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I. Sobre los cédigos de conducta

La proliferacion de los cddigos de conducta suscita multiples
cuestiones. Quizas las mas complicadas son las atinentes a su insercion
entre las fuentes del derecho y a su obligatoriedad respecto de sus
destinatarios.

1. El sistema tradicional de fuentes del derecho, basado en el
principio de estatalidad -que comporta que sdélo el Estado es fuente
material del derecho-, esta en crisis. En su lugar, viene configurandose un
sistema pleonarquico -multilevel 'y multistakeholder, dicen los
anglosajones-, caracterizado por multiples niveles de disciplina y por
multiples actores intervinientes. Junto a los sujetos publicos creadores de
normas, han aparecido, con creciente influencia, sujetos particulares -
sistemas de empresas, organismos privados, etc.- que inventan nuevos y
autéonomos instrumentos de produccién normativa.

El origen de este cambio en el sistema estatal de fuentes del
derecho -construido more geometrico- estd en la globalizacién y en la
innovacion tecnoldgica y cientifica. Al reducir o suprimir las fronteras, la
globalizacion  pone de manifiesto la insuficiencia de las técnicas e
instrumentos del derecho tradicional. La innovacién tecnoldgica vy
cientifica exige una flexibilidad -incluso de la norma juridica- que las
fuentes tradicionales son incapaces de satisfacer. En el espacio global, no
llama tanto la atencion la ausencia de reglas cuanto la imposibilidad de
aplicar efectivamente las existentes. Ello tiene dos consecuencias: la
fuerza de la ley se sustituye por la de las relaciones de fuerza y la regla



de la fuente de derecho publica se sustituye por la regla de fuente
privada. Asi, “el proceso entero denominado con la palabra desregulacién,
por ejemplo, describe no una situacidon en la cual disminuye la presencia
social y econdmica de la regla juridica, sino la transferencia de poder
normativo del sector publico al privado, que puede conducir al crecimiento
y multiplicacion de las reglas en el caso de que viniera a menos la
unificacion de la disciplina que la norma estatal hizo posible”*.

En el marco del proceso senalado, durante los ultimos afos,
numerosas empresas, entidades -e incluso Administraciones Publicas- han
establecido y asumido unos conjuntos de normas para orientar su
actuacion y las de sus respectivos empleados frente a sus clientes y
usuarios. Esas normas constituyen los denominados cédigos de conducta.

2. Los cddigos de conducta se incardinan generalmente entre
los mecanismos de autorregulacién -propios del soft law anglosajon-, para
hacer referencia a su caracter de norma de fuente generalmente privada
y a su caracter no vinculante. Aunque, como instrumentos de
autorregulacion, los coédigos de conducta responden a una tendencia
actual encaminada a escapar del mundo del derecho? y se justifican en el
ambito de la ética, no son ajenos al mundo juridico. Se trata de normas
procedentes de la autonomia de la voluntad?.

! RODOTA, S.; “Cddigos de conducta: entre Hard Law y Soft Law” en Cdédigos de
conducta .y. actividad econdmica: una perspectiva juridica. 1 y II Congresos
internacionales “Cddigo de Conducta y Mercado”, Madrid, 2010, pag. 20.

2 CUESTA RUTE. J. M.; “La autorregulacién como regulacién juridica” en Cdédigos de
conducta... Madrid, 2010, pag. 34 y ss.

3 Esta idea esta presente en el primer concepto de cédigo de conducta recogido en el
derecho comunitario; en concreto, el articulo 2 de la Directiva 2005/29/CE, de 11 de
mayo, dispone que codigo de conducta es el “acuerdo o conjunto de normas no
impuestas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de un Estado
miembro, en el que se define el comportamiento de aquellos comerciantes que se
comprometen a cumplir el cédigo en relacion con una o mas practicas comerciales o
sectores econdmicos concretos”.



La determinacién de la naturaleza juridica de los codigos de
conducta es dificil por la variedad de tipos de cddigos existentes. En
efecto, hay cddigos de conducta colectivos -de asociaciones, o grupos
empresariales- e individuales; hay cdédigos de conducta de proyeccién
publica, que el empresario dirige al exterior, y de proyeccion privada, que
operan exclusivamente en el ambito interno de las empresas u
organizaciones; hay cédigos de conducta administrados, en los que una
entidad de acreditacion concede un marchamo o patente anudado a la
observancia de un codigo de conducta, y codigos de conducta no
administrados, que los sujetos pueden asumir. 0 no libremente; hay
codigos de conducta certificados por las Administraciones publicas vy
cddigos que no lo estan; hay codigos exigidos® por la legislacién aplicable

