estudio, la importancia practica
de los cédigos de conducta en nuestro pais es, en relacion con los litigios planteados en esta
materia, todavia bastante limitada, tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo.
Ello se debe, como veremos a continuacién, a que, por un lado, en los escasos asuntos planteados,
la presencia de cédigos de conducta era incidental, siendo asi que en muy pocos de aquéllos los
codigos tuvieron un valor determinante en la resolucion del fondo del asunto (28). Y, por otro
lado, a que en muy pocas de las resoluciones recaidas, los érganos juzgadores -JPI, AP, TS o
TDC- optaron por pronunciarse explicitamente acerca de la naturaleza o efectos de los c6digos de

conducta intervinientes o invocados en los distintos asuntos planteados (3).

2. Una casuistica reducida, dispar y de valor intrinseco en ocasiones limitado

6. En efecto, llama la atencién el reducido namero de casos planteados en relacién con los c6digos
de conducta. No obstante, también es digna de resaltar la temética diversa suscitada en las
decisiones judiciales que, recaidas en los tltimos veinte afios, hemos analizado (2.1), asi como el
alto namero de asuntos en los cuales la presencia de un cédigo de conducta o el empleo de dicho
término resulta escasamente relevante para los fines de este estudio (2.2).

(un 20,5%). En este sentido, estas dltimas, pese a pertenecer al ambito administrativo, en nuestra opinién
presentan, como veremos al final de nuestro estudio (infra nos. 54 y ss.), una importancia considerable para el
Derecho Privado, en la medida en que afectan indirectamente al principio fundamental de la autonomia de la
voluntad privada en el ambito de la autorregulacién empresarial. Por ello, debido a esta diversidad de 6rganos y
tipos de manifestaciones decisorias de litigios, que hemos optado por referirnos genéricamente a todas ellas

empleando los términos “resolucion” o “decisién”, en detrimento de “sentencia”.

7 Para la realizacion del presente estudio se han manejado diversas bases de datos juridicas (www.westlaw.es,
www.tirantonline.es y www.iustel.com). Con el fin de facilitar al lector su localizacién, se ha optado por
introducir, las referencias facilitadas por www.westlaw.es

8 Para una mejor comprension de la sistemdtica expositiva, téngase en cuenta que cada cifra (1, 2) o letra (a, b)
situada entre paréntesis designara o anunciara el contenido del correspondiente epigrafe o sub-epigrafe que sera
tratado en un momento inmediatamente posterior.


http://www.westlaw.es/
http://www.tirantonline.es/
http://www.iustel.com/
http://www.westlaw.es/
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2.1. Veinte afios de resoluciones en materia de c6digos de conducta: una casuistica diversa,
aunque interrelacionada y desprovista de gran relevancia en cuanto al fondo

7. Como ya se ha sefialado anteriormente, nuestro estudio abarca un total de 39 resoluciones de
interés civil o mercantil que, salvo error u omisién, son las tinicas que han recaido en Espafia en
materia de cédigos de conducta en el espacio de veinte afios. Asi, como ya hemos sefialado
anteriormente, nuestro andlisis arranca con la sentencia de la SAP Madrid, Civ. Sec. 21?, de
3.2.1998 (AC 7080) y concluye con la STS, 1%, de 23.2.2009 (R] 1508).

8. Si algo pone de manifiesto, a titulo preliminar, el estudio de las distintas decisiones recaidas, es
que, en primer lugar, se encuentran muy desigualmente distribuidas por materias y 6rganos
jurisdiccionales y que, en muy pocas de ellas, los c6digos de conducta desempefiaron un papel
esencial en cuanto a la resolucién del fondo de la cuestién planteada (a). Sin embargo, en nuestra
opinién, también cabria destacar, en segundo lugar, que entre todas estas resoluciones existen

vinculos que las unen muy estrechamente (b).

a. Una casuistica desigualmente distribuida y con una relevancia limitada en cuanto al
fondo

9. En efecto, de entre todos los casos estudiados, aproximadamente un 61,5% han sido resueltos
por Audiencias Provinciales, un 20,5% por el Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante
TDC) -hoy llamado Consejo Nacional de la Competencia-, un 12,8% por Juzgados de Primera
Instancia y tan sélo un 5,1% -dos resoluciones- por el Tribunal Supremo. Este hecho parece
proporcionarnos alguna pista sobre las caracteristicas de los litigios planteados: en primer lugar,
que los asuntos en los que de un modo u otro se encuentran involucrados los cédigos de
conducta, al no llegar al TS, probablemente no retinan los requisitos o la importancia necesaria
para acceder a la casacién, lo cual, al mismo tiempo, y en nuestra opinién, podria ser un indicio
del moderado valor del contencioso existente en materia de cédigos de conducta®. Y en segundo
lugar, que gran parte de ellos implican la existencia de practicas o acuerdos susceptibles de
alterar las reglas de la Competencia.

9 En efecto, de conformidad con el art. Articulo 477.2 y .3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “2. (...) Seran
recurribles en casacién las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, en los
siguientes casos: Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, excepto los que
reconoce el articulo 24 de la Constitucion; Cuando la cuantia del asunto excediere de veinticinco millones de
pesetas; Cuando la resolucién del recurso presente interés casacional; 3. Se considerard que un recurso presenta
interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o
resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o
aplique normas que no lleven méas de cinco afios en vigor, siempre que, en este tltimo caso, no existiese doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido”.

10 En relacién con el valor de los cédigos de conducta en el ambito de la autorregulacién empresarial y su
influencia en el Derecho de Defensa de la Competencia, véase lo dicho infra, nos. 58 y ss.
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10. Por otro lado, cabe mencionar, en relacién con esta visiéon panoramica de la situacion de los
litigios planteados en materia de cédigos de conducta, que en tan sélo dos sentencias dictadas
por tribunales civiles-mercantiles -un 6% de dichas decisiones judiciales- los c6digos de conducta
han ocupado un lugar esencial en la resolucién del fondo de la cuestién litigiosa. En el resto de
los litigios planteados -a excepcion de aquéllos en los que estaba en cuestion la aplicacion de los
codigos de conducta de naturaleza administrativalr (un 35%) y de los asuntos planteados ante el
TDC, donde en el 87% de las resoluciones los c6digos representan la cuestion central-, los codigos
de conducta han tenido poca o ninguna relevancia en relaciéon con el fondo del asunto
sustanciado. En estos tltimos supuestos, los cédigos han sido invocados por las partes con
caracter incidental o accesorio, pero, o bien la autoridad judicial no se ha pronunciado al
respecto, o bien el pronunciamiento no ha tenido especial importancia en relacién con el fondo
del asunto.

11. Ademas, y como veremos a continuacion, se trata de asuntos que, pese a su heterogeneidad y
a llevar aparejadas implicaciones en diversos ambitos de la vida juridica, mantienen varios nexos
comunes que los unen. Nexos que, en nuestra opinién, pueden radicar, por un lado, en el
principio de autonomia privada -en el terreno contractual o en el de la autorregulacién- y, por
otro bien diferenciado, en el de autoridad o potestad reglamentaria de los poderes publicos. Y
que, en cualquiera de los dos casos, se encuentran intimamente ligados al caracter vinculante de
los cédigos, aspecto tratado, al menos indirectamente, en la mayor parte de las resoluciones

estudiadas.

b. Un doble nexo de unién ligado a la cuestion del caracter vinculante de los codigos de

conducta

12. Dentro del primer grupo de resoluciones encontrariamos unos asuntos en los que se alude a
codigos de conducta en relaciones contractuales de larga duracién y en los que en muchas
ocasiones existe una cierta relacion de confianza o intuitu personae entre las partes, como pueden
ser los contratos bancarios, de distribucion, agencia o franquicia? (23% de los casos). En otros, se
hace referencia a c6digos de conducta que son integrados o adjuntados a contratos, mediante un

11 Sobre esta figura, véase lo dicho en el apartado siguiente, infra, nos. 17 a 22 y la normativa citada en las notas
nos. 3y 17.

12 En relacién con este ambito, cabe mencionar la reciente publicacién del Real Decreto 201/2010, de 26 de
febrero (BOE n° 63, de 13.3.2010), por el que se regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de
franquicia y la comunicacién de datos al registro de franquiciadores. Dicha normativa, que tiene por objeto
establecer las condiciones basicas para desarrollar la actividad de cesién de franquicias y la regulacion del
funcionamiento y organizacién del registro de franquiciadores, previsto en el articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, contempla, en su art. 11, la posibilidad para los franquiciadores
de inscribir en el registro, a los efectos de publicidad e informacién, entre otras hechos, “la posesién de un
certificado de calidad acreditativo del cumplimiento de normas de calidad y la identificacién de la norma en que
se base” y “la firma de c6digos de buenas practicas en el ambito de la franquicia”.
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acuerdo expreso o tacito de los contratantes o que incluso habrian podido serlo sin su
consentimiento (15%). Otros suscitan en nuestra opinién el debate acerca de la posible
naturaleza y valor contractuales de algunos c6digos, ya originarios, o existentes en el propio
contrato firmado por las partes, ya derivados, por incorporacién a un contrato concluido con
anterioridad (12%). En muchos casos -y principalmente, en los resueltos por el TDC- se hace
referencia a la incidencia de los cédigos reguladores de la conducta comercial de determinados
empresarios en el Derecho de la Competencia (20%)4. Y por dltimo, también existen algunos
casos aislados en los que se emplea el término “cédigo de conducta” para referirse a costumbres
familiares o para calificar algunas normas recogidas en textos legales o incluso en algunos

contratos (7%)1.

13. Dentro del segundo grupo se encuentran las resoluciones en las que se hace referencia a
codigos de conducta de naturaleza presumiblemente administrativa, por ser promulgados por los
poderes publicos en el ejercicio de sus competencias y estar dotados de caradcter imperativo.
Dichos supuestos, que serdn tratados sucintamente a continuacion, representan un 35% del total
de asuntos estudiados.

14. Por otro lado, desde nuestro punto de vista, y en relacién con la eficacia de los cédigos, cabria
también destacar que un 20% de los litigios resueltos por los tribunales civiles y mercantiles
plantea interesantes cuestiones relacionadas con su caracter vinculante; que en un 13% de los
casos se ha invocado la existencia de cédigos de conducta en lo que parece ser un intento de
justificar algtan tipo de conducta ilicita; y que, en otro 13% de los litigios se habria recurrido al
contenido de algtn cédigo de conducta -a modo de autoridad interpretativa en la materiate- para

13 Se trata del asunto resuelto por SAP Madrid, Civ. Sec. 9%, de 4.11.2003 (JUR 2004\88372; MP: José Luis Duran
Berrocal). En un supuesto de utilizacién ilegitima de tarjetas bancarias por persona distinta de su titular, con la
consecuente defraudacion de las cantidades satisfechas por la entidad emisora, se plante6 la cuestion de saber si
el titular demandante obré con la diligencia contractual exigible tanto en su deber de custodia del plastico, pese a
su pérdida o sustraccién, como en la advertencia de estas tltimas con el fin de su pronta denuncia y
comunicacién a la pagadora. Y mas concretamente, cudl era el nivel de diligencia que se exige a un usuario en
relacion con la custodia de su tarjeta bancaria. En aquél caso, concluy¢ el tribunal que el demandante recurrido
no actué con la debida diligencia, al no preocuparse en ningin momento de comprobar la presencia de la tarjeta
en su cartera, ni antes ni después de la sustraccién. Y fue esta actitud negligente la que impidi6é que pudiera
aplicarse al supuesto enjuiciado, sin necesidad de mediacién del consentimiento de las partes, las disposiciones
del cédigo de conducta del Sector Bancario Europeo, que atemperaba la responsabilidad del usuario.

14Sobre el particular, véase lo que se dir4, infra, nos. 56 y ss.
15 En relacién con las dificultades tedricas que pueden encontrarse a la hora de proporcionar una definicién,
naturaleza juridica y clasificacion de los cédigos de conducta, a veces derivadas de usos equivocos de dicho

término puede verse, por ejemplo, CAVANILLAS MUGICA (2010, en prensa).

16 Véase Infra, nos. 69y ss.
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dotar de mayor fundamento y motivacioén las decisiones judiciales.

15. No obstante, no todas las resoluciones tendrian el mismo valor desde el punto de vista de una
hipotética clasificacion de los cédigos de conducta o de un andlisis de sus caracteristicas
comunes. En efecto, como se verd a continuacion, el valor de algunas de ellas parece muy
limitado o incluso meramente testimonial.

2.2. El limitado valor intrinseco de los cddigos de conducta de naturaleza pablicay de
ciertos usos terminolégicos inusuales

16. Como acabamos de sefialar, dentro del conjunto de decisiones que hemos estudiado podemos
destacar dos grupos cuya importancia o interés para los fines de nuestro estudio es, en nuestra
opinién, relativamente escasa: el de las resoluciones que aplican cédigos de conducta de
naturaleza administrativa (a) y el de aquéllas en las que se emplea con un sentido muy particular

el término “cédigo de conducta” (b).
a. Los c6digos de conducta administrativos, normas heterénomas e imperativas.

17. En efecto, por un lado existe una alta proporcién de asuntos en los que se plantearon litigios
en relacion con lo que entendemos es una aplicaciéon de ciertos cuerpos normativos procedentes
de la actividad de las Administraciones publicas, y que también reciben el nombre de cddigos de
conducta. En concreto, estamos hablando de un 35% de los asuntos estudiados en los que los
coédigos de conducta no provenian de la actividad de los particulares, sino del poder normativo
de las distintas Administraciones.

18. Dentro de este primer grupo, parece que los tribunales aplican a modo de textos legales los
llamados cddigos de conducta para la regulacion de los servicios telefonicos de valor afiadido con
tarificacién adicional, aprobados y modificados por distintas resoluciones administrativas?’, y el
también denominado Coédigo de Conducta recogido como anexo al Real Decreto 629/1993 de 3 de

mayo, sobre normas de actuacién en el Mercado de Valores y registros obligatorios1s.

17 Se trata, principalmente, de la aplicaciéon del c6digo de conducta cuya elaboracion fue encargada a la Comision
de Supervision de los Servicios de Tarificacién Adicional (en adelante CSSTA) por la ORDEN PRE/361/2002, de
14 de febrero, de desarrollo, en lo relativo a los derechos de los usuarios y a los servicios de tarificacién adicional,
del titulo IV del Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento por el que se
desarrolla el titulo III de la Ley General de Telecomunicaciones (BOE n° 46 de 22..2.2002). Véase, en este sentido,
la Resolucién de 30 de diciembre de 2002, de la SETSI, por la que se dispone la publicacién del cédigo de
conducta para la prestacion de los servicios de tarificaciéon adicional. Véase también, en este sentido, la normativa
citada en la nota n° 3.