4 Son ya varias las disposiciones que exigen la utilizacién de cédigos de conducta a fin de
lograr ciertos objetivos en ambitos sectoriales. Asi, en el ambito de la legislacion de la
Union Europea, -y sin animo exhaustivo- exigen el establecimiento de cdédigos de
conducta: La Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, sobre practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los comerciantes y clientes en el
mercado interior; la Directiva 97/55/CE, de 6 de octubre, sobre publicidad engafiosa; la
resolucion del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 2007, sobre responsabilidad social
corporativa; la Directiva 2006/123/CE, relativa a la calidad de los servicios en el
mercado interior; Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa a la
proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos
vacacionales de larga duracidon, de reventa y de intercambio; Recomendacion de la
Comision, de 7. de abril de 1992, relativa a cddigos de conducta para la proteccion de los
consumidores en materia de contratos negociados a distancia; Directiva 2010/13/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacién de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a la prestacidon de servicios de comunicacién audiovisual; Resolucion
del Parlamento Europeo, de 18 de noviembre de 2008, sobre la proteccion del
consumidor: mejora de la educacion y la sensibilizacion del consumidor en materia de
crédito y finanzas; Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y
reaseguro y su ejercicio; Directiva 2007/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifica la Directiva 89/552/CE, del Consejo
sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de



-cuya existencia es obligatoria- y cddigos no exigidos etc.> Esta diversidad
de tipos impide un tratamiento Unico a la hora de fijar su naturaleza
juridica, su eventual caracter de fuente de derecho y su fuerza
obligatoria.

I1. Codigos de conducta y fuentes del derecho.

3. El articulo 1 del Cédigo Civil sélo reconoce como fuentes
formales del derecho del ordenamiento patrio la_ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.

A los efectos de determinar la ‘naturaleza juridica de los
codigos de conducta es preciso verificar si son incardinables en alguna de
las tres fuentes citadas. Esta operacion no se puede hacer sin distinguir
entre sus distintas clases.

radiodifusion televisiva Texto pertinente a efectos del EEE; Directiva 2008/52/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles; Directiva 2003/125/CE, de la Comisidn, de
22 de diciembre de 2003, a efectos de la aplicacion de la Directiva 2003/6/CE, del
Parlamento Europeo_y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre la presentacion
imparcial de las recomendaciones de inversion y la revelacién de conflictos de intereses;
Directiva 2003/6/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003,
sobre las .operaciones con informacién privilegiada y la manipulacién del mercado;
Directiva 2002/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores; Directiva 2002/22/CE, del Parlamento y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunicacion electronica; Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

> CAVANILLAS MUGICA, S.; “Cédigos de conducta dirigidos a consumidores: versiones y
perversiones”. Intervencion en el II Congreso Internacional de Cdédigos de Conducta.
Universidad Complutense de Madrid, 2009.



En principio, los cddigos de conducta instituidos por
disposiciones legales® y declarados obligatorios por éstas pueden
incardinarse en el concepto de ley a que se refiere el articulo 1 del Cddigo
Civil. Los restantes codigos no pueden incluirse en el ambito de dicha
nocion. Su origen privado excluye dicha incardinacién.

4. En el caso de los instituidos por disposiciones legales, los
codigos de conducta participan de su naturaleza legal. Ello no significa ni
gue se conviertan indefectiblemente en disposiciones legales, ni que sean
obligatorios en todos los casos. Tienen el valor que la disposicidon
instituyente les da. Si estan establecidos y resultan obligatorios por
mandato normativo, los coédigos de conducta son simples disposiciones
legales, de tal suerte que su denominacidn se convierte en un nomen iuris
inadecuado. Y es que la obligatoriedad legal es una nota caracteristica
excluyente de los codigos de conducta.

Puede ocurrir también - que las disposiciones legales
establezcan cédigos de conducta’que no son obligatorios. Se instituyen
como modelos de conducta social, senalando la que debe tener una
persona o entidad o fijando el limite que no ha de sobrepasarse en una
actuacion. Este tipo de cdédigos de conducta es calificable de derecho
dispositivo, puesto que se trata de normas cuya eficacia esta
condicionada por la iniciativa y la voluntad de los particulares, limitandose
a reconocer los efectos de esa voluntad. Como normas dispositivas, los
codigos de conducta tienen sin embargo unos perfiles singulares que los
separan del arquetipo de este tipo de normas. En efecto, lo propio del
derecho dispositivo es su aplicacion supletoria en el caso de que no opere
la voluntad de los particulares, bien excluyéndolo, bien instituyendo una
regulacién especifica. Sin embargo, en el caso de los cédigos de conducta,
su aplicacidon supletoria no se produce ipso iure. Para ser aplicables vy
eficaces, es preciso que conste expresamente la voluntad del sujeto. En

® Un caso de cddigo de conducta contenido en una disposicién legal es el Cédigo de
Buenas Practicas en materia hipotecaria contenido en el anexo del Real Decreto Ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.



este sentido, los cédigos de conducta son incardinables lo que la doctrina
clasica llamaba las normas dispositivas stricto sensu, como categoria
contrapuesta a las imperativas y a las supletorias’.

5. No encuentran sin embargo acomodo entre la ley -en el
sentido sefialado por el articulo 1 del Cédigo Civil-, los cddigos de
conducta establecidos por la Administracion publica en el -€jercicio de
potestades distintas de la reglamentaria; de ordinario, mediante acto
administrativo®. Dichos cédigos no pueden calificarse -como se ha
pretendido en alguna ocasion- como instrucciones o circulares
administrativas, toda vez que, aun teniendo el caracter de directivas de
actuacién, falta en ellos el requisito de la relacién jerarquica entre la
Administracion que los establece y los destinatarios, inherente a aquéllas.