18 Texto hoy derogado por el RD 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de
servicios de inversién y de las demas entidades que prestan servicios de inversién y por el que se modifica
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19. Sin embargo, de estos dos supuestos, sin duda el primero de ellos es el que en mas
resoluciones se encuentra presente, puesto que los asuntos surgidos en relacién con los servicios
telefénicos de tarificaciéon son, de lejos, los mds numerosos, constituyendo el 85% de los litigios
recogidos en materia de c6digos de conducta “administrativos”1°. Todas estas resoluciones tienen
en comun, en primer lugar, que se refieren a litigios en los cuales se suscitaron conflictos entre
consumidores, empresas operadoras de telefonia y prestadores de servicios telefénicos, en
relacién con el uso y cobro de la prestacién de servicios telefonicos de tarificacion adicional, tales
como lineas erdticas, tarot y otros entretenimientos diversos, para el uso de los cuales era
necesario marcar un prefijo de tipo “903” 6 “906”. Y en segundo lugar, que, como ya se ha dicho,
dichos servicios se encontraban regulados por cédigos de conducta emitidos por 6rganos de las
Administraciones publicas (como la SETSI, la Direcciéon General de Telecomunicaciones o la

Comisién para la Supervision del Servicio Telefonico Adicional).

20. De entre todos los casos citados podriamos mencionar, a modo de ejemplo, el resuelto por la
SAP Madrid, Civ. Sec. 12%, de 11.10.2004 (AC 2006\1103; MP: José Maria Celemin Porrero). En
dicha ocasion se suscité un litigio ocasionado por la contratacion irregular por una operadora de
telefonia de un servicio telefénico de tarot como linea 906, cuando el cédigo de conducta
regulador de la prestacion de servicios telefénicos de valor afiadido con tarificacién adicional -
cuyo nombre completo no figura en la propia sentencia- disponia que tal servicio habia de ser
prestado por una 903. Se trataba entonces de saber si la violacion del contenido establecido por el
codigo de conducta al emplear indebidamente una linea 906 posibilitaba a la otra parte la
solicitud de resoluciéon unilateral del contrato concluido. Por su parte, la Audiencia consider¢,
apoyandose en doctrina manifestada por el TS que, siendo necesario para poder solicitar la
resolucion de un contrato bilateral un incumplimiento grave o esencial, en aquél caso tal
circunstancia si se habfa producido, al darse una violacion del cédigo regulador del
funcionamiento de los servicios telefénicos de valor afiadido con tarificacién adicional (FJ 10°). En
efecto, se contratd la prestacion del servicio telefénico de tarot a través de una linea abierta a
cualquier usuario, ocultando dicha circunstancia en el contrato, cuando debi6 contratarse por una

parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva,
aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre (BOE n° 41 de 16.2.2008).

19 En efecto, resoluciones recaidas en este &mbito son, por orden cronolégico, SAP de Madrid, Sec. Civ. 21%, de
3.2.1998 (AC 7080), la SJPI Madrid n° 61, de 20.7.2004 (AC 1144; MP: Santiago Senent Martinez), SAP Madrid,
Civ, Sec. 12%, de 11.10.2004 (AC 2006\1103), SAP Pontevedra, Civ. Sec. 1%, de 30.12.2004 (AC 2005\2042), SAP
Madrid, Civ. Sec. 19%, de 14.4.2005 (AC 2005\ 823; MP: Miguel Angel Lombardia del Pozo), SAP Malaga, Civ. Sec.
5% de 21.6.2005 (JUR 231815; MP: Rafael Caballero Bonald Campuzano), SJPI Alcobendas n° 3, de 11.7.2005 (JUR
2008\ 237565; MP: Elena Cortina Blanco), SAP Cérdoba, Civ. Sec. 2%, de 13.7.2005 (AC 1582; MP: Antonio Puebla
Povedano), SAP Granada, Civ. Sec. 5% 14.9.2006 (JUR 2007\129540; MP: José Maria Contreras Aparicio), SAP A
Corufia, Civ. Sec. 4%, 15.10.2007 (JUR 2008\ 33816; MP: Antonio Miguel Ferndndez-Montells Ferndndez), Auto del
TS, 1%, de 13.5.2008 (JUR 194505; MP: Juan Antonio Xiol Rios) y SAP Madrid, Civ. Sec. 12%, 10.7.2008 (JUR 291854;
MP: Maria Jests Alia Ramos).
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linea de acceso restringido.

En este caso, el c6digo de conducta no se presentaba como una herramienta empleada por o entre
particulares para autorregularse o dotarse de sus propias reglas de conducta en relacién con el
funcionamiento de un sector o actividad determinados. En efecto, en este caso, cabria decirse que
el coédigo al que se hace referencia en el litigio es una forma de regulacién imperativa y
heterénoma, impuesta desde el exterior por las Administraciones publicas a las partes. Asi, en
este sentido, el presente litigio deja entrever que los c6digos de conducta pueden ser también,
cuando van unidos o son producto de la actividad de las Administraciones ptublicas, norma
imperativa de Derecho publico, aunque en este caso parecia que dicho caracter imperativo
provenia del sometimiento voluntario al mismo de la parte contratante en base a los términos del
contrato. En efecto, en el presente caso puede observarse que la violacién del contenido del
mencionado cédigo de conducta aparecia como la principal causa de resolucion del contrato.
Ahora bien, también cabe observar que el tratamiento judicial dado a la vulneracién de dicho
c6digo no parece el mismo que recibiria la violacién de una ley o norma juridica imperativa,
susceptible de provocar la nulidad radical del contrato, de conformidad con el art. 6.3 del Cédigo
Civil2.

21. En esta linea pueden extraerse también, de otros casos, ideas que confirmarian esta idea de la
naturaleza administrativa de ciertos cédigos de conducta. Asi, por ejemplo, en la SAP Madrid,
Civ. Sec. 19?, de 14.4.2005 (AC 823)22, una de las partes implicadas cit6 el cédigo de conducta
aprobado por la Comision del Servicio Telefénico Adicional el dia 2 de enero de 1994, a modo de
texto legal en que fundamentar sus argumentaciones (FJ 1°)z. O en la SAP de Malaga, Civ. Sec.

20 En este sentido, pone de relieve la sentencia resefiada (FJ 9°) que, de entre las clausulas del contrato, una de
ellas establecia que “el prestador de servicios explotara los servicios de valor afiadido de acuerdo con la
autorizacién administrativa correspondiente y “con sometimiento al c6digo de conducta (...)".

21 En efecto, como es sabido, dispone tal norma que “los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de su

contravencion”.

2 En dicho caso, tras ser condenadas en primera instancia por realizar un empleo abusivo de las lineas 906
cuando la normativa imperativa imponia el uso de lineas 903 para la prestacién de los servicios objeto de litigio,
las operadoras de servicios de telefonia demandadas presentaron sin éxito sendos recursos de apelacién, que
fueron desestimados. Asi, aunque intentaron sostener lo contrario, la Audiencia consideré que las compaiiias de
telefonia habfan obtenido un provecho a partir de su actitud permisiva con el fraude realizado por las prestatarias
de servicios.

B Asi, expone el citado fundamento juridico que, “(...) de tal consideracién se derivan ademas tres conclusiones
importantes; la inexistencia de infraccion legal alguna en la actitud de la codemandada, que en este punto cita tanto Ia
Ley General de Telecomunicaciones ( RCL 1998, 1056, 1694), (...) asi como el denominado «Cédigo de Conducta» aprobado
por la Comision para la supervision de tarifacion adicional de 20 de enero de 1994, y demas disposiciones concordantes
y consecuentes a tal regulacién bésica” (la cursiva es nuestra).
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5%, de 21.6.2005 (JUR 231815), en la que sefala el juzgador que el sometimiento al cédigo de
conducta -que califica como una auténtica disposicion legal- por parte de las Juntas Arbitrales de
Consumo es “revelador de la verdadera intencion del legislador al regular la materia” (FJ 2°)24.

22. Por tanto, con respecto a estos cédigos de conducta de naturaleza publica cabria decir, en
nuestra opiniéon y desde una perspectiva juridico-privada, que cuando éstos regulen
directamente o sean parte integrante de algtin contrato concluido por particulares o empresarios,
dichos contratos pasardn a formar parte de la categoria de los contratos reglamentados o

normados, con las consecuencias que ello acarrea.

b. Los usos atipicos del término cédigo de conducta, a veces fuente de interesantes

consecuencias

23. En segundo lugar se encuentra el grupo formado por un escaso nimero de sentencias que, al
menos a primera vista, parecen emplear el término coédigo de conducta para designar situaciones
o referirse a objetos distintos de los habitualmente contemplados por dicho término. Es decir, se
trata de sentencias en las cuales el término cédigo de conducta no se refiere a ningtn texto
normativo, conjunto de reglas de conducta o principios ideales de actuacién emanados de la
autonomia privada o de la autoridad publica. Este grupo, que constituye tnicamente un 7% de
las decisiones estudiadas, se encuentra constituido por la SAP Santa Cruz de Tenerife, Civ. Sec.
37, 7.2.2003 (JUR 141153; MP: Macarena Gonzalez Delgado, la SAP Cérdoba, Civ. Sec. 32,
23.5.2003 (JUR 152479; MP: Felipe Moreno Gomez) y la SAP Barcelona, Civ. Sec. 14?, de
23.11.2006 (JUR 2007\194822; MP: Marta Font Marquina).

24. En la primera de ellas se trataba de un litigio suscitado a raiz de la adquisicion de una casa,
por parte del demandado, con el producto de la venta de la vivienda de la actora, abuela de éste.
Dicha casa no se inscribi6 a nombre de la actora, sino de su nieto, quien adquiri6 frente a su
abuela y a la heredera de ésta, su propia madre, el compromiso de vendérsela para su sociedad
conyugal una vez hubiese fallecido la actora. En este caso, el demandado apelante fundamentaba
una parte de su recurso, desestimado por la Audiencia, en la supuesta existencia de una serie de
reglas de convivencia o cddigos de conducta que, a través de las generaciones, habian venido
rigiendo las relaciones familiares, y que, por ello, debian ser tenidas en cuenta en el caso

24 La cursiva es nuestra. En efecto en dicho caso, tras un laudo condenatorio contra una operadora de servicios
telefénicos por la Junta Arbitral de Consumo, aquélla interpuso recurso de anulacién por incompetencia de ésta
para conocer de los asuntos surgidos en relacién con la Prestacion de los Servicios de Tarificacién Adicional en
favor de la comision creada al efecto por la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones. La Audiencia desestimé
el recurso, al entender que las dos normas evocadas por la recurrente si contemplaban la competencia de las
Juntas Arbitrales. Para ello cit6 especialmente el codigo de conducta para la Proteccién de los Servicios de
Tarificacién Adicional, en el que se contemplaba expresamente la facultad de resolver los conflictos surgidos con
usuarios ante las Juntas Arbitrales.
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enjuiciado (FJ. 2°)2.

25. En la segunda de las sentencias se discutia, al hilo de una accién reivindicatoria ejercitada por
quien adquirié la finca en procedimiento de ejecucién hipotecaria e inscribi6 su titularidad en el
Registro, si podia prevalecer frente a tal titularidad la posesion del inmueble por persona que no
justificaba suficientemente el concepto en el que poseia. Cuestionada la buena fe de la
adquisicion por parte del demandante, la sentencia de apelacién argumentaria que dicho
concepto de buena fe, acogido por los arts. 1258 del Coédigo civil y 57 del Cédigo de comercio es
un “cédigo de conducta para las partes contratantes” (FJ. 2). Segun el juzgador, dicho cédigo de
conducta, que ha de ser respetado en materia contractual, no podia ser equiparado a la buena fe
en materia de derechos reales, consistente en la creencia errénea y excusable en que el
transmitente de la cosa adquirida era realmente el legitimo propietario de la cosa transmitida.

26. Y en el tercero de los casos, se trataba de un litigio suscitado en relacién con el contrato de
distribuciéon concluido entre una operadora de telefonia -parte demandada- y un grupo
empresarial -parte actora- destinado a la comercializacién de productos y servicios en el ambito
de la telefonia. El actor demanddé a su contraparte por haber incumplido el contrato de
distribucion en cuanto al cddigo de conducta y relacion comercial que regia el mismo, al modificar
unilateralmente los términos y condiciones del contrato de distribucion inicialmente firmado
entre ambos, solicitando la resolucién del mencionado vinculo contractual, la indemnizacion de
dafos y perjuicios derivados de la pérdida de clientela, el lucro cesante y el abono de las
cantidades pendientes de pago (FJ. 1°). Por su parte, la Audiencia estimé que no s6lo no debia
producir efectos la mencionada modificacién, sino que ello constituia un incumplimiento del
contrato inicial “en cuanto (que) tal "migraciéon" o desplazamiento implica dejar sin efecto el
objeto inicial del contrato (...), lo que supone un abuso de posiciéon dominante y un claro

incumplimiento contractual” (FJ 4°).

27. De cada una de las tres sentencias citadas caben extraerse consecuencias distintas, aunque en
este caso en nuestra opiniéon todas tengan como nexo de unién el que se haya hecho un uso un

tanto atipico o inusual del término cédigo de conducta:

De la primera de ellas podriamos resaltar el caracter sorprendente del uso dado al término cédigo
de conducta familiar, como manifestacion de un hipotético conjunto de usos o hdébitos
presuntamente respetados por un determinado ntcleo familiar. Y que, en cualquier caso, un

% Asi, observa la Audiencia en el citado fundamento juridico, y a titulo incidental, que, “(...) en efecto, como
sefalan los recursos de los demandados, cada familia tiene sus propias costumbres y normas de convivencia que
obedeceran a distintos cddigos de conducta por el que a través de las generaciones se han venido rigiendo las relaciones
familiares. Sin embargo, de vez en cuando se producen hechos como los aqui enjuiciados que traspasan el mero
ambito familiar y que debido a esa trascendencia, deben ser resueltos fuera de la familia, por lo que para ello
deben aplicarse normas sociales (...)”. (La cursiva es nuestra).
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codigo de conducta de semejantes caracteristicas no podra prevalecer sobre las normas juridicas
vigentes.

De la segunda de las sentencias simplemente podria destacarse el que se conciba los articulos
1258 del Codigo civil y 57 del Cédigo de Comercio como cédigos o pautas de conducta que han de
seguir los contratantes en sus relaciones. Y que, segtin esta idea, también establecerian “c6digos
de conducta” una gran parte de los textos legislativos puesto que, a menudo, establecen reglas a
las que deben ajustarse los comportamientos, tareas o actividades de los distintos sujetos.

La dltima quizd sea la mas interesante de todas ellas. En efecto, en este caso se aduce
principalmente por el actor la violaciéon del contenido de un cédigo de conducta y relacion comercial
que regia el contrato de distribucién suscrito entre las partes. No obstante, en el caso citado no se
llega a saber si es que en el contrato de distribucién litigioso figuraba como anexo un cédigo de
conducta que regia las relaciones de las partes, o bien si se hace referencia al c6digo de conducta
en un sentido terminolégico diverso con el fin de denominar las obligaciones surgidas del
contrato concluido entre las partes. De haberse tratado de la primera de las hipotesis, pensamos
que habriamos estado ante un interesante caso de cédigo de conducta de naturaleza contractual,
ya que habria sido suscrito voluntariamente por ambas partes contratantes, y su contenido habria
sido incumplido posteriormente por una de ellas. No obstante, en este caso el juzgador no se
pronuncia sobre esta cuestion, refiriéndose en todo momento al contrato de distribucién y en
ningin momento a la violacién de cédigo de conducta alguno. En la segunda hipotesis,
solamente seria de interés el que las partes se refirieran al conjunto de obligaciones derivadas del
contrato de distribucién como a un “cédigo de conducta y relaciéon comercial”. Pero, a nuestro
entender, esto nicamente conllevaria un interés de naturaleza terminolégica.