6. Los cddigos de conducta no instituidos por disposiciones
legales y faltos de declaracidon de su obligatoriedad no son incardinables
en el concepto de ley del articulo 1 del Cddigo Civil. Ahora bien, no ha
faltado quien ha sostenido que participan de la naturaleza de los usos
normativos o costumbre®. Son una forma de hacer y regular originados en
el seno de una comunidad de empresas o en un sector de actividad. En la

’ En los términos que exponian los civilistas clasicos franceses. Vid., por todos, GENY,
Método de interpretacion 'y fuentes en derecho privado positivo, ed. esp., Madrid, 1902,
t.ii, pag. 149 y ss.; CAPITANT, L ‘imperatif juridique, Paris, 1928, pag. 70; GOUNOT, Le
principe de [ autonomie de | volonté en Droit privé, Paris, 1912, pag. 92 y ss.

8 Es el caso del cédigo de conducta para la prestacién de los servicios de tarificacion
adicional, publicado por resolucion de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones vy
Sociedad de la Informacién de 30 de diciembre de 2002 y elaborado por la Comision de
Supervisidn de los Servicios de Tarificacién Adicional en desarrollo del Reglamento por el
que se desarrolla el titulo III de la Ley General de Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

° MALUQUER DE MOTES BERNET, C.).; “Los cédigos de conducta como fuente de
derecho” en Derecho privado y Constitucién, nUm. 17, Enero-diciembre, 2003, pags. 361
y SS.



medida en que se asumen por sus miembros, son obligatorios.
Constituyen una norma originaria creada por un conjunto de personas o
entidades a la que se someten sus propios creadores de forma voluntaria.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina ha hecho hincapié
en que no concurren en los cdédigos de conducta ninguna nota
caracterizadora de la costumbre, en especial, la opinio iuris*°.

7. Asi las cosas, son patentes las dificultades existentes para
incardinar los codigos de conducta -excluidos los establecidos en
disposiciones legales y declarados obligatorios- entre las fuentes formales
de derecho. Pero estas dificultades no pueden comportar su exclusion del
mundo de lo juridico y su calificacion como simples normas éticas o
deontoldgicas. Antes al contrario, no puede ignorarse su relevancia
juridica en el trafico. En éste, se encuentran codigos elaborados por
empresas y por organizaciones no -gubernamentales en las que se
recogen sus principios ideales de actuacién tanto en sus relaciones
internas como con los terceros y coédigos de conducta, adoptados por
ciertas asociaciones o federaciones de empresarios de un sector
determinado, que pretenden disciplinar la capacidad de organizacién
comercial de sus miembros.

8. Para resolver las dificultades expuestas y haciendo
hincapié en su wvoluntariedad, hay que resaltar que los cddigos de
conducta-encajan en la autonomia de la voluntad!! -valiosa herramienta
de la que disponen los particulares para completar sus relaciones

19 CUESTA RUTE. J. M.; “La autorregulacién ...” en Cédigos de conducta... Madrid, 2010,
pag. 35 y ss.

11 En este sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerifa,
de 7 de febrero de 2003, de Cdérdoba de 23 de mayo de 2003, de Barcelona, de 23 de
noviembre de 2006.



contractuales!?- cuya posicidn es andloga a la de los usos convencionales
o de los negocios a los que se refiere el articulo 1258 del Cédigo Civil'>.
Sabido es que éstos definen el modo normal de proceder en el mundo de
los negocios, resultando de aplicacién de manera siempre subordinada a
la voluntad de las partes y soélo cuando la naturaleza de la relacién vy la
equidad, bien lo permita, bien lo requiera’*. Como usos del trafico,
declinan ante las normas legales de caracter imperativo o absoluto, pero
son preferentes a las denominadas normas legales complementarias'®. Asi
las cosas, los cédigos de conducta son usos convencionales, es decir,
normas de derecho dispositivo de segunda clase que sélo pueden tener
eficacia cuando lo permitan o0 no existan disposiciones legales
imperativas y cuando voluntariamente sean asumidos por las partes o por
una de ellas en las relaciones negociales. Prevalecen sobre las normas
dispositivas ordinarias o de primera clase.

II1. Obligatoriedad de los coédigos de conducta

9. Como se ha sefalado, los cdédigos de conducta no son
incardinables entre las fuentes formales de derecho. Encajan en la
autonomia de la voluntad y pueden ser calificados de usos del trafico, del
negocio o convencionales. Procede entonces examinar la cuestién atinente
a su obligatoriedad.

12 SORO RUSSELL, O.; “Veinte afios de resoluciones judiciales de interés civil y mercantil
en materia de codigos de conducta: una repercusion todavia muy limitada” en Indret,
abril de 2010 en http://www.indret.com.