3. Unas resoluciones con un valor todavia implicito acerca de la naturaleza y
efectos de los codigos de conducta

28. Pese a lo dicho hasta ahora, si bien es cierto que muchas de las resoluciones recaidas en
materia de cédigos de conducta parecen carecer de gran utilidad, también lo es que hay un cierto
namero de ellas que consideramos si pueden suscitar algunas consideraciones de interés. Como
se verd a continuacion, se trata de asuntos que destacan, en primer lugar, por el importante papel
que parece desempefiar en ellos el principio de autonomia privada o autonomia de la voluntad?s.

Y, en segundo lugar, por el -a nuestro juicio- considerable, aunque a menudo implicito, valor y

26 Sobre este principio, verdadero pilar del Derecho privado, se ha escrito muchisimo. En este sentido pueden
verse los ya clasicos estudios de DE CASTRO Y BRAVO (1985 y 1982), DiEz-PicAzO (1991), FERRI (2001), GOUNOT
(1912), LEVENEUR (1998), MANRESA Y NAVARRO (1929), RANOUIL (1980) y REVERTE NAVARRO (1993). Mas
concretamente, y en relacién con la fuerza obligatoria del acuerdo de voluntades, véase , por ejemplo, los estudios
de ANCEL (1999) y WICKER (1997 y 2003 ).
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alcance de las reflexiones realizadas por los distintos tribunales a la hora de calificar y aplicar los
codigos de conducta que, de distinta forma, intervienen en cada uno de los litigios enjuiciados.

29. Asi, en nuestra opinidn, esta segunda serie de casos -un 64% del total-, compuesta en un 68%
por decisiones de tribunales civiles o mercantiles y en un 32% de resoluciones del Tribunal de
Defensa de la Competencia (hoy Consejo Nacional de la Competencia), destacaria por recoger
diversas manifestaciones de cédigos de conducta en el &mbito privado, ya como herramienta o
complemento del principio de la libertad contractual o libertad en la contratacién (3.1) ya, en
segundo lugar, como importante expresion del principio de autorregulacién? (3.2).

3.1 El c6digo de conducta, una herramienta de naturaleza hasta ahora indeterminada
empleada en el terreno contractual

30. Desde un primer punto de vista, que es el del Derecho privado de la contratacién, creemos
que los codigos de conducta podrian constituir una nueva manifestacion del principio de
autonomia de la voluntad, una valiosa herramienta de la que dispondrian los particulares para
completar la regulacion de sus relaciones contractuales. En efecto, tal y como muestra el estudio
de las distintas decisiones judiciales recaidas en este dmbito, los cédigos de conducta son
utilizados a menudo para reforzar las garantias de cumplimiento de las partes en sus relaciones
contractuales a largo plazo (a). Sin embargo, y a la vista de las resoluciones estudiadas, donde
aln no existen pronunciamientos lo suficientemente explicitos al respecto, todavia parece pronto
para poder afirmar, con seguridad, el valor contractual de los c6digos de conducta incorporados
a los contratos concluidos entre particulares (b).

a. Los cédigos de conducta en el contencioso del Derecho de la Contrataciéon: un
complemento habitual de las relaciones contractuales a largo plazo

31. La primera y obligada observacién que hemos de hacer respecto de las caracteristicas del
contencioso relacionado con los cédigos de conducta en materia de Derecho de la contratacion es

27 En relacién con la nocién de autorregulacion puede consultarse la monografia de ESTEVE PARDO (2002) o el
articulo de ILLESCAS ORTIZ (2003). Sobre la autorregulacion como regulacién juridica puede verse la ponencia del
mismo nombre efectuada por DE LA CUESTA RUTE, presentada en el marco del I Congreso Internacional
“Coédigos de conducta. Mercado. Publicidad y Mercados Financieros”, celebrado en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid durante los dias 6 y 7 de marzo de 2008. Sobre la autorregulaciéon como
instrumento complementario del Derecho positivo para la armonizacién y regulacién del Derecho Contractual
Europeo puede verse el también estudio de CAFAGGI (2009). En relacién con una aparente fusién entre la
actividad reguladora y la legislativa en el campo de la contratacién electrénica, véase ROCHFELD (2004). Para una
vision critica de la autorregulacién, véase BERNARD (2009). Por dltimo, en lo relativo a la influencia de la
autorregulacion en el d&mbito de la contratacion internacional, véase OTERO GARCIA-CASTRILLON (2008), y en
relacién con el comercio electrénico, véase LOPEZ JIMENEZ (2009).
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que se trata de un contencioso relativamente poco importante en cuanto al ntimero total de
asuntos analizados para el presente estudio. En efecto, se trata de un contencioso que representa,
salvo error u omision por nuestra parte, s6lo un 32% de los litigios resueltos por los tribunales
civiles y mercantiles, o un 25%, si tenemos también en cuenta las resoluciones del Tribunal de

Defensa de la Competencia.

32. Y de este reducido namero de resoluciones -concretamente nueve- podriamos extraer una
nueva e importante observacién, a saber, que tan sélo una de ellas ha recaido en materia de
relaciones contractuales a corto plazo o de tracto tinico. O lo que es lo mismo, que el 90% de los
litigios en los que se han visto implicados de alguna forma los cédigos de conducta se han
suscitado, como ya se apunté anteriormente, en el &mbito de las relaciones contractuales a largo
plazo o de tracto sucesivo, principalmente en contratos de distribuciéon (un 55% de estos casos),

aunque también en contratos bancarios, contratos vinculados, de franquicia o agencia.

33. En efecto, la tnica sentencia recaida en materia de cédigos de conducta y relaciones
contractuales a corto plazo fue la emitida por la AP Madrid, Civ. Sec. 10?, de 13.2.2006 (JUR
194825; MP: Teresa Puente-Villegas y Jiménez de Andrade). Se trataba de un litigio relativo a un
contrato de cesion de locales e instalaciones para la organizacién y realizaciéon de un Congreso,
en el que la parte incumplidora invoco la existencia de un cédigo de conducta existente en el area
de la hosteleria para intentar justificar su actuacion2s.

34. Por otro lado, creemos que resulta interesante -por lo ilustrativo de la casuistica- incluir aqui
una breve resefia de las resoluciones recaidas en materia de relaciones contractuales a largo
plazo, sin perjuicio de los comentarios que mas adelante y por otros motivos puedan suscitar:

En primer lugar se encuentra el asunto resuelto por el auto de la AP Barcelona, Civ. Sec. 14, de
16.9.2002 (JUR 2003\22233; MP: Enrique Alavedra Farrando), recaido en relaciéon con la
invalidez de un contrato de franquicia que comportaba una cldusula de atribucién de jurisdiccion
que, por un lado y principalmente, fue calificada como abusiva de conformidad con la legislacion
vigente y que, por el otro, también fue declarada como contraria al llamado Cédigo Belga o

Codigo de Conductas leales en materia de franquicia®.

28 Sentencia citada infra, nos. 70 y 72. Respecto de la eficacia vinculante y la autoridad normativa de algunos

co6digos de conducta véase lo que se dird mas adelante, infra, nos. 69 y ss.

2 En efecto, en dicho caso el contrato litigioso contenia una cldusula a favor del Tribunal de Comercio de Paris o,
a eleccion del franquiciador, del Tribunal del domicilio del franquiciado. Por su parte, la AP apreci6 la nulidad de
la clausula, de conformidad con la legislaciéon vigente en la materia al considerarla, respectivamente, ambigua,
inconcreta y desequilibrante para el franquiciado, que quedaba sometido al arbitrio del franquiciador. Asi, tras
referirse a la legislacién y doctrina jurisprudencial existentes en la materia, la Audiencia finaliz6 el razonamiento
expuesto en el fundamento juridico 2° como sigue: “(...) Pudiendo citar también el Cédigo de conductas leales en

17



InDret 2/2010 Olivier Soro Russell

En segundo lugar, el JPI n° 18 de Sevilla tuvo que enfrentarse, el 5.4.2003 (JUR 69242; MP:
Carmen Pérez Guijo), a un contrato de ensefianza de idiomas que, concluido con consumidores,
llevaba aparejado o vinculado otro de financiaciéon del coste de los cursos, éste tltimo por
aplicaciéon de un contrato marco de operaciones financieras previamente concluido entre la
empresa de ensefianza y las entidades financieras beneficiarias. En este caso, una de las empresas
financieras alegaria la existencia de un cédigo ético de conducta empresarial a modo de medio de
prueba para intentar justificar su buena conducta (FJ 1°)30.

En tercer lugar, cabria resaltar la interesante SAP Madrid, Civ. Sec. 9%, de 4.11.2003 (JUR
2004\88372), en la que, en relacién con la pérdida de una tarjeta de crédito por su titular, la
Audiencia, de haberse dado determinadas circunstancias, podria haber integrado, en el contenido
del contrato bancario suscrito entre el usuario y la entidad bancaria, y sin el consentimiento de
ninguno de ellos, el Cédigo de Conducta del Sector Bancario Europeos!, que habria atemperado
la responsabilidad del primero en relacion con la pérdida de dicho instrumento de pago (FJ 5°%2).

materia de franquicia o Cédigo Belga que en su articulo 20 nos dice que "Si el contrato de franquicia prevé la
atribucién de competencia en caso de litigio, es normal que esta competencia sea atribuida a los tribunales del
lugar donde se sitaa el comercio o el establecimiento del franquiciado”. (La cursiva es nuestra).

30 En el caso enjuiciado, un establecimiento de ensefianza de idiomas (en adelante la demandada) concluia
contratos de ensefianza con sus alumnos forzandoles en muchos casos a firmar, al mismo tiempo, oscuros y
confusos contratos de financiacién del coste total del curso por adelantado, cuyo contenido y condiciones éstos
desconocian, creyendo por el contrario que se trataba de simples domiciliaciones bancarias. Dichos contratos de
financiacién eran gestionados, en cumplimiento de un acuerdo marco suscrito con la demandada, por diversas
entidades de crédito, quienes en contraprestacion por el servicio efectuado obtenian el importe de los intereses
producidos por los préstamos. Por otro lado, muchos alumnos de toda Espafia no pudieron recibir las ensefianzas
contratadas por adelantado, ya de inicio, ya de forma sobrevenida, por causa del cierre de la entidad de
enseflanza. Por ello, diversas asociaciones de consumidores y usuarios interpusieron una demanda contra el
establecimiento de ensefianza y varias entidades financieras solicitando la nulidad de ciertos contratos de
ensefianza que supuestamente fueron firmados por menores, la de los contratos que fueron firmados por los
alumnos cuando la entidad de ensefianza habia suspendido pagos y la resolucién de todos los contratos de
ensefianza y los de financiacién a ellos aparejados que ya existian, con efectos retroactivos a partir de la fecha de
incumplimiento de la obligacién de prestaciéon de servicios por cierre de los locales. La demanda seria estimada
por el Juzgado, que declaré resueltos los contratos a partir de la fecha de finalizacién de los servicios de
ensefianza. Esta sentencia también ha sido citada infra, nos. 57, 70 y nota 66.

31 En relacién con el papel desempefiado por los cédigos de conducta en el sector bancario puede verse, por
ejemplo, la ponencia presentada en el marco del I Congreso Internacional sobre Cédigos de Conducta y Mercado
(organizado por el I+D SE]J 2006-07116) por URIiA FERNANDEZ (2010, en prensa).

32 En dicho caso, un usuario de tarjeta bancaria perdida demandé al Banco emisor la devoluciéon de las
cantidades que habian sido ilegitimamente pagadas por la persona que se la apropié indebidamente. El usuario
no recordaba ni cudndo ni cémo perdi6é su tarjeta, sefialando en primer lugar que pudo dejarsela en una
gasolinera, y posteriormente admitié en el procedimiento que podia haber sido sustraida en su lugar de trabajo,
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En cuarto lugar se encuentra la sentencia del JPI Bilbao n° 10, de 12.1.2004 (AC 171; MP:
Edmundo Rodriguez Achutegi), recaida en relaciéon con la violacién del contenido de un
contrato de distribucién de productos de telefonia, que llevaba inserto en él como anexo un cédigo
de conducta y relacion comercial que habia de ser respetado por ambos contratantes (FJ 4°)3.

A continuacién se encuentra el también interesante asunto resuelto por la SAP Barcelona, Civ.
Sec. 167, de 24.3.2004 (JUR 122633; MP: Enrique Alavedra Farrando), en relacién con la violacién
de un contrato de franquicia en materia de hosteleria, en el cual a nuestro entender cabe destacar
que el juez recurrié, a modo de modelo o referencia como complemento de la legislacién vigente,
a distintos cédigos deontologicos existentes en materia de franquicia para obtener la respuesta a
uno de los problemas planteados (véase especialmente el FJ 4°)34.

Al incumplimiento de un contrato de distribucién en el sector de la telefonia se refiri¢ también la
SAP Madrid, Civ. Secc. 18?, de 16.3.2005 (AC 431; MP: Lorenzo Pérez San Francisco). En este
caso, la parte incumplidora intentaria justificar su conducta al afirmar que habia insertado en los
contratos concluidos un cédigo de conducta que se oponia a la realizacién de los actos nocivos
que se le imputaban (FJ 3°)3.

Sin duda, y como se verd mas adelante3, uno de los asuntos mas importantes de nuestro estudio

por la afirmacién del caracter contractual de un cédigo de conducta es el resuelto por la SAP

ya que dejé6 la chaqueta colgada en un perchero a la vista de la gente y no cuidé debidamente de ella. Asi las
cosas, concluy6 la Audiencia que el demandante recurrido no actué con la debida diligencia, al no preocuparse en
ningtin momento de comprobar la presencia de la tarjeta en su cartera, ni antes ni después de la sustraccién. Esta
actitud negligente impidi6 que pudiera aplicarse al supuesto enjuiciado las disposiciones del CDC del Sector
Bancario Europeo, que atemperaba la responsabilidad del usuario. En efecto, segtin el citado fundamento juridico
5%, “(...) no se advierte, en relacién con el "factum" enjuiciado, cldusula contractual ambigua o abusiva que
permita aplicar la Normativa tuitiva del contratante adherido (articulo 1.288 del Cédigo Civil o art. 10 LGCOU), y
por lo que se refiere al concreto particular del Cédigo de Conducta del Sector Bancario Europeo, que atempera
sensiblemente la responsabilidad del usuario, que aungque omitido en el contrato es asumido por la entidad emisora,

impide su aplicacién la negligencia antes razonada y la demora en la comunicacién del hurto o extravio”.

33 En efecto, tal y como quedé probado, la distribuidora demandada no vendié los terminales subvencionados
con el fin de incorporar a sus titulares a la red de telefonia Movistar, violando asi el objeto principal y las
clausulas particulares estipulados en el contrato de distribucién concluido entre ambas sociedades Para un
sucinto andlisis de las consecuencias de esta sentencia, véase infra, nos. 39 a 42.

34 Para obtener mas detalles acerca de esta sentencia y su contexto, véase infra, nos. 71y ss.

35 Més detalles acerca de la presente sentencia, infra, nos. 43, 44 y 70.

36 Véase infra, nos. 47 a 49.
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Vizcaya, Civ. Sec. 5%, de 22.12.2006 (JUR 2007\98771; MP: Maria Elisabeth Huerta Sanchez). En
efecto, en este caso, originado en el marco de otro contrato de distribucion de productos de
telefonia, se invocaria por el demandante la existencia de una violacion de la relacién contractual,
apreciada por la Audiencia, derivada de la vulneracion de las obligaciones recogidas en el codigo
de conducta y relacion comercial inserto en el contrato (FJ 2°).

En pentltimo lugar, la SAP Barcelona, Civ. Sec. 14?, de 23.11.2006 (JUR 2007\194822) también
resuelve un nuevo caso en el ambito de los contratos de distribucién de productos de telefonia.
Dicho asunto, del que ya se hablé en la primera parte de este estudio®, destaca por la
ambigtiedad con la que, a nuestro juicio, se emplea el término “cédigo de conducta y relacion
comercial”, dado que no se sabe si se hace referencia a un cédigo anexo al contrato de
distribucion, o si simplemente se califica de cddigo de conducta las reglas contractuales que surgen
del mismo (FJ 1°).

En noveno y dltimo lugar se encuentra el interesante caso resuelto por la SAP A Coruiia, Civ.
Sec. 4%, de 21.5.2008 (AC 1151; MP: José Luis Seoane Spiegelberg ), relativo a la modificaciéon
unilateral de las condiciones esenciales de un contrato de agencia en el que figuraba como anexo
un cédigo de conducta y relacién comercial. En efecto, en dicho asunto la Audiencia retuvo que
el mencionado cédigo de conducta “regula(ba) las relaciones entre las partes” y recalcaba la
obligacion de ejecutar el contrato “conforme a los principios de confianza y buena fe” (FJ] 6°)3.

35. En nuestra opinién, el contencioso de los cédigos de conducta en el ambito contractual se
encuentra principalmente en el marco de contratos de tipo normativo o marco, que regulan la
conclusién de futuros y eventuales contratos entre las partes o con terceros y que llevan
aparejadas una cierta necesidad de estabilidad, seguridad y relacién de confianza entre las
partes®. Y en este sentido, es para conseguir los objetivos expuestos que, a veces, dichos
contratos son completados, bien originariamente en el momento de su confeccion, bien mediante
una inclusién posterior, por un cédigo de conducta que establecerd reglas de actuacién distintas y
complementarias de las contempladas en el contrato.

36. En cualquier caso, el interés fundamental se encuentra, llegados a este punto, en determinar

37 Véase supra, nos. 26, 27 y lo que también se dice al respecto infra, nos. 45y 46.

38 En efecto, esta sentencia es, desde nuestro punto de vista, fuente de interesantes consecuencias, expuestas infra,
nos. 47y 50 a 52.

39 Sobre esta figura pueden verse los comentarios vertidos, entre muchos otros autores, por URIA GONZALEZ
(1956, pp. 226 y ss.), ALBALADEJO (2004, §71), LACRUZ BERDEJO et al. (2007, pp. 345 y ss.) y O’CALLAGHAN (2008, p.
225). Fuera de nuestras fronteras, cabe destacar los estudios de GATSI (1996) y SAYAG (1994). Asi como, finalmente,
los estudios de HUECK (1923) y GITTI (1994).
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cudl es el valor juridico que alcanzan los cédigos de conducta en el &mbito contractual. Frente a
esta cuestion, consideramos necesario distinguir entre los c6digos suscritos entre los contratantes
y los c6digos que, habiendo sido adoptados por terceros, son susceptibles de aplicacién a una
relacion contractual por estar en el &mbito de actuacién material de aquéllos. En cualquiera de los
dos casos se tratard de determinar si y de qué manera un cédigo de conducta puede devenir de
obligatorio cumplimiento tanto para los sujetos que libremente lo han suscrito como para
aquéllos a los que se les aplica por el simple hecho de realizar una determinada actividad.

La primera de las cuestiones sera tratada a continuacién, en relacién con la determinacién, por las
distintas decisiones judiciales, de la naturaleza juridica y valor vinculante de los cédigos de
conducta suscritos por los particulares. La segunda seré tratada mas adelante, cuando veamos el
valor que tienen para nuestros tribunales ciertos cédigos de conducta emitidos por
organizaciones o agrupaciones empresariales y susceptibles de imposicién -como si de un texto
legal se tratase-, en determinadas circunstancias, a todos los sujetos que actian dentro de su
ambito -espacial, temporal, material- de aplicacion.

b. ;{Hacia un reconocimiento de la naturaleza contractual de algunos cédigos de conducta?

37. Si, como acabamos de ver, las resoluciones que resuelven litigios relacionados con los cédigos
de conducta en el terreno del Derecho de la contrataciéon no son precisamente numerosas, lo
cierto es que lo son todavia menos las que de alguna manera reflexionan o se pronuncian acerca
del valor de los c6digos de conducta que, insertos en la relacion contractual, son invocados por
las partes en apoyo de sus argumentaciones.

38. En concreto, de todas las decisiones analizadas, dnicamente hemos encontrado cinco (algo
mas del 12%) en las que los cédigos de conducta hayan presentado, en nuestra opinioén, un
interés directo como hipotética herramienta de los particulares de cara a la regulacion de sus
relaciones contractuales. Esto es, como manifestacion concreta del principio de autonomia
privada en el terreno contractual. Todas estas resoluciones tienen en comtn, como no podia ser
de otra manera#, que han intervenido en el marco de las relaciones contractuales a largo plazo,

concretamente en el de los contratos de distribucién de productos de telefonia y de agencia.

39. El primero de estos casos fue el despachado por el JPI Bilbao n° 10, 12.1.2004 (AC 171). En
dicho caso, una compania telefénica interpuso una demanda contra una sociedad distribuidora

de productos de telefonia moévil con el fin de obtener de ésta la indemnizacion de los perjuicios

40 Respecto de la predominancia de las sentencias recaidas en materia de relaciones contractuales a largo plazo
véase, supra, el apartado anterior (nos. 31 a 36).
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causados por la venta fraudulenta de grandes cantidades de productos de la actora. En efecto, tal
y como quedoé probado, la demandada no vendi6 los terminales telefénicos subvencionados por
la actora con el fin de incorporar a sus titulares a la red de telefonia especificada, propiedad de la
demandante, violando asi el objeto principal y las clausulas particulares estipulados en el
contrato de distribucién concluido entre ambas sociedades. Para su defensa, el demandado
sostuvo que desconocia que el fin del contrato de distribucién fuese la incorporacion efectiva de
los titulares de los productos (terminales de teléfono movil) a la red de telefonia movil de la
actora. Ademas, y en lo que a nosotros mas nos interesa, sostuvo también que desconocia el fin
con el que éstos iban a ser empleados, finalidad que por otro lado se revelaba a su juicio contraria
a las clausulas contempladas en el cédigo de conducta inserto en el contrato de distribucion.

40. En este caso, si bien su presencia no era precisamente determinante, sin embargo el juzgador
si puso de relieve la existencia de un cédigo de conducta y relacién comercial anexo al contrato
litigioso. En el asunto resuelto, observamos que el c6digo de conducta no era externo al contrato,
como seria el caso si hubiese sido dispuesto unilateralmente por la sociedad actora en abstracto,
como declaracién unilateral de la empresa. Ni tampoco se trataba de un cédigo incorporado a un
contrato a través de la via de las Condiciones Generales de la Contratacién. En efecto, el coédigo
de conducta, quizd redactado en forma integra por la parte econémicamente dominante (la
compafiia telefénica actora) era parte integrante y originaria del contrato, lo cual a nuestro
parecer quiere decir que, como tal, su contenido era vinculante para las partes y que habia de ser

respetado en los mismos términos que las clausulas principales.

41. Es decir, no se trataba de un cédigo de conducta de contenido aislado, de una declaracién de
intenciones desprovista de valor vinculante, ni dotada tnicamente de valor interpretativo, ni
incorporada “a posteriori al contrato”. Esta posicion se encuentra reforzada por el juzgado, que
se refiri6 en distintas ocasiones a las disposiciones contempladas en el cédigo de conducta y
relacion comercial anexo al contrato, calificindolas de “previsiones contractuales” para recordar
la finalidad del contrato concluido entre las partes o los casos en los que la conducta del
distribuidor se consideraria fraudulenta, con la correspondiente obligaciéon a su cargo de
indemnizar al concedente (FJ 4°)41.

42. Asi pues, en nuestra opinién, esta primera decision deja en evidencia, aunque no se pronuncie
expresamente sobre la materia, que los c6digos de conducta podrian tener naturaleza contractual,

41 En efecto sefiala el organismo juzgador en el fundamento juridico cuarto, por cierto intitulado “obligaciones
derivadas del contrato de distribucién”, que “(...) en tal Cédigo, que figura como Anexo VIII del contrato, se
considera «fraude del distribuidor» (paginas 101 y 102), «realizar cambios fraudulentos de terminal» o la
«desviacién de terminales al extranjero». Ese conjunto de obligaciones contractuales han sido incumplidas por Allmovil
de Telefonia S.L. Dicha sociedad ha vendido un nimero importantisimo de productos, en comparacién a otras
entidades como Eroski o El Corte Ingles, que disponen de un ntimero mucho mayor de centros y empleados, sin
que tal venta haya supuesto la incorporacién de los adquirentes al sistema Movistar”. (La cursiva es nuestra).
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al ser incorporados a un contrato y ser asumidos por las partes contratantes como parte
integrante del mismo. Y es que en este caso el codigo parece tener, tal y como ocurre con
cualquier contrato, eficacia vinculante y obligatoria entre éstas.

43. El segundo caso que citaremos es el resuelto por la SAP Madrid, Civ. Sec. 18%, de 16.3.2005
(AC 431). En esta ocasion se trataba de un litigio suscitado entre dos operadoras de telefonia, en
la que la demandante denuncié a la demandada, por emplear, para lograr la obtencién de
clientes, un sistema de preasignacion que conllevaba la ausencia de consentimiento por parte de
éstos. En efecto, consideraba que dicho procedimiento constitufa un supuesto de competencia
desleal, ya que privaba a la demandante de la posibilidad de obtener clientes, sin que éstos ni
siquiera tuviesen la oportunidad de dar su consentimiento. Dentro de los motivos esgrimidos por
la sociedad demandada-apelante, cabe destacar que, en segundo lugar, ésta afirmaba haber
actuado diligentemente para prevenir o evitar el dafio, a través de la insercién, en los contratos de
distribucion concluidos con los comerciantes, de un cédigo de conducta relativo a las relaciones
comerciales (FJ 2°), o a través de la realizaciéon de llamadas de bienvenida -suponemos que a los
clientes- o la emisiéon de comunicados su empresa dirigidos a los distribuidores, tedricos
causantes del dafo. Asi, en el caso enjuiciado, se trataba de saber si realizaba una practica de
competencia desleal la empresa que se servia de sus distribuidores para la captacion de clientes
por medio de un sistema de preasignacién, en virtud del cual éstos no tenian si quiera la
posibilidad de dar su consentimiento. Y, en caso afirmativo, si la existencia de un cédigo de
conducta, anexo en los contratos de distribucién y relativo a las relaciones comerciales que debia
ser cumplido por sus distribuidores, podia eximir a la empresa demandada de sus
responsabilidades. La Audiencia, confirmando integramente la decision del juzgado de primera
instancia, considerd en primer lugar que el litigio no se planteaba en el terreno de la Defensa de
la Competencia, donde el volumen de Mercado o de clientes era relevante, sino en el plano de las
précticas desleales entre empresas concurrentes, razén por la cual la apelante podia ser
demandada con base en la normativa reguladora de la Competencia Desleal. En segundo lugar,
la Audiencia estim6 que la apelante era responsable de las practicas fraudulentas realizadas por
sus distribuidores, dado que éstos actuaban en su nombre, resaltando ademas que ni la propia
apelante ni sus distribuidores respetaron el contenido de su cédigo de conducta. Ademas, sefiala
el organo juzgador que, de haberse dado el debido cumplimiento del cédigo de conducta, las
conductas irregulares no se habrian producido (FJ 3°)42.

42 En efecto, segtn el mencionado fundamento juridico, “(...) se sostiene asimismo en este motivo la inexistencia
de 4nimo concurrencial o intencionalidad concurrencial, puesto que la alegacién sustancial es que eran los
agentes de los distribuidores los que actuaban no con la finalidad de perjudicar, menoscabar o denigrar los
productos de Telefénica sino asegurarse su propia comision, lo cierto es que este extremo no esta acreditado, no
podemos tampoco olvidar que la propia UNI2 infringe las normas establecidas en el c6digo de conducta con los
distribuidores, y de haber cumplido dichas normas de conducta hubiera evitado situaciones como la presente

().
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44. En el caso enjuiciado, uno de los pocos litigios en los que la existencia de un coédigo de
conducta tiene relevancia en relacién con la solucién del fondo del asunto, se adujo la existencia
de un c6digo adherido o inserto en un contrato a modo de prueba de la diligencia, de la buena fe
y como causa de exoneracion del responsable. No obstante, en este caso, en el que el juez no se
pronuncié acerca de la naturaleza y efectos del codigo de conducta, parecié quedar patente que
dicha circunstancia -la existencia del c6digo de conducta-, por si sola, no se bastaba para probar
la actitud diligente de la empresa apelante en relaciéon con sus mandatarios, quienes debian
respetar las disposiciones del cédigo y que, sin embargo fueron los autores materiales de las
précticas desleales.

45. En tercer lugar analizaremos brevemente el asunto resuelto por la SAP Barcelona, Civ. Sec.
147, de 23.11.2006 (JUR 2007\194822). De nuevo estamos ante un litigio suscitado en relacién con
un contrato de distribucion concluido entre una compania telefénica como demandada y un
grupo de telecomunicaciones como actor y apelante. El actor demandaba a su contraparte por
haber incumplido el contrato de distribucién en cuanto al cédigo de conducta y relacion
comercial que regia el mismo, al modificar unilateralmente los términos y condiciones del
contrato de distribucion inicialmente firmado entre ambos, solicitando por ello la resolucién del
mencionado vinculo contractual, la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de la pérdida
de clientela, el lucro cesante y el abono de las cantidades pendientes de pago. En efecto, la
empresa actora entendia que el contenido del contrato de distribucién, en lo relativo al cédigo de
conducta y relacion comercial que regia el mismo, habia sido violado por la demandada (FJ. 1°). Y
que la comunicacién que le fue enviada por la demandada y en la que se le notificaba una
modificacién sustancial del contenido inicial del contrato, dejaba a éste sin efectos y le producia
una pérdida sustancial de ingresos y de clientes. Por su parte, la Audiencia estimé parcialmente
el recurso, al considerar que no s6lo no debia de producir efectos la mencionada comunicacién,
sino que ésta constituia un incumplimiento del contrato inicial “en cuanto tal "migracion" o
desplazamiento implica dejar sin efecto el objeto inicial del contrato, introducir nuevas tarifas
para los productos que los sustituyen, mas gravosas para el distribuidor, o nuevos precios sobre
productos nuevos fijados unilateralmente por la compafia telefénica”. Y prosiguié que “debe
concluirse que esta forma de actuar ha supuesto un abuso de posicién dominante y un claro
incumplimiento contractual” (FJ 4° ¢)).