13 VIGIL DE QUINONEZ, D.; Autorregulacién y publicidad registral, Madrid, 2010, pag.
31.

14 DE CASTRO Y BRAVO, F.; Derecho civil de Espafia, Madrid, 1943, pag. 393.

15 ENNECERUS, L., KIPP, T. Y WOLF, M.; Derecho civil, parte general, I, t. 1, trad. esp.,
Barcelona, 1953, pag. 159.



De ordinario, se niega el caracter obligatorio de los cédigos de
conducta a resultas de su calificacion bien como simples normas éticas,
bien como normas de soft law!®. Sin embargo, tal negaciéon se ve
contradicha, de una parte, por la realidad y timidamente por la
jurisprudencia y, de otro lado, por la propia naturaleza de usos
convencionales de la mayor parte de los cdédigos de conducta -
precisamente todos aquellos que no estan contenidos en disposiciones
legales que prevean su caracter obligatorio-.

No obstante, a los efectos de determinar dicha obligatoriedad,
es preciso distinguir entre cddigos suscritos entre los contratantes y los
codigos que, habiendo sido adoptados por terceros, son susceptibles de
aplicacién a una relacion material de aquéllos.

10. Los cddigos de conducta pueden resultar obligatorios si los
correspondientes contratos suscritos por quienes los asumen lo prevén
expresamente, bien por recepcion de sus prescripciones, bien por
remision a ellas; en otros términos, cuando concurre una clara voluntad
en obligarse. En tales casos, los cddigos forman parte de los contratos v,
en principio, resultan® obligatorios para las partes de acuerdo con lo
establecido en los articulos 1254, 1256 y 1258 del Cddigo Civil'”.

11. Ahora bien, hay otros muchos casos en los que los
contratos ni establecen de manera expresa el caracter vinculante de los

16 DARNACULLETA I GARDELLA, M.M.; Autorregulacién y derecho publico: la
autorregulacion regulada, Madrid, 2005, pag. 350 y ss., entre las que se cuentan las
normas dispositivas.

17 Este planteamiento subyace, entre otras, en las sentencias del Juzgado de Primera
Instancia de Bilbao nim. 10, de 12 de enero de 2004, de la Audiencia Provincial de
Madrid de 16 de marzo de 2005, de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de
noviembre de 2006, de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 22 de diciembre de 2006 y
de la Audiencia Provincial de A Corufia de 21 de mayo de 2008.



codigos de conducta asumidos por el empresario, ni los incorporan a su
clausulado. No dicen nada sobre ello.

Unas veces, los cddigos son establecidos individualmente por
la empresa'®. Pero en la mayoria de los casos, los cédigos de conducta
provienen de asociaciones empresariales o0 uniones de comerciantes o
profesionales y establecen los criterios a los que ajustarse en su
actividad. Las empresas del mismo sector reconocen a una entidad
supraempresarial la capacidad para establecer 'y garantizar el
cumplimiento -mediante el correspondiente cédigo- de las reglas vy
principios minimos por los que deberd regirse la actividad de todas ellas®®.

La cuestidon que se suscita entonces es la determinar si estos
codigos de conducta tienen caracter obligatorio para ser miembro y qué
alcance tiene dicha obligatoriedad respecto de los consumidores o
usuario.

La cuestion ha de abordarse atendiendo a la naturaleza del
fendmeno descrito mismo. Como se ha sefialado?’, se estd asistiendo “a
la proliferacion de unas formas de autorregulacién entre particulares,
quienes mediante formulas adoptadas con base en el principio de
autonomia privada, autolimitan su libre capacidad de actuacion para
obtener fines de interés general. No se trata de meras recomendaciones,
de meras directrices desprovistas de toda exigibilidad, sino que se trata
de verdaderos elencos de normas”. De ahi que su incumplimiento pueda
comportar la imposiciéon de sanciones o la expulsién de la organizacion de
la que el adherente forma parte.

La asuncién o adhesion a un cédigo de conducta implica la
existencia de una voluntad de dotarse de normas reguladoras de su
actuacion por parte de los adherentes —-aun a costa de una limitacién de

18 Es la denominada autorregulacién empresarial individual.
19 Se denomina autorregulacién empresarial colectiva
20 SORO RUSSELL, O.; op. cit., pag. 34
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su margen de actuacion- y el reconocimiento de la capacidad de una
entidad para erigirse en supervisora de su cumplimiento.

Incardinados los cddigos de conducta entre los usos del trafico
como se ha sefalado antes, la cuestidén atinente a su obligatoriedad aboca
entonces a las fuentes de las obligaciones y, entre las definidas en el
articulo 1089 del Cadigo Civil, a los contratos y cuasicontratos. En efecto,
salvo en el caso excepcional antes mencionado de que una disposicidén
legal establezca un cdédigo de conducta y su .caracter de obligado
cumplimiento, es claro que la ley no puede ser el fundamento de su
obligatoriedad. Tampoco lo pueden ser ni el delito ni el cuasidelito por
razones manifiestas.

12. Cabe entonces plantearse si la obligatoriedad de los
cddigos de conducta no incorporados contractualmente a una relacidon
juridica puede derivarse de su eventual calificacién como cuasicontrato.
En otros términos, hay que suscitar la cuestion de si, asumido y publicado
un cédigo por parte de un sujeto, su caracter obligatorio puede fundarse
en su incardinacion entre los cuasicontratos.

El articulo <1887 del Cddigo Civil dispone que “son
cuasicontratos los hechos ilicitos y puramente voluntarios, de los que
resulta obligado su. autor para con un tercero y a veces una obligacion
reciproca entre los interesados”. Dejando a un lado que la categoria de
cuasicontrato es el producto de un error historico, la posible derivacién de
la obligatoriedad de los codigos de conducta a resultas de su incardinacion
en esta categoria vendria determinada por la configuracién que se tenga
de ella.

Si se considera que los tipos de cuasicontratos estan
tasados?!; esto es, si sélo existen los legalmente definidos —la gestidn de

21 En este sentido se pronuncian GULLON, Curso de derecho civil, Madrid, 1978, pag.
452 y 453; NUNEZ LAGOS, M., en Cédigo Civil, de SCAEVOLA, XXX, 10 pdags. 154 y ss.;

11



negocios ajenos (Codigo Civil, articulo 1888) y el cobro de lo indebido
(Cédigo Civil, articulo 1895)- es claro, que los codigos de conducta no
pueden subsumirse en ninguno de ellos y, consecuentemente, su
obligatoriedad puede basarse en esta figura. Idéntica conclusion debe
obtenerse para el caso de que se considere que el elemento comun
definidor de la nocién de cuasicontrato es el enriquecimiento injusto??. Y
es que, salvo eventuales casos contadisimos, no es concebible considerar
que quien asume un cdédigo de conducta obtenga un enriquecimiento
injusto del hecho mismo de su asuncién.

La cuestion sin embargo adquiere otros matices si se
considera que los tipos de cuasicontratos no estan tasados legalmente;
que nuestro derecho admite la existencia de cuasicontratos innominados
o atipicos®® y que la figura no esta vinculada indefectiblemente a la nocién
de enriquecimiento injusto. En tal caso, el cuasicontrato pudiere perfilarse
—aln de manera un tanto forzada- como instrumento adecuado para
asegurar la obligatoriedad de los cddigos de conducta, al concurrir los
requisitos legalmente exigidos. En efecto, se trata de hechos licitos,
puramente voluntarios y en los que cabe apreciar una voluntad de sus
autores en quedar obligados a su cumplimiento frente a los terceros.

No obstante, no se ocultan las dificultades patentes que
comporta fundar la obligatoriedad de los cédigos de conducta en la nocién
de cuasicontrato habida cuenta la falta de una regulacidon general de la
figura y su singularidad entre las instituciones juridicas.

CASTAN TOBENAS, 1.; Derecho Civil espafiol, comun y foral, t. IV, 92 ed., Madrid, 1969,
pag. 815, entre otros.

22 DIEZ PICAZO, L.; Fundamentos de derecho civil patrimonial, Madrid, 1979, pag. 386.
23 En este sentido -y de manera muy sdélida-, ORTEGA PARDO, "Cuasi contratos atipicos
en Anuario de Derecho Civil, 1948, fasc. 2, pag. 493 y ss. Las sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de enero de 1909 y 21 de junio de 1945, aun previniendo contra la
extension desmesurada de la institucion, admiten la existencia de cuasicontratos
atipicos.

"
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13. Procede también examinar si el caracter obligatorio de los
cddigos en los casos en los que los contratos no establecen de manera
expresa y cierta su caracter vinculante, puede derivarse de los contratos
en cuanto fuente de las obligaciones. Surgen entonces varios problemas
que es preciso examinar.

El primero es el relativo a la determinacion del acreedor. En
efecto, aun cuando exista una clara voluntad en obligarse del empresario
o profesional que asume el cédigo de conducta, no hay frente a él un
acreedor cierto sino una eventual pluralidad de ellos. Este hecho puede
comportar una dificultad a la hora de afirmar su obligatoriedad pues, en el
seno de las relaciones contractuales, esta intimamente vinculada a la idea
de relatividad, idea o principio que se quiebra al existir un numero
indeterminado -e ilimitado- de eventuales acreedores. La fuerza de ley
que el articulo 1091 del Cdédigo Civil atribuye a los contratos esta
directamente vinculada a su adopcion en el seno de relaciones concretas
y a los estrictos limites legales del articulo 1255 del mismo Cuerpo
legal®*. Y todo ello falta en el caso de los cédigos de conducta.

El segundo problema que se suscita es el atinente a la formas
de vinculacién de los cédigos de conducta con los contratos suscritos. En
otros términos, las formas de conexién o vinculacion entre los contratos y
los cddigos de conducta. Varias son las posibilidades.