46. Como ya vimos en su momento#, se trata de una sentencia interesante. En efecto, en este caso
se aducia principalmente por el actor la violacion del contenido de un cédigo de conducta y
relacion comercial que regia el contrato de distribucién suscrito entre las partes. No obstante, en
el caso citado no se llega a saber si es que en el contrato de distribucién figuraba como anexo un
coédigo de conducta que regia las relaciones de las partes, o bien si se hacia referencia al c6digo de
conducta en un sentido terminolégico, para denominar las obligaciones surgidas del contrato

concluido entre las partes. Asi, si se hubiese tratado del primer caso, quiza habriamos asistido a

43 Véase supra, nos. 26, 27 y 34.
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un interesante caso de cédigo de conducta de naturaleza contractual, que habria sido suscrito
voluntariamente por ambas partes contratantes, y cuyo contenido posteriormente habria sido
incumplido por una de ellas. No obstante, en este caso la Audiencia no se pronuncié sobre dicha
cuestion, refiriéndose en todo momento al contrato de distribucién y no a la violacién de cédigo
de conducta alguno. Asi, en este caso, en nuestra opinién solamente presenta interés el que las
partes se refirieran al conjunto de obligaciones derivadas del contrato de distribucién como a un
“codigo de conducta y relaciéon comercial”. Pero se trataria aqui de un interés de naturaleza
meramente terminolégica.

47. En penaltimo y dltimo lugar se encuentran la SAP de Vizcaya, Civ. Sec. 5%, de 22.12.2006
(JUR 2007\98771) y la SAP de A Coruiia, Civ. Sec. 4%, de 21.5.2008 (AC 1151), que hemos
decidido agrupar debido a que son las tnicas en las que se han producido pronunciamientos mas
o menos explicitos de los jueces respecto de la afirmacién de la naturaleza contractual de algunos

codigos de conducta.

48. El primero de los litigios surgié nuevamente en el marco de una relaciéon de distribucién de
productos de telefonia moévil entre dos companias telefénicas. En el mismo se reprochaba a la
demandante-apelante la venta fraudulenta de los terminales de telefonia de la demandada-
apelada, ya que luego no eran empleados para los fines que habian sido establecidos
contractualmente. Tratdndose de un conflicto de mera interpretaciéon de los términos de un
contrato, era necesario determinar la naturaleza del contrato y la extensién de las obligaciones
suscritas por las partes. Y en concreto, si constituia una violacién esencial de un contrato
semejante la venta de unos terminales que, siendo mucho mds baratos con el fin de que su uso
fuera realizado bajo el control y en interés de la entidad suministradora, finalmente no se
destinaban a dicha finalidad. La Audiencia desestim¢é integramente el recurso de la apelante, al
considerar que constituia un fraude al distribuidor y una violacién esencial del contrato suscrito
entre las partes (FJ 2°), en especial del codigo de conducta y relacion comercial suscrito entre los
contratantes y contenido en aquél (FJ 2° in fine), el hecho de que la gran mayoria de los “packs” y
terminales vendidos no se destinasen a la finalidad en dichos instrumentos acordada.

49. La relevancia de este primer caso es a nuestro juicio muy grande, ya que se trata de uno de los
escasos litigios en los que un cédigo de conducta tiene cierta trascendencia en relacién con la
resolucion del litigio en cuanto al fondo. Ademas, creemos que permite constatar la existencia de
codigos de conducta de naturaleza y contenido contractual. En efecto, en este caso la Audiencia
subraya que la conducta del demandante-apelante constituia una “actuacion claramente
incumplidora”, pues, “entre las obligaciones establecidas contractualmente, habia asumido las contenidas
en el Codigo de Conducta y Relacion Comercial, y cuya vulneracion por estipulacién expresa de las
partes debia considerarse fraude del deudor”# (FJ 2°). De esta afirmacién podrian extraerse, en

nuestra opinién, dos importantes conclusiones:

44 La cursiva es nuestra.
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La primera de ella es que, en este caso, un juez parece haber apreciado por primera vez la
existencia de un coédigo de conducta de naturaleza contractual. Es decir, que, al menos
indirectamente, ha reconocido validez a la suscripcién voluntaria de lo que -de nuevo a nuestro
juicio- podria ser una nueva manifestacién de pacto atipico, lo cual probablemente arrojaria un

poco de luz sobre la compleja naturaleza de los cédigos de conducta.

Y la segunda conclusién, mucho mas importante y derivada de la anterior, es que el juez no sélo
parece haber apreciado la naturaleza contractual de un cédigo de conducta suscrito entre
particulares, sino que ademds ha reconocido su plena eficacia juridica. Lo cual podria significar,
en primer lugar, que un cédigo de conducta aprobado por la libre voluntad de las partes puede
ser fuente de obligaciones de naturaleza contractual, y que, en consecuencia, su incumplimiento
puede fundamentar perfectamente una accién de incumplimiento o resolucién contractual, como
ocurri6 en el caso comentado. Dicho de otro modo, creemos que esta sentencia podria abrir una
primera puerta para que el cumplimiento del contenido de semejantes cédigos de conducta
pueda ser exigido por las partes que lo suscribieron ante los Tribunales.

50. El segundo y tltimo de todos los casos en materia contractual aqui resefiados fue el resuelto
recientemente por la SAP A Coruiia, Civ. Sec. 4%, el 21.5.2008 (AC 1151). Se trataba de un litigio
surgido en el marco de un contrato de agencia, entre el agente (en el proceso, demandante-
apelante-reconvenido) y el empresario (demandado-apelado-reconviniente). Ambos, tras exigirse
la resolucién del contrato existente en sede prejudicial, se reclamaron mutuamente el pago de
importes adeudados y no abonados, el primero en concepto de comisiones generadas por las
ventas realizadas, y el segundo en concepto de devoluciones de comisiones cobradas en exceso o
irregularmente. Por otro lado, el demandante también reclamaba del empresario el abono del
importe correspondiente a la creacion de clientela y de los dafios y perjuicios sufridos a
consecuencia de las inversiones realizadas para el desarrollo del negocio y no amortizadas a
consecuencia de la modificaciéon unilateral, por parte del demandado, de las condiciones
esenciales del contrato y que en su opinién fundamentaban la resolucion del contrato.

51. La trascendencia de este segundo y tltimo asunto también es a nuestro parecer también muy
grande, pese a obtenerse del anélisis de tan s6lo una afirmacién realizada por el juzgador. En este
caso, en el que también existia un c6digo de conducta y relaciéon comercial anexo al contrato de
agencia suscrito entre las partes, se afirmé que “en el propio cédigo de conducta y relacion comercial
que, como anexo II, regula las relaciones entre las partes, se hace constar que: "en cualquier caso, el
contrato de distribucién compromete a las partes a interpretar las clausulas del mismo con arreglo a
los principios de la confianza y buena fe (...)” (FJ 6°)4. En efecto, en este caso se cita la existencia

45 La cursiva es nuestra.
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del cédigo de conducta para recalcar la obligacion, para las partes, de ejecutar el contrato
“conforme a los principios de confianza y de buena fe” (FJ 6°). Es decir, parece admitirse aqui -de
nuevo, implicitamente- que un cédigo de conducta podria tener valor contractual, ya que “regula
las relaciones entre las partes”, aunque en ningtin momento se afirma explicitamente que la
violacién de su contenido conlleve una violacién del contenido del contrato, cosa que si ocurrié
en la SAP Vizcaya de 22.12.2006 (JUR 2007\98771), anteriormente citada.

52. Por tanto, la lectura de esta sentencia confirma nuestra apreciacion, en linea principalmente
con la sentencia anterior, segin la cual los cédigos de conducta podrian tener naturaleza
contractual y cierto valor normativo o eficacia vinculante para las partes que lo hayan suscrito.

53. Asi, en virtud de lo expuesto hasta ahora respecto del valor de los cédigos de conducta
presentes en los litigios relativos al Derecho de la contratacion podria decirse, a modo de
conclusién, que éste es todavia bastante confuso y limitado. Y ello por dos razones. La primera,
logica, es que, debido al muy reducido namero de resoluciones recaidas en este &mbito4, atin es
muy pronto para tener una muestra de casos lo suficientemente completa como para extraer
conclusiones determinantes. Y es que, en efecto, atin seguimos a la espera de algtn caso en que la
problematica central girase en torno a la violacion del contenido de un cédigo de conducta. Y la
segunda de las razones radica en que, salvo en una sola sentencia, parece que los jueces nunca se
han pronunciado de un modo mas o menos claro o explicito sobre la naturaleza y consecuencias
juridicas de los c6digos de conducta existentes en las relaciones contractuales, y especialmente
sobre la violacion de su contenido, no refiriéndose a tal extremo en la gran mayoria de las

ocasiones.

3.2 El codigo de conducta como instrumento de autorregulacién empresarial con un gran
valor potencial

54. No obstante, si en el terreno del Derecho de la contratacion el contencioso de los c6digos de
conducta todavia no tiene un peso determinante de cara a la extracciéon de consecuencias sobre su
naturaleza y efectos, en nuestra opinién no ocurre lo mismo en el terreno de los cédigos
adoptados por agrupaciones empresariales. Y es que, como veremos a continuacion, en este
terreno los cédigos de conducta constituyen en muchas ocasiones los elementos centrales en
torno a los cuales gravitan los litigios, teniendo gran importancia respecto de la resolucion en
cuanto al fondo de los mismos y dando lugar a interesantes reflexiones sobre su eficacia
normativa, vinculante o interpretativa.

46 Entre las cuales, ademas, tan sé6lo se cuentan dos procedentes del Tribunal Supremo, lo cual, como ya se puso
de manifiesto al iniciar este estudio (véase infra n° 9), no hace sino contribuir a la reduccién del valor de las
resoluciones.
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55. En este sentido, a lo largo de este tramo final de nuestro estudio, veremos cémo los cédigos de
conducta constituyen una importante manifestaciéon de la capacidad de autorregulacién -esto es,
de dotarse de sus propias normas y, por extensién, también en determinadas ocasiones de
someterse a reglas emanadas por otras entidades- de las organizaciones empresariales.
Capacidad de autorregulacion que es importante, en primer lugar, en relacién con las
resoluciones estudiadas, por su influencia sobre el funcionamiento del Mercado y el Derecho de
la Competencia# (a). Y en segundo lugar, por el reconocimiento que parece que progresivamente
esta siendo llevado a cabo por los tribunales respecto de su efectivo valor juridico (b).

a. El c6digo de conducta empresarial, un sugerente instrumento de autorregulacion
susceptible de distorsionar la Competencia.

56. En efecto, otra importante faceta de los c6digos de conducta es la de su papel en el campo de
la organizacién empresarial. En este sentido, dentro del conjunto de decisiones analizadas para el
presente estudio, un 51% estuvieron relacionados con asuntos en los que los c6digos de conducta
desempefiaban una funcion reguladora de la actividad empresarial. Pero no como regulacion
legal proveniente de la Administracién, sino del propio sector comercial. Y es que son muchas las
empresas u organizaciones empresariales que se decantan, por muy diversas razones, por dotarse
de coédigos de conducta que recogen una especie de principios ideales a los que debe ajustarse su
propia actividad comercial (asi, respecto del trato a sus clientes y empleados, del empleo de
determinadas calidades para sus productos, de su compromiso con el respeto del medio
ambiente, etc.)¥. Sin embargo, la regulacién de la actividad empresarial no sélo puede provenir
de la propia empresa -ademas de, obviamente, de los poderes legislativo y administrativo-, sino
también de otras entidades y organizaciones empresariales.

47 En relacién con la nocion general de principio de autorregulacion, véase la bibliografia relacionada citada en la
nota n®27.

48 Sobre el tema de la autorregulacion o autodisciplina en su relacién con el Derecho de Defensa de la
Competencia, véase TATO PLAZA (2002). Més concretamente, en el &mbito de la autorregulacién publicitaria puede
verse también el amplio estudio realizado por DE LA CUESTA RUTE y NUNEZ RODRIGUEZ (2007) y los también
realizados por DE LA CUESTA RUTE (2005). Mas generalmente, en relacion con los acuerdos horizontales entre
empresas, puede verse la monografia de MARTINEZ LAGE y PETITBO JUAN (2009).

49 En efecto, en parecido sentido se pronuncia TATO PLazA (2002, p. 390), cuando observa que “con caracter
general, puede afirmarse que la autodisciplina o el autocontrol supone la observancia o el cumplimiento de unas
pautas de conducta cuyo cumplimiento se ha fijado previamente como objetivo”. Por otra parte, para una
ilustrativa clasificacion de los tipos de c6digos de conducta que pueden presentarse en la practica, véase ESTEBAN
VELASCO (2010, en prensa).
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57. Asi, en este sentido las resoluciones estudiadas también parecen mostrar esta realidad, en la
que, a menudo, varias empresas del mismo sector (alimentario, hostelero, informaético,
publicitario, etc.) reconocen a una entidad supra-empresarial la capacidad para establecer y
garantizar el cumplimiento, por medio de un cédigo de conducta, de las reglas y principios
minimos por los que deberd regirse la actividad empresarial de todas ellas, asi como para
resolver las controversias y conflictos que puedan plantearse en relacion con el cumplimiento del
codigo de conductaso.

Dentro del primer ejemplo de autorregulaciéon empresarial, que podriamos denominar
autorregulacion empresarial individual, por concernir la actividad de una misma empresa o grupo
empresarial, se encontrarian, a modo de ejemplo, las sentencias del JPI Sevilla n° 18, de 5.4.2003
(JUR 69242)51, en el sector financiero, o de la secciéon 18* de la AP de Madrid, de 16.3.2005 (AC
431), en materia de distribucién de productos de telefonia.

El segundo ejemplo de autorregulaciéon empresarial, mucho mas presente en las resoluciones
estudiadas, seria el que podriamos denominar autorregulacion empresarial colectiva, por regular, al
mismo tiempo, la actividad de distintas empresas o grupos empresariales. En efecto, desde
nuestro punto de vista, consideramos que este segundo grupo destaca por tratarse de un
sugerente ejemplo del poder de disciplina que pueden llegar a alcanzar los particulares, tanto
desde un punto de vista positivo, como capacidad para establecer normas de conductas que -en

50 Estas entidades podrian formar parte de los denominados “6rganos ad hoc” por DE LA CUESTA RUTE (2008, p.
15), u “6rganos de control” (TATO PLAZA, 2002, p. 390). Por su parte, la Resolucién del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia, de 28.4.2008 (AC 1775), comentada mas adelante, se refiere a ellas como “6rganos
de aplicacién” (FJ 4°).

51 Para mas detalles acerca de los hechos de la sentencia, véase supra, n° 34. Dicha sentencia también ha sido
citada infra, n° 70.

52 Para més detalles acerca del contexto y consecuencias de la sentencia, véase especialmente supra, n° 43. Dicha
sentencia también ha sido citada supra, n® 34 e infra, n° 70.

53 En este sentido, considera DE LA CUESTA RUTE (2008) -y nosotros coincidimos con él- que la actividad
autorreguladora, proveniente de la autonomia de la voluntad ya que “no emana de ninguna fuente que no sea la
propia voluntad” (p. 4), es fuente de normas juridicamente vinculantes en cuanto que, por definicién, “vinculan
al sujeto (o sujetos) de cuya voluntad hayan emanado”. Y ello, segtin el autor, siempre y cuando los sujetos
actten, en primer lugar, dentro del &mbito cuya regulacion se confia por el Derecho a los que en ella participan o
intervienen -esto es, el &mbito de los contratos-. Y que, en segundo lugar, “la regulacion voluntaria se contenga
dentro de los margenes que dejan atras las reglas legales imperativas” (p. 5). En efecto, el autor reconoce que, si
bien “tinicamente las (normas) que emanan de las fuentes del Derecho formalmente reconocidas como tales -en
nuestro sistema, ley, costumbre y principios generales- gozan de capacidad de configurar directa e
inmediatamente el orden juridico”, sin embargo “las normas creadas en virtud de la autonomia de la voluntad no
dejan de contribuir a la configuracién de ese orden s6lo que lo hacen de modo mediato o indirecto “(p.6).
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determinadas ocasiones- habran de ser respetadas por otros, como desde otro negativo, o de
libertad de los sujetos para decidir la sumision a las reglas de conducta dictadas por otro sujetos.
Ademas, curiosamente, esta importancia cualitativa de este segundo grupo de supuestos se
corresponde con otra importancia cuantitativa, desde el punto de vista del nimero de
resoluciones recaidas en materia de cédigos de conducta como manifestacion del principio de

autorregulacion.

58. Pero si por algo destaca a nuestro juicio el contencioso de la autorregulacion empresarial colectiva
o de los cédigos de conducta supra-empresariales, ademéds de por su importancia intrinseca como
manifestacion del principio de autorregulaciéon privada, es por la influencia que puede ejercer
sobre el funcionamiento del Mercado, y mas concretamente sobre el Derecho de Defensa de la
Competencia®. En este sentido, del control de legalidad de la autorregulaciéon en relacién con
este dltimo aspecto se ha venido encargando el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC),
6rgano administrativo hoy denominado Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia
(CNC)ss, cuyas resoluciones - que representan un 20% de las decisiones estudiadas- se centran en

54 En efecto, como se vera al final del presente estudio (véase infra, nos. 77 a 80), por el momento el contenido de
los cédigos de conducta s6lo puede tener eficacia vinculante para aquéllos que libremente lo han suscrito.

55Y ello, porque la existencia de un cédigo de conducta podria llevar aparejada la imposibilidad, para los que se
adhieran a él, de llevar a cabo actividades que, en condiciones normales, les permitirian rivalizar con los demas
agentes de un sector concreto del mercado, impidiendo asi el correcto funcionamiento de la competencia,
entendida por SANCHEZ CALERO (2007, p. 95) “como una situaciéon en la que dos o mdas empresarios ofrecen bienes
o servicios similares en el mercado intentando atraer a los consumidores”. Asi, parece que actualmente los
c6digos de conducta pueden afectar el Derecho de Defensa de la Competencia al menos desde dos puntos de
vista: en primer lugar, desde la perspectiva del art. 1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (BOE n° 159 de 4.7.2007, en adelante “nueva LDC”), en tanto que pueden constituir un “acuerdo,
decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado
nacional”. Y en segundo lugar, desde la perspectiva del art. 5 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los
consumidores y usuarios (BOE n° 315 de 31.12.2009), en la medida en que la adopcién de un cédigo de conducta
“pueda considerarse desleal por engafiosa, al contener una informacién falsa o que, aun siendo veraz, por su
contenido o presentacién induzca pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su
comportamiento econémico”. En efecto, tal y como se afirma en su exposicion de motivos, “dicha ley dedica un
capitulo a la regulacion de los cédigos de conducta que, con pleno respeto a las normas sobre competencia,
contribuyen a elevar el nivel de proteccién de los consumidores y usuarios mediante el acceso a sistemas eficaces
de resolucion extrajudicial de reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos por la normativa
comunitaria”. Para una distincion neta entre la nocién de Defensa de la Competencia y Competencia Desleal,
véase DE LA CUESTA RUTE, J. M. y NUNEZ RODRIGUEZ (2007).

56 En efecto, el TDC fue, en virtud de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE n° 170
de 18.7.1989, en adelante “antigua LDC”), el 6rgano encargado de garantizar el orden econémico constitucional
en el sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de los intereses publicos, en particular a través de la
lucha contra las précticas restrictivas de Competencia. Por su parte, la nueva LDC configuré la Comisién
Nacional de la Competencia como una institucién tinica e independiente del Gobierno, que, competente para
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su mayor parte (un 75% de todas ellas) en la supervision de la llamada autorregulacion

publicitaria®’.

59. Empezando por los asuntos de temédtica “minoritaria”, citaremos, en primer lugar, la
resolucién del TDC de 13.71998 (AC 9041, MP: Eugenio Bermejo Zofio), relativo al
incumplimiento, por parte de dos miembros de la Asociacion Espafiola de Cajas Rurales (AECR),
de un “acuerdo de protecciéon del &mbito territorial originario” adoptado en el seno de la misma.
Y en segundo lugar, la resolucién del TDC de 26.5.2000 (AC 4777, MP: José Hernandez
Delgado), relativo a la solicitud al Servicio de Defensa de la Competencia, por parte de la
Federacion Espafiola de Bebidas Espirituosas (FEBE), de una autorizacion para su cédigo de
conducta, cuyo objetivo residia en el compromiso empresarial de todos sus miembros en relacién
con el cumplimiento de la legalidad vigente.

En el primero de ellos, la AECR, asociacion que integra la mayor parte de las Cajas rurales en
Espafia, sanciono6 y expuls6 a dos de sus integrantes por violar un acuerdo de la misma por el que
todos los asociados debian abstenerse de instalarse en el territorio de otras cajas rurales. Las dos
cajas expulsadas denunciaron la decision ante la autoridad administrativa competente, al
entender que se trataba de una practica contraria a la defensa de la competencia. Para intentar
resolver el conflicto, se menciona que una de las Cajas afectadas por el problema acordé proceder
a limitar mediante un cédigo de conducta la expansién de una de las denunciantes en su

territorio de actuacién (Antecedente de Hecho 3°5).

aplicar dicha ley, pasé a integrar los antiguos Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia. Tal y como se
contempla en la exposiciéon de motivos de la Ley, la Comisién Nacional de la Competencia presenta una
estructura piramidal centrada en la existencia de dos 6rganos separados, la Direccion de Investigacion y el
Consejo, que realizan con independencia sus respectivas funciones de instruccién y resolucién bajo la supervisién
y coordinacién del Presidente, apoyado en un conjunto de servicios comunes. En efecto, y en lo que al analisis de
las resoluciones de conflictos en materia de cédigos de conducta se refiere, la labor de resolucién del Consejo se
centra en la adopcion de decisiones sobre la base de las propuestas de la Direccion de Investigacién en relacién
con los expedientes sancionadores o de control de concentraciones. En el dmbito de conductas restrictivas de la
competencia, el Consejo es competente tanto para acordar el archivo o sobreseimiento de las actuaciones y
resolver la terminaciéon convencional como para declarar la prohibicién e imponer las sanciones correspondientes

y acordar la imposicién de medidas cautelares.

57 Sobre el particular puede verse la monografia de PATINO ALVES (2007) o los articulos de GOMEZ CASTALLO
(2002), MASSAGUER FUENTES (2010, en prensa), TATO PLAZA (1997 y 2001), ademas de los trabajos anteriormente
citados de DE LA CUESTA RUTE. Por dltimo, en relacién con la influencia que la autorregulacion publicitaria o los
cédigos de conducta pueden ejercer sobre los consumidores, véase MARTIN RODRIGUEZ (2010, en prensa) y
CAVANILLAS MUGICA (2010, en prensa).

58 Tal y como consta en su apartado 3°, “el 10 de abril de 1995 (folios 434 y 435) la CRC y la de Tenerife acuerdan
limitar la expansion de la CRC en Santa Cruz de Tenerife a las dos sucursales ya abiertas y a una tercera, en Santa
Cruz de la Palma que no abrirfa antes del 1 de noviembre de 1995, asi como crear una Comision paritaria para fijar un
codigo de conducta para regular la expansion de la CRC en Santa Cruz de Tenerife, quedando ambas Cajas en libertad de
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En el segundo de los asuntos citados, la Federaciéon Espafiola de Bebidas Espirituosas (en
adelante FEBE) solicitaba del Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante SDC) la
autorizacién singular para un cédigo de conducta cuyo objetivo era la garantia, por parte de las
empresas pertenecientes a la Federacién, del cumplimiento de la legalidad vigente, con el fin de

evitar una imagen perjudicial para los intereses de la industria del sector.

60. La importancia de ambos casos, en comparacion con los demads, es en nuestra opinién,
ciertamente menor. Del primero de ellos tinicamente cabria destacar que se hace referencia a que
dos entidades en conflicto proponen regular mediante un cédigo de conducta la expansion de
una de ellas en el territorio de la otra. Es decir, que en este caso estariamos ante un cédigo de
conducta con valor de transaccién entre dos partes en conflicto. Por su parte, del segundo de los
casos citados tnicamente cabe destacar que, para el TDC, en linea con lo afirmado en el mismo
asunto por el Servicio de Defensa de la Competencia (SDC), no es restrictivo de competencia un
acuerdo de cooperacion empresarial destinado a adoptar un cédigo de conducta que oriente las
actuaciones comerciales de las partes suscriptoras, cuando su objeto sea el fomento de la

concurrencia de los operadores del sector conforme a la legalidad vigente (FJ 3°).

61. Pasando ya a las resoluciones recaidas en materia de c6digos de conducta dentro del ambito
de la publicidad comercial, diremos que, a excepciéon del dltimo y mas reciente, se trata de

asuntos que presentan grandes similitudes entre si, y que pasamos a analizar a continuacién.

En primer lugar citaremos el asunto resuelto por el TDC el 10.11.2000 (AC 2523; Sr. Comenge
Puig), relativo a la solicitud de autorizacién al SDC, por la FEBE, de la implantacién de un cédigo
de conducta de autorregulacion publicitaria en materia de anuncios de bebidas con alcohol.
Implantacién que fue autorizada por entenderse que, pese a imponer obligaciones mas amplias
que las provenientes de las normas legales e internacionales y restringir la libertad de actuacion
de los firmantes, el mismo perseguia la proteccién de un fin de interés general, que era el de la
proteccién de los consumidores y el resto de los ciudadanos frente a los efectos nocivos del
alcohol (FJ 4°).

En segundo lugar, por resolucién de 19.12.2002 (JUR 2003\26990; MP: Javier Huerta Trélez), el
TDC también autorizaria la implantacién de un cédigo de autorregulacion de la publicidad,
elaborado por la Asociaciéon de Empresarios del Tabaco, con caracter vinculante para todos los
productos elaborados por sus miembros. En este caso, y de forma similar al caso anterior, el
Organismo entendié que, si bien la implantacién del cédigo de conducta limitaria la capacidad

publicitaria y comercial de los miembros, ello se encontraba justificado por la persecucion de un

actuar si no se llega a un acuerdo. Mas tarde, la CRC alegarfa que ha cumplido lo pactado, no abriendo la tercera
sucursal hasta el 1 de noviembre de 1993”. (La cursiva es nuestra).
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objetivo de interés publico, en este caso el evitar efectos no deseados sobre menores de dieciocho
afios y advertir al resto de consumidores sobre los efectos nocivos para la salud derivados de su
uso (FJ 3°)%.

Una ligera variante en el supuesto de hecho se encuentra en el asunto resuelto por el TDC el
20.1.2004 (AC 2004\523; MP: Sr. Martinez Arévalo), en el que, tras aprobar su coédigo de
autorregulacion y control publicitario, FEBE solicita nuevamente una autorizaciéon para implantar
un acuerdo en virtud del cual sus asociados deberian someter su publicidad a un dictamen
técnico previo y vinculante de Autocontrol, la cual es denegada por el Tribunal por entender que
dicha medida constituye un nuevo recorte a la libertad empresarial de los miembros que, sin
embargo, no implica ninguna ventaja correlativa para el consumidor o usuario frente al control
“ex post” ya previsto en el codigo de conducta (FJ 4°). No obstante, y pese a la gran relevancia de
la resolucion en relacién con el Derecho de Defensa de la Competencias, para lo que nosotros
ahora nos interesa, esta resolucion sé6lo resulta interesante porque simplemente muestra que la
regulaciéon contenida en los cédigos de conducta puede ser, a veces, completada por otras
medidas como la solicitada.

Posteriormente, el TDC despacharia, por resolucién de 2.1.2006 (JUR 46691; MP: Sr. Comenge
Puig), un nuevo asunto, en el que La Federacion Espafiola de Industrias de Alimentaciéon y
Bebidas (en adelante FIAB) solicité autorizacién para la implantacion de un Coédigo de
Autorregulacion Publicitaria de la publicidad de Alimentos dirigida a la protecciéon de menores,
prevencion de la obesidad y a la salud (Cédigo PAQOS), en el cual se establecia un conjunto de
reglas que guiaban a compafiias voluntariamente adheridas a las mismas en el desarrollo,
ejecucion y difusiéon de sus mensajes publicitarios dirigidos a menores. Dicho Cédigo contenia,
ademads, el deber, para las adherentes, de someter sus anuncios al dictamen técnico y previo o

copy advice de Autocontrolél. En este caso, tanto la implantacion del cédigo como del control

59 La resolucién que acabamos de resumir ha sido objeto de comentario y aprobacién por TATO PLAZA (2002). En
efecto, el autor considera que la tesis sostenida por el TDC “podria llevarnos a concluir que precisan de una
autorizacién singular todos aquellos Cédigos de Conducta que “vayan mas alld de una simple recopilacion de
normas legales” aplicables, incluso cuando sé6lo se pretendiese con ellos concretar y precisar el alcance de

clausulas generales” (p. 395).

60 La argumentacién de la presente resolucién y la critica de la esgrimida para su posterior anulacién por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de junio de 2006, constituye el elemento central en torno al cual gira el
estudio de DE LA CUESTA y NUNEZ RODRIGUEZ (2007).

61 Autocontrol, también llamada “Asociacion para la autorregulaciéon de la comunicacion comercial”, es el
organismo que ha asumido en Espafia la gestiéon de la autorregulacion publicitaria. En efecto, en su versién
actualizada a 10 de junio de 2008, el articulo 5° de sus estatutos relativo a su objeto y fines, se establece que su
principal objeto es el principal objeto es “contribuir a que la publicidad constituya un instrumento
particularmente ttil en el proceso econémico, velando por el respeto a la ética publicitaria y a los derechos de los
destinatarios de la publicidad, con exclusién de la defensa de intereses profesionales”. En este sentido, sefiala
GOMEZ CASTALLO (2010, en prensa) que “desde sus inicios, Autocontrol gestiona el sistema de autorregulacion de
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previo fueron autorizadas por tratarse de limitaciones de la capacidad comercial de los miembros
de FIAB justificadas por objetivos de interés general y en especial por la proteccién de colectivos
especialmente vulnerables como los menores de edad. No obstante, la autorizacion fue concedida
por un periodo de solamente 3 afios, con el fin de comprobar posteriormente los efectos del
control previo en las condiciones de competencia (FJ 5°).