La primera de estas posibilidades se concreta en el
establecimiento de una prevision legal especifica que asi lo disponga. No
se trata de supuestos en los que los cddigos se incorporan a los contratos
sino que las normas aplicables disponen su vigencia para un determinado
tipo de contrato -sin atribuirle cardcter obligatorio-%>. Antes al contrario,
quedan fuera de la prestacidn basica debida y de su regulacidn. No
obstante esta circunstancia, los cdédigos devienen obligatorios al formar

24 ILLESCAS, R.; “La autorregulacién: entre la quiebra de la relatividad y la
obligatoriedad de la declaraciéon unilateral de voluntad” en Derecho privado y
Constitucién, nim. 17, Madrid, 2003, pag. 304 y ss.

25 En otros términos, no se trata de contratos normados.
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parte del cortejo de deberes secundarios que acompafan a la prestacion
principal, formando parte de su entorno. En consecuencia, el deudor esta
obligado a observarlos porque esta constrefiido no sélo al cumplimiento
de la prestacion debida sino también a todo el conjunto de deberes
secundarios que lo acompanan -y entre los que se cuenta los referidos
codigos-. El ordenamiento juridico vigente ofrece algunos ejemplos de
esta técnica®®.

La segunda posibilidad es considerar los cddigos de conducta
como integrantes de la publicidad y, por ende, atribuirles caracter
obligatorio en los mismos términos que las ofertas publicitarias®’. En este
sentido, se ha resaltado que “la utilizacion®y presentacion por un

26 E| articulo 12.1 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién
Audiovisual, previene que “/os prestadores del servicio de comunicacién audiovisual
tienen derecho a aprobar cddigos en los que se regulen los contenidos de la
comunicacion audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su elaboracion.
Dichos cddigos deberan prever mecanismos de resolucion de reclamaciones, pudiendo
dotarse de instrumentos de autocontrol previo, individual o colectivo” vy, en el mismo
sentido, se establecen las correspondientes prescripciones en los articulos 4 y 5 del Real
Decreto 1163/2005, de 30 de septiembre, por el que se regula el distintivo publico de
confianza en los servicios de la'sociedad de la informacién y de comercio electrénico asi
como los requisitos y el procedimiento de gestion.

Por su parte, el articulo 37.4 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal,
previene que “/os sistemas de regulacién se dotardan de drganos independientes de
control para asegurar el. cumplimiento eficaz de los compromisos asumidos por las
empresas adheridas”.

Finalmente, se puede mencionar el articulo 12 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
Mediacién, que previene que “el Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas
competentes, en colaboracién con las instituciones de mediacion, fomentardn vy
requeriran la adecuada formacion inicial y continua de los mediadores, la elaboracion de
codigos de conducta voluntarios, asi como la adhesion de aquéllos y de las instituciones
de mediacidn a tales codigos”.

27 En los términos previstos en los articulos 61 y 153 del texto refundido de la Ley para
la defensa de los consumidores y usuarios, aprobado por Real Decreto legislativo
1/2007, de 16 de noviembre; en el articulo 42 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre,
sobre aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico.
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empresario y en una relacion de consumo de un cédigo de conducta esta
destinada a crear la confianza del consumidor y, por lo tanto, a influir en
su conducta econémica; por tanto, es un de naturaleza publicitaria”?®. El
resultado de este planteamiento es los cédigos de conducta se convierten
en fuentes de obligaciones®.

La tercera posibilidad es considerar los cédigos de conducta
como condiciones generales de contratacion en los términos previstos en
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
contratacién. No se trata de los casos en que los cddigos se asumen
expresamente como condiciones generales de contratacion, puesto que,
entonces, su caracter obligatorio deriva de su indole normativa
contractual en los términos antes expuestos. Antes al contrario, se
contempla el supuesto de considerar . como condiciones generales de
contratacién los codigos que no han sido declarados expresamente como
tales.

No ha faltado quien ha considerado que los cddigos de
conducta redactados unilateralmente por un determinado agente pueden
ser incardinados entre las condiciones generales de contratacién -y por
ende obligatorias-, incluso aun cuando no se cumplan los requisitos
formales exigidos por la legislacién para su calificacién como tales®°. El
fundamento de tal planteamiento es el de que la asuncion del codigo —en
cuanto norma predispuesta por una parte- situa al sujeto en la misma
posicion que la apreciada respecto de las condiciones generales de
contratacién.

Sin embargo, tal equiparacion no es adecuada, toda vez que
en el caso de estas Ultimas existe la clara voluntad de su integracion en el

28 CAVANILLAS MUGICA, S.; “Cdédigos de conducta...”, pag. 17

2% LLACER MATACAS, R.; “Coédigos de conducta y on-line dispute resolutions: una
aproximacion a la privatizacion del derecho” en Anuario de Derecho Civil, tomo LXII,
Fasciculo IV, octubre-diciembre, 2009, pag. 1551.

30 CAVANILLAS, “Cédigos de conducta...”, pag. 17
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contrato con caracter vinculante y obligatorio y en el de los cédigos de
conducta falta dicha caracteristica esencial.

La situacion es ademas distinta cuando se trata de los cédigos
que regulan la conducta de wuna pluralidad de agentes que
voluntariamente los asumen y se someten a un determinado sistema de
control. Si los cddigos no se incorporan a los contratos, es claro que no
obligan a quienes los han asumido frente a los consumidores de la
entidad, pero si tienen fuerza vinculante respecto de la organizacidon que
los ha instituido, de tal suerte que su incumplimiento puede ser objeto de
sancion por parte de la referida organizacién, si ésta cuenta con los
instrumentos legales o convencionales necesarios para hacerlo.

14. Por Ultimo, cabe suscitar si la eventual obligatoriedad de
los cdédigos de conducta puede fundarse en la declaracion o voluntad
unilateral. Ello aboca a una cuestién.ya de por si polémica en nuestro
derecho como es la atinente a la voluntad unilateral como fuente de las
obligaciones.

Los argumentos aducidos para negar a la voluntad unilateral
su caracter de fuente de las obligaciones han sido tres: que no hay
ningun precepto en el Cédigo Civil donde se acoja con caracter general;
que la ley -salvo disposicién implicita o explicita en otro sentido- parte del
principio de que las obligaciones nacen por acuerdo de voluntades de los
interesados 'y, en fin, que, aplicando este principio de nuestra ley, para
adquirir un derecho de crédito es preciso el consentimiento del acreedor -
prueba de ello es que la donacién sea un contrato (articulos 618 y 629) y
que el contrato a favor de tercero requiera la aceptacion de éste (articulo
1257, 29)-.

No faltan sin embargo quienes sostienen la tesis contraria,

afirmando el caracter de fuente de las obligaciones de la voluntad
unilateral, dada la confianza que genera la declaraciéon unilateral y el
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efecto que el principio de autonomia de la voluntad tiene en nuestro
ordenamiento3?.

Y, en fin, se ha defendido que una postura intermedia al decir
que “el fendmeno quimicamente puro de la declaracion unilateral de
voluntad no es suficiente para constituir una genuina declaracién
obligatoria, salvo en los casos expresamente tipificados por la ley”, sin
perjuicio de que “la promesa unilateral pueda engendrar una situacién de
vinculacion del promitente, en tanto no sea revocada, que posee un
simple valor preparatorio de la relacion por virtud de la aceptacion del

destinatario”>?.

Los cddigos de conducta son una declaracién unilateral de
quien se compromete a observarlos, que no adquieren caracter
convencional en tanto no se incorporen a un contrato. Asi las cosas -y
salvo que se acepte la segunda de las tesis mencionada, esto es, la de
que la voluntad unilateral es fuente unilateral de obligaciones-, no tienen
fuerza vinculante u obligatoria para los consumidores, si bien —como se
ha sefialados antes- “puede engendrar una situacion de vinculacién del
promitente, en tanto no sea revocada, (ya que) posee un simple valor
preparatorio de la relacion por virtud de la aceptacion del destinatario”.

No puede dejar de senalarse que la voluntad unilateral como
fuente de obligaciones es la que mejor se adecua a la naturaleza de los
codigos de conducta. Pero la cuestidon es que falta de una prevision
especifica general y expresa en tal sentido en nuestro ordenamiento
juridico. Y a falta de dicho previsidon, los Unicos modos de asegurar su
caracter de fuente de obligaciones seria, bien instituir un sistema de
vinculacion por ley de cuantos prestadores de servicios se comprometan a
observar un cédigo de conducta, bien articular un mecanismo que

31 ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, J.L.; Promesa unilaterales y donaciones, Madrid, 1998,
pag. 127.
32 DIEZ PICAZO, L.; Fundamentos... pag. 171.
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comporte la aceptacion de la promesa que publicacion del cdédigo
supone>3.

El primero de los mecanismos es el que se quisieron instituir
la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual, y
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, pero no lo
hicieron por cuanto no reconocieron una accién a favor de los
consumidores. Es cierto que el articulo 12.1, 2° de la primera'y el 37.4 de
la segunda establecen la obligatoriedad de articular mecanismos de
resolucion de reclamaciones pero no atribuyen a los usuarios acciéon para
exigir el cumplimiento de los cédigos. En este sentido, son significativas la
previsiones contenidas en los articulos 37 y 38 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, que dejan expedita la via judicial para accionar contra los codigos
pero no para exigir su cumplimiento sino para declarar su invalidez en el
caso de que recomienden, fomenten o0 impulsen conductas desleales o
ilicitas. En otros términos, se da la incongruencia que el ordenamiento
previene la necesidad de establecer mecanismos sancionadores para el
caso de incumplimiento de los cddigos de conducta pero no instituye ni la
obligatoriedad de sus contenidos, ni articula instrumentos procesales para
exigirlos.

El segundo de los mecanismos - articular un mecanismo que
comporte la aceptacion de la promesa que publicacién del cédigo supone-
no esta tampoco asumido.por el ordenamiento.