Otro caso similar a los anteriores es el resuelto por el TDC el 6.4.2006 (JUR 137339; MP:
Fernando Torremocha Garcia-Saenz) que el TDC autorizé la implantacién del Coédigo de
Autorregulacion Publicitaria de la FEBE, dicha organizacion solicit6 nuevamente otra
autorizacion, esta vez para una version modificada del primer cédigo. Asi, FEBE pretendia,
mediante la implantacién de dicho Cédigo vinculante, imponer una serie de reglas de conducta
en materia de publicidad de bebidas alcohdlicas que protegieran a los menores y otros sectores
sensibles de la sociedad de los efectos perjudiciales del alcohol. Por su parte, el TDC, siguiendo el
criterio del Servicio de Defensa de la Competencia, autorizaria nuevamente el cédigo al
considerar, tal y como hace en otras resoluciones, que si bien las obligaciones impuestas iban mas
alla de la normativa vigente (que por otro lado no regulaba exhaustivamente la materia),
limitando la competencia y la libertad comercial de los empresarios, sin embargo tales
limitaciones estaban justificadas por la proteccién de fines de interés general.

63. A partir de esta segunda serie de resoluciones, cabria realizar dos pequenas reflexiones que

creemos de interés:

La primera es que estamos asistiendo al desarrollo, a la proliferacién de una interesante forma de
autorregulaciéon entre particulares, quienes mediante férmulas mas o menos contractuales,
adoptadas en base al principio de autonomia privada, autolimitan su libre capacidad de
actuacion para obtener fines de interés general, convirtiéndose asi en una especie de “legisladores
delegados”. Asi, mediante estos c6digos de conducta queda patente la persecucién de objetivos
de interés general (protecciéon de los menores de edad, prevencién de la obesidad, del consumo
de alcohol y tabaco, etc.) que, en lugar de alcanzarse mediante la imposiciéon de normas
imperativas heterénomas provenientes de la Administracion, se consiguen mediante
herramientas de Derecho privado, que completan o desarrollan las normas de derecho
imperativo, a veces insuficientes para satisfacer tales fines. En este sentido, puede en efecto
considerarse, tal y como queda patente en la distintas resoluciones citadas, que tanto la limitacién
de la capacidad y politica comerciales de las empresas afectadas por los cédigos, como la
consiguiente restriccion de competencia quedan plenamente justificadas por los objetivos

la comunicacién comercial sobre la base de tres instrumentos principales: un cédigo de conducta, un 6rgano
independiente (el Jurado de Autocontrol de la Publicidad) que se encarga de resolver las controversias y
reclamaciones y un Gabinete Técnico que presta asesoramiento previo a la difusién del anuncio a través del
servicio de consulta previa (copy advice)”.
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beneficiosos para el interés general que persiguene¢2.

Y la segunda es que no estamos, en nuestra opinién, ante meras recomendaciones, ante
directrices desprovistas de toda exigibilidad, sino que se trata de verdaderos elencos de normas®
cuyo cumplimiento es impuesto a los adherentes y que podria ser exigido tanto por la persona
encargada de supervisar su observancia como por el resto de adherentes. Y es que, como también
se pone de relieve en la citada resolucion del TDC de 6.4.2006 (JUR 137339) al hablar del
sometimiento por parte de los adherentes a las normas del cédigo de conducta, su
incumplimiento puede llevar aparejada la imposicion de sanciones, entre las que cabe destacar la
expulsion de la Federacion de la que el adherente forma parte.

64. Por dltimo, y como colofén a este estudio de las distintas resoluciones recaidas en el ambito
de la autorregulacion publicitaria queremos destacar el asunto despachado por el Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia, con fecha de 28.4.2008 (AC 1775). En dicho asunto, se
planteaba la interesante cuestion de saber si constituia una practica restrictiva de la Competencia
la existencia y actividad de una Asociaciéon empresarial como la Asociacién para la
Autorregulacion de la Publicidad Comercial (como sabemos, también llamada Autocontrol), que
limita la capacidad o libertad comercial de otros empresarios —principalmente asociados a ella- a
través del control y sancién de sus actividades publicitarias, cuando son consideradas ilicitas en
base a la normativa recogida en sus distintos Cédigos de Conducta Publicitaria, cuyo control de
cumplimiento garantizast. En este caso, el Consejo negd que Autocontrol restringiera la

62 En este sentido, concluye TATO PLAZA (2002, pp. 396 - 397) que “se podran autorizar aquellos Cédigos que
contribuyan a mejorar la produccién o la comercializacién de bienes y servicios, o a promover el progreso técnico
0 econdmico, siempre que: a) permitan a los consumidores o usuarios participar de forma adecuada de sus
ventajas; b) no impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecuciéon
de aquellos objetivos, y c) no consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios completados”.

63 Respecto de nuestra opinién en relaciéon con la naturaleza de las normas procedentes de la autorregulacion,
véase nota 53.

64 En este sentido, cabe destacar que Autocontrol elabora y aplica dos tipos de Cédigos de Conducta Publicitaria.
En primer lugar, dentro de los “cédigos éticos” de caricter general se encuentra el “Cédigo de Conducta
Publicitaria” basado en el Cédigo Internacional de Practicas Publicitarias de la Camara Internacional de Comercio
(ICC International Code of Advertising Practice) y en sus principios basicos de veracidad, legalidad, honestidad y
lealtad de las comunicaciones comerciales y el “Cédigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva
(Confianza Online)”, que abarca las comunicaciones comerciales y los aspectos contractuales en las transacciones
comerciales con consumidores, realizadas a través de Internet y otros medios electrénicos, sin olvidar la
salvaguarda de la proteccién de datos personales. En segundo lugar, Autocontrol también se encarga de la
aplicacion de distintos “cédigos de conducta sectoriales”, o reguladores de la publicidad en distintos sectores de
la actividad econémica (ej. industria farmacéutica, bebidas espirituosas, software interactivo, fabricacién y
distribucién de productos de nutricion, etc.). A dia 23 de abril de 2010, puede obtenerse mas informacién acerca

de la actividad de Autocontrol y sus coédigos de conducta a través de su pagina Web, www.autocontrol.es
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capacidad comercial de las distintas empresas y consideré que los cédigos de conducta, ni
constituian acuerdos colusorios entre empresas, ni imponian normas mas estrictas que las
exigidas legalmente. Asi, en este sentido, afirmé que los Coédigos de Conducta Publicitaria de
Autocontrol no generan restricciones o limitaciones a la competencia, limitdndose tnicamente a
compendiar la normativa legal y doctrina jurisprudencial existentes, donde “las prohibiciones o

limitaciones de la libertad publicitaria estan ya presentes” (FJ 5°).

65. Desde el punto de vista del Derecho privado general, creemos que se trata de una resolucion
muy interesante, por cuanto se produce un pronunciamiento sobre las caracteristicas de la
autorregulacion y de los coédigos de conducta. En efecto, la Resoluciéon pone de manifiesto que
todo sistema de autorregulacion eficaz se asienta en dos instrumentos bdsicos, los codigos de conducta y los
organos de aplicacion (F] 4°)es.

66. En nuestra opinion, y al menos en el &mbito de la publicidad tratado por las resoluciones
analizadas, ello quiere decir que ambos instrumentos implicarian la existencia de una voluntad
de querer dotarse, en primer lugar, de normas reguladoras de conducta especificas para un sector
determinado, normas que como se ha visto pueden conllevar importantes limitaciones de la
autonomia privada o, méds concretamente, de la libertad comercial. Y en segundo lugar, que el
consentimiento o manifestacion de voluntad emitida por los adherentes de un coédigo de
conducta también conllevaria el reconocimiento, por su parte, de la capacidad suficiente de
alguna entidad determinada para convertirse en el supervisor y garante del cumplimiento de los
compromisos adoptados en forma de normas de conducta, concediéndole al mismo tiempo la
potestad de imponer sanciones por su incumplimiento.

67. Esta dltima reflexion nos lleva inmediatamente a preguntarnos, en dltimo lugar, y siempre
desde la perspectiva de las escasas resoluciones recaidas en la materia, acerca de cual es valor
préctico de los c6digos de conducta.

b. Progresivo reconocimiento del valor normativo, interpretativo y vinculante de los

codigos de conducta empresariales.

68. En efecto, el ultimo aspecto que queremos destacar, en relacion con este estudio de la vision
que los distintos tribunales de nuestro pais tienen de los cédigos de conducta, consiste en
examinar cudl es su verdadera utilidad en la préctica. Dicho en otros términos mas sencillos, en
estos ultimos parrafos intentaremos aportar una respuesta —-aunque sea parcial- a uno de los
interrogantes que nos plantedbamos en la introduccién: ;para qué sirve un cédigo de conducta?
¢Cuadl es su valor? La solucién a estos interrogantes, desde el plano del Derecho privado general,

65 La cursiva es nuestra.
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parece encontrarse en hallar cudl es su eficacia juridica. Y, como se verd a continuacion, si no han
sido muchas resoluciones las que se hayan pronunciado directamente sobre el caracter
juridicamente exigible de los c6digos de conducta, en cambio si que han recaido diversas
decisiones de las cuales en nuestra opinién puede constatarse que éstos han sido invocados como
autoridad normativa complementaria de la ley a la hora de resolver alguna cuestion.

69. En efecto, el estudio de las resoluciones recaidas en materia de cédigos de conducta supra-
empresariales muestra que una de las caracteristicas practicas de los cédigos de conducta es que,
en muchas ocasiones, son de gran utilidad tanto para las partes procesales como para los
tribunales en el planteamiento y resolucién de los litigios. Y buena prueba de ello es el relevante
nimero de casos en los que, como veremos a continuacion, las partes y los jueces parecen recurrir
a la existencia de cédigos de conducta para, respectivamente, intentar legitimar sus conductas o
sus peticiones -en un 13% de los litigios civiles y mercantiles- y dotar de mayor motivacion sus

decisiones -otro 13%-.

70. Asi, dentro del primer grupo podriamos citar, en primer lugar, la sentencia del JPI Sevilla n°
18, de 5.4.2003 (JUR 69242)¢, en el que una entidad financiera implicada en un litigio aleg6 la
existencia de un cédigo ético como medio de prueba para intentar demostrar que no podia existir
relacion de exclusividad alguna con la entidad demandada, cuya existencia se alegaba por el
actor (F] 1° in fine). En segundo lugar, la SAP Barcelona, Civ. Sec. 11?, de 2.6.2004 (JUR 209171;
MP: Joaquin De Oro-Pulido Lépez), en la que el actor, funcionario de seguridad de Cataluiia,
intent6 invocar, como favorable a su causa, la existencia del “Proyecto de cédigo de conducta
para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de Naciones Unidas” (FJ 1° in fine)¢”. En
tercer lugar, la SAP Madrid, Civ. Sec. 187, de 16.3.2005 (AC 431)s, en la que la sociedad
demandada, acusada de emplear un sistema desleal de captacion de clientes, afirmé haber
actuado diligentemente para prevenir o evitar el perjuicio causado, a través de la insercién, en los
contratos de distribucién de un cédigo de conducta relativo a las relaciones y practicas
comerciales (FJ 2°). Y, por dltimo, la SAP Madrid, Civ. Sec. 10?, de 13.2.2006 (JUR 194825), en la
que la sociedad demandada por haber incumplido con su obligaciéon de cesion de ciertas

66 Para mas detalles acerca de los hechos que motivaron esta sentencia véase supra, n° 34. Dicha Sentencia
también ha sido citada supra, n° 57.

67 En efecto, se trataba de un caso relativo a un recurso de apelacion interpuesto contra la desestimacién de la
demanda presentada por un Mosso d’Esquadra contra la Direccién General de la Seguridad Ciudadana de
Catalufa y contra su director. El actor reprochaba a los demandados la publicacién, en la Intranet de la
mencionada Organizacion, el contenido lesivo de una sentencia dictada en el marco de un proceso contencioso-
administrativo en la que figuraba su nombre, lo cual a su juicio constitufa una violacién de su derecho a la
intimidad y al honor.

68 Para mas detalles acerca de esta sentencia, véase especialmente supra, nos 43 y 44. Sentencia también citada
supra, nos. 34y 57.
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instalaciones de su hotel, intent6 justificar su conducta al invocar, entre otras disposiciones
normativas imperativas, el cumplimiento de las procedentes del Cédigo de Conducta de
Agencias y Hoteles dentro de la UE suscrito en 1966 entre la ECTAA y la HOTREC (FJ 4°)¢.

71. Por su parte, dentro del segundo grupo cabria citar, en primer lugar, el auto AP Barcelona,
Civ. Sec. 14?, de 16.9.2002 (JUR 2003\22233) en el que, en un litigio relativo a la validez de una
clausula de atribucion de competencia, insertada en un contrato de franquicia, la Audiencia cito,
a nuestro entender como referencia o autoridad en materia de franquicia, el Cédigo Belga o
Codigo de Conductas Leales en ese campo, y concretamente uno de sus articulos (FJ 2°)7. En
segundo lugar, también podemos citar la SAP Barcelona, Civ. Sec. 167, de 24.3.2004 (JUR 122633)
en la que, en el marco de un litigio relativo a un incumplimiento de un contrato de franquicia en
el &mbito de la hosteleria donde se adujo la existencia de un trato desigual entre franquiciados, la
Audiencia recurrié, a modo de modelo, ejemplo o referente, a distintos cédigos deontolégicos
existentes en el dambito de la hosteleria para obtener la respuesta a uno de los problemas
planteados7..

72. En relacién con el primer grupo de decisiones, en las que se intenta alegar, por las partes

demandadas, la existencia de cédigos éticos o de conducta, emitidos por entidades ajenas a la

69 Sentencia también citada supra, n° 33.

70 En efecto, tras referirse a la legislacién y doctrina jurisprudencial existente en la materia, la Audiencia finaliza
el razonamiento expuesto en el fundamento juridico 2° como sigue: “(...) Pudiendo citar también el Cédigo de
conductas leales en materia de franquicia o Cédigo Belga que en su articulo 20 nos dice que "Si el contrato de
franquicia prevé la atribucion de competencia en caso de litigio, es normal que esta competencia sea atribuida a
los tribunales del lugar donde se sittia el comercio o el establecimiento del franquiciado”. (La cursiva es nuestra).
Para mas detalles acerca de los hechos de esta sentencia, véase supra, n° 34, nota n° 28.

71 En efecto, en dicho caso, dos empresas concluyeron un contrato de franquicia en materia de hosteleria por un
plazo de diez afios prorrogables de cinco en cinco. Apenas dos afios después, la empresa franquiciada resolvié
unilateralmente el contrato. Acto seguido, la empresa franquiciadora interpuso una demanda contra la
franquiciada, solicitando de la autoridad judicial la declaracién de ruptura injustificada y la resolucién del
contrato por incumplimiento de la contraparte en su obligaciéon de pago del canon establecido. Por tltimo,
también reclamé la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos y la cesacién en la actividad comercial y en
el empleo de los signos ligados a la marca de la que es propietaria. Por su parte, la empresa franquiciada formulé
demanda reconvencional, afirmando que la empresa franquiciadora incumplié sus obligaciones contractuales, al
vulnerar el pacto de igualdad de trato de todos los franquiciados en relacién con el pago del canon de publicidad,
puesto que entendia que pagaba mas que otros, y no haber cumplido con su labor de formacién. (FJ 1°). La
Audiencia, tras recordar el marco juridico del contrato de franquicia, estimé el recurso de la empresa
franquiciadora, en base a varios argumentos, entre los cuales destacaba que, de la normativa reguladora del
contrato de franquicia asi como de los distintos cédigos deontolégico existentes en la materia (asi, por ej. El
Codigo Belga de Conductas Leales o el Cédigo Deontolégico de la Federacion Francesa de la Franquicia) no se
deducia que la esencia de la franquicia fuese “el que todos los franquiciados deban tener condiciones idénticas”
(FJ 4°). Sentencia también citada supra, n° 34.
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relacion de las partes procesales, como especie de herramienta de apoyo de sus argumentos o de
presuncion probatoria de su buena conducta -como puede predicarse respecto del cumplimiento
de los textos legales-, cabe decir que no hay ninguna resolucién que haya admitido su aplicacién.
Es mads, a veces los jueces ni siquiera se han pronunciado sobre su aplicabilidad al caso”.
Unicamente cabe destacar el razonamiento esgrimido por el juez en la SAP Madrid, Civ. Sec.
107, de 13.2.2006 (JUR 194825), donde decide no aplicar al caso enjuiciado el cédigo de conducta
alegado, por entender que su existencia tenia que haber sido manifestada también en primera
instancia (FJ 4°)7.

73. Por tanto, desde nuestro punto de vista, cabria plantearse, en primer lugar, si un cédigo de
conducta puede tener el valor de justificacién de un comportamiento, tal y como ocurre respecto
de la observancia de determinados preceptos legales, a lo que, por el momento, y a la vista de las
resoluciones recaidas, habria que responder negativamente. No obstante, queda todavia por ver
si, llegado el caso, un juez aplicaria el contenido de un cédigo de conducta supra-empresarial
como si se tratase de una norma para €l vinculante, como ocurre con las contractuales o de
Derecho imperativo. Dicho en otros términos, ;podria un juez verse vinculado ratione materiae por
un c6digo de conducta no suscrito por las partes, pero adoptado por otras entidades en el sector

en el que operan?

74. Por otro lado, respecto del segundo grupo de resoluciones, hemos constatado que, a veces, los
jueces recurren a c6digos de conducta supra-empresariales para, a modo de ejemplo o referencia,
dotar de mayor motivacién a sus resoluciones. Un caso que consideramos muy sugerente
respecto de este extremo fue el resuelto por el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Malaga, el
30.10.2007 (JUR 2008\32360; MP: Enrique Sanjuan Muiioz), en el que la sociedad demandante
solicitaba de la autoridad jurisdiccional la declaracién del caracter desleal, por ilicito y engafioso,
de un anuncio de una empresa de la competencia, que inducia a error a potenciales clientes y era
susceptible de provocarle un perjuicio patrimonial. En este caso resulta interesante que el
juzgador recurriese a la Asociacion Para la Autorregulaciéon de la Publicidad Comercial
(“Autocontrol”) para fundamentar su decisién de declarar engafiosa la publicidad contenida en el
anuncio litigioso. En efecto, la Audiencia hizo referencia a un caso similar resuelto por el Jurado
de Autocontrol, y declaré que su resolucién, pese a no tener el valor de jurisprudencia aplicable,
si que podia atribuirsele un valor doctrinal. Y ello porque se considera que Autocontrol es una

72 Como ocurre, por ejemplo, en la sentencia del JPI Sevilla n° 18, de 5.4.2003 (JUR 69242), citada supra, nos. 34,
57y 70, o en la SAP Barcelona, Civ. Sec. 11%, de 2.6.2004 (JUR 209171), citada supra, n° 70.

73 En efecto, en tal caso, citado supra, nos. 33 y 70, afirmé la Audiencia que, “con respecto a la normativa que
considera la parte demandada aplicable al presente litigio, la Orden de 9 de Agosto de 1,974 (...) y el Cédigo de
Conducta entre Agencias y Hoteles dentro de la Unién europea suscrito en 1.966 entre la ECTAA y la HOTREC,
no se considera que pueda desvirtuar el criterio mantenido anteriormente, porque se trata de alegaciones nuevas, no
sometidas a los principios constitucionales de contradiccion y bilateralidad, y la propia recurrente reconoce que no ha
formulado Reconvencion en dicho sentido. (La cursiva es nuestra).
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“institucion prestigiosa” (FJ 5°)7.

75. En este sentido, creemos que es digno de mencién que el juzgador recurriese ~-cuando menos
indirectamente- a un articulo del Cédigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol”s, a modo de
texto con cierto valor normativo o altamente ilustrativo en la materia, para contribuir a justificar
su decision de declarar engafioso o ilicito el contenido del anuncio publicado por la demandada
(FJ 5°). En efecto, ademas de citar el art. 5 de la Ley General de Publicidad, recogié integramente
el contenido del art. 14 del cédigo de conducta Publicitario de Autocontrol, citado por la propia
resolucion del Jurado de Autocontrol. De este modo, puede observarse el considerable valor y
autoridad conferidos por el juez a las resoluciones emitidas por una entidad privada como es
Autocontrol y a su Cédigo de Conducta. Por tanto, en nuestra opinién, en este caso, el coédigo de
conducta como herramienta de autorregulacién pasaria de tener un valor normativo y vinculante
en el &mbito de los sujetos que libremente han aceptado respetarlo, a tener un notable valor de
referencia para las autoridades jurisdiccionales en el marco de los litigios que, en materia
publicitaria, puedan suscitarse. Dicho de otro modo, podria decirse que, en este caso, se ha
dotado de una especie de autoritas a Autocontrol y a su cédigo de conducta.

76. Pero el valor préctico de los c6digos de conducta no reside tnicamente en su autoridad como
texto regulador con caracter orientativo en un dmbito especifico. Ni en su aptitud para ser
invocado como texto de apoyo de diversas argumentaciones en el marco de una demanda. El
valor esencial de los cédigos de conducta, el punto central del debate que a nuestro entender
suscitan, se encuentra en su eficacia vinculante. Y es que, en efecto, jen qué medida es obligatorio
el cumplimiento de un cédigo de conducta?

77. Para responder a esta altima cuestién y dar por terminado nuestro estudio, citaremos la tnica
resolucion -salvo error u omision- en la que un tribunal se ha pronunciado directamente sobre el
caracter vinculante de los cédigos de conducta. Se trata de la SAP Madrid, Civ. Sec. 11%, de

74 En efecto, sefala el propio tribunal en el citado fundamento que “(...) el planteamiento de dicha cuestién ya ha
sido tratada, aunque como autodisciplina publicitaria, por una institucion tan prestigiosa como " Autocontrol"
(Resolucion de 14 de octubre de 2004) que, aunque no sea jurisprudencia aplicable si puede considerarse desde el punto de
vista doctrinal. En este sentido se manifiesta al respecto sefialando que: Tal y como admiten las dos partes de este
procedimiento, la expresion n° 1 es ambigua y equivoca. Parece claro, en este sentido, que a través de aquella
expresion se pretende transmitir al publico de los consumidores una posicion de liderazgo. Pero, al no
especificarse ésta, la expresién n° 1 puede ser interpretada por el ptblico de los consumidores en muy diferentes
sentidos. Asi, los consumidores pueden entender que la empresa anunciante es la que alcanza un mayor volumen
de ventas o de clientes. También puede concluir -recurriendo a un segundo ejemplo- que es la empresa que
cuenta con mayor nimero de establecimientos (...)”. (La cursiva es nuestra).

75 Respecto de los distintos cédigos de conducta elaborados y aplicados por Autocontrol, véase lo dicho supra,
nota 64.
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24.5.2004 (JUR 227317; MP: Jestis Gavilan Lépez)7. En dicho litigio, una empresa de laboratorios
demand6 a la Asociaciéon para la Autorregulacion de la Publicidad Comercial (Autocontrol), por
haber difundido publicamente una resolucién de su jurado en la que se condenaba a la
demandante por haber llevado a cabo una campafia de publicidad que vulneraba las normas
publicitarias recogidas en el Cédigo de Conducta de la asociaciéon. Y ello, aun cuando la
demandante no era miembro de la asociaciéon y habia rechazado expresamente someterse al
procedimiento de resolucion de conflictos arbitrado por la demandada. Concretamente, solicitd
de la autoridad jurisdiccional la declaracién de nulidad e ilicitud de la resolucion dictada por el
jurado de Autocontrol y la reparacién del dafio moral causado por ésta (a través de la publicaciéon

de la sentencia en su revista y pagina Web) més la concesiéon de una indemnizacién.

El principal problema que se plante6 residia en saber si una resolucién condenatoria emitida por
el jurado de “Autocontrol”, en base a la violacién de las normas publicitarias recogidas en su
Codigo de Conducta, podia tener efectos vinculantes para una persona juridica que no se habia
sometido libre y anteriormente ni al respeto del mencionado Coédigo ni al procedimiento de
resoluciéon de conflictos de Autocontrol. Y, en caso contrario, saber qué tratamiento habia de
recibir la resolucién condenatoria dictada sin competencia para ello.

Por su parte, la Audiencia estimaria parcialmente el recurso de la demandante, al considerar que
la resolucién condenatoria emitida y publicada en la Web y revista de la demandada fue dictada
sin competencia para ello, ya que tnicamente podia exigirse el cumplimiento y sometimiento a
las mismas a los asociados y a aquellas personas que hubiesen aceptado libremente someterse, tal
y como ocurre con el sistema de arbitrajes en materias de libre disposicién para las partes, al
procedimiento de resolucién de conflictos de Autocontrol (FFJJ. 3°7 y 4°7). Y es que, para la

76 Dicha sentencia ha sido objeto de comentario y aprobacién por parte de DE LA CUESTA RUTE (2005).

77 En efecto, segtin el FJ. 3° de la sentencia citada, “siendo incardinable la materia objeto de controversia, esto es,
la autorregulacion publicitaria, dentro del ambito de disponibilidad a que se refiere el articulo 1° de la anterior
Ley, constituye elemento esencial para que pueda vincularse a cualquiera, respecto de la resolucion que puedan dictar los
drbitros —en este caso Jurado, de acuerdo con sus estatutos-, que se hayan sometido previamente a dicho régimen
juridico de forma libre, voluntaria y por escrito -articulos 5 y 6 de la Ley de Arbitraje-, mediante la integracion en dicha
asociacion y aceptacion de sus estatutos, o bien, que, tratdndose de tercero ajeno a la misma, hubiera consentido en la misma
forma sujetarse a dicho mecanismo resolutorio del conflicto. Es del todo improcedente las alegaciones de la demandada
en el sentido de que ese Jurado de la asociacién pueda resolver frente a un tercero dicho conflicto si no consta su
conformidad previa. (La cursiva es nuestra).

78 Asi, la Audiencia, en el FJ. 4° afirm6 que “Ciertamente, como se alega por la apelante, no existe esa cualidad de
injuriosas o innecesarias en las expresiones integrantes de la resolucion publicada, pero no es menos cierto que
dicha publicacién no se referia a la emisién de juicios personales y opiniones, creencias y pensamientos de los
integrantes del jurado, sino la difusion piiblica y en toda regla de una resolucion condenatoria, cualquiera que fueran sus
efectos, de la conducta desplegada por la demandante en una determinada campafnia publicitaria, para la que carecian de
competencia alguna; dicho de otro modo no se emiti6 libremente un pensamiento, creencia u opinién, sino una
condena o reproche formal emitido por un érgano decisorio de conflictos, de una resolucion declarando ilicita la
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Audiencia, en defecto de tal sometimiento voluntario a semejante sistema, un reproche publico
de la actuaciéon de una persona de tales caracteristicas, no pudiendo llevarse a cabo en el marco
del ejercicio de la libertad de expresiéon, sélo podia ser emitido por las autoridades
jurisdiccionales legalmente competentes para ello, no pudiendo en ningtin caso ser llevado a cabo
de forma unilateral. En consecuencia, la resolucién condenatoria fue declarada nula de pleno
derecho.

78. Asi, en nuestra opinién, se trata de una interesante sentencia que, llegado el caso, podria
sentar doctrina en relacién con el caracter vinculante de los Cédigos de Conducta en materia de
autorregulacion publicitaria. “Autocontrol”, asociacién constituida con el fin de velar por el
respeto a la ética publicitaria, ha confeccionado varios cédigos de conducta en los que pretende
regular la actividad publicitaria y mediar en las controversias resultantes de las campafias
publicitarias que, lanzadas por sus asociados, no se ajustasen a las disposiciones normativas del
citado Codigo. En efecto, en el caso enjuiciado por la Audiencia de Madrid estaba también en
juego —entendemos- la importante cuestion de hasta donde podia llegar el caracter vinculante de
las normas publicitarias recogidas en el c6digo de conducta de Autocontrol: ;debia limitarse a las
personas que libremente hubiesen aceptado someterse a ellas o bien podian imponerse
unilateralmente a toda aquélla que, aun sin ser asociadas, actuasen sobre el terreno de la

autorregulacion publicitaria?

79. De este modo, al rechazar tajantemente -“de plano” (FJ. 3°)- que las resoluciones del Jurado de
Autocontrol puedan afectar a terceros no asociados a dicha entidad, podria considerarse que el
6rgano jurisdiccional recuerda a Autocontrol que el poder de regulacion, mediacioén y resolucion
de conflictos en materia publicitaria -calificada legalmente “de libre disposicion”- le es conferido
Unica y exclusivamente por el consentimiento de sus miembros en ejercicio de su autonomia

privada.

80. En consecuencia, en nuestra opinién ello quiere decir que, al menos de momento y en nuestro
pais, los cédigos de conducta de tipo supra-empresarial que, como el de Autocontrol, contemplen
la posibilidad de emitir sanciones por su incumplimiento, s6lo desplegardn sus efectos o serdn
juridicamente vinculantes respecto de aquellos sujetos que voluntariamente lo hayan suscrito,
esto es, que hayan aceptado libremente someterse al cumplimiento de sus normas y al
acatamiento de las sanciones que contempla. Por tanto, sélo podran tener efectos inter partes, ya
que nadie puede verse vinculado por unas normas privadas que no ha aceptado
voluntariamente.

conducta publicitaria desplegada, lo que supone un objetivo demérito dentro del gremio al que iba dirigida, y en
general, excediendo el mero derecho a la libertad de expresion, para adentrarse en funciones impropias del 6rgano emisor,
como se ha razonado anteriormente. (La cursiva es nuestra).
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