15. Excluida la posibilidad de fundar con solidez Ia
obligatoriedad de cumplimiento de los cddigos de conducta en ninguna de
las fuentes de las obligaciones reconocidas por nuestro derecho, puede
suscitarse si la doctrina de los actos propios en el ambito del derecho
privado (venire contra factum propium non valet) y el principio de
confianza legitima pueden ampararla. Y la respuesta ha de ser
forzosamente negativa, toda vez que ni una ni otro son fuente de

33 VIGIL DE QUINONEZ OTERO, op. cit., pag. 48.
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obligaciones. El denominador comun de ambas instituciones es el de
servir de base para indemnizar a quienes han visto privadas sus
expectativas pero no para exigir el cumplimiento de deberes u
obligaciones®*.

La doctrina de los actos propios requiere la realizacion de
actos, conscientes e inequivocos, por parte de un sujeto que crean en los
destinatarios expectativas razonables y legitimas, de tal suerte que una
actuacion inconsecuente de aquéllos las frustra.y causa-un dano o
perjuicio. El principio de confianza legitima -reconocido legalmente en el
articulo 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y cefiido en principio
al ambito administrativo o publico- requiere porisu parte que la actuacion
de los poderes publicos sea lo suficientemente concluyente como para
provocar en el destinatario tres tipos de confianza, a saber: que la
Administracion actua correctamente; que élI' mismo esta actuando
licitamente y, en fin, que sus expectativas como interesado son
razonables.

Todas estas notas 0 caracteristicas pueden apreciarse en el
caso de los cédigos de conducta asumidos por sujetos particulares o por
Administraciones publicas. Ahora bien, su concurrencia no faculta a los
consumidores para exigir su cumplimiento con base en las doctrinas
mencionadas. Y es que, como se ha sefalado, ninguna de estas figuras es
fuente de obligaciones juridicas sino que sélo facultan a quienes han visto
frustradas sus legitimas expectativas para exigir la correspondiente
indemnizacién por los dafos sufridos.

16. Asi las cosas, hay que concluir que nuestro ordenamiento
juridico no ofrece ningun instrumento legal adecuado que asegure la
obligatoriedad de los cdédigos de conducta en el caso de que no esté

34 DIEZ PICAZO PONCE DE LEON, L.; La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1963 y
GARCIA DE ENTERRIA, E.; “La doctrina de los actos propios y el sistema de lesividad” en
Revista de Administracién Publica, nim. 20, Madrid, 1956, pag. 69 y ss.
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establecida en una disposicién legal o de que no estén incorporados a un
contrato. Antes al contrario, hay que afirmar que no reconoce ningun
derecho concreto a favor de los consumidores para exigir su observancia.

En consecuencia, a fin de asegurar citada obligatoriedad de
los cddigos de conducta y su exigibilidad por parte de los consumidores es
preciso introducir en nuestro ordenamiento juridico una prevision
especifica que lo establezca de manera clara, precisa y concreta. Hasta
tanto no se produzca dicha modificacion legislativa, los-cddigos de
conducta carecen de coercibilidad, pudiendo por tanto cuestionarse si se
trata de auténticas normas juridicas objetivas.

IV. El control de legalidad de los cédigos de conducta.

17. Cabe suscitar, finalmente, la cuestidon atinente al control
de los cdédigos de conducta y-  los mecanismos previstos por el
ordenamiento para hacerlo efectivo.

La respuesta a la cuestion planteada ha de hacerse en
atencion a la naturaleza de los distintos cédigos de conducta.

Si los codigos de conducta estdan contenidos en una
disposicion de rango legal y tienen atribuido caracter obligatorio, al
participar de la naturaleza de la disposicidon que los instituye y por ende
tener fuerza y valor de ley, su control sélo es posible por parte del
Tribunal -Constitucional a través de los instrumentos procesales del
recurso de inconstitucionalidad y de la cuestién de inconstitucionalidad>’.

35 Caso singular es el previsto en los articulos 52 a 54 de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
por el que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado publico. La norma establece, de
una parte, un codigo de conducta que parece ser obligatorio pero, de otro lado, dispone
en su articulo 52 que “los principios y reglas establecidos en este Capitulo informaran la
interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario de los empleados publicos”. La
cuestion aboca entonces a si cabe interponer un recurso de inconstitucionalidad contra

20



Si los codigos de conducta estan contenidos en una
disposicion de rango legal pero no tienen atribuido caracter obligatorio, no
participan propiamente de la naturaleza de la disposicion que los
instituye; en otros términos, no tienen ni valor ni fuerza de ley, ni se trata
de textos normativos, por no contener ningun mandato juridico y por no
ser susceptibles de ser impuestos coactivamente. Por consiguiente, los
mecanismos de control de constitucionalidad -el recurso y la cuestidon-
antes citados no serian aptos, al no ser los cdédigos materia impugnable.
En este caso y en el estado actual, el ordenamiento no ofrece instrumento
alguno para asegurar su control.

Si los cddigos de conducta estan contenidos en disposiciones
reglamentarias y tienen atribuido cardcter ‘obligatorio por éstas, los
mecanismos de control serian los propios de aquéllas, al participar de su
naturaleza. En otros términos, el contenido de los cédigos de conducta,
en cuanto infrinjan el ordenamiento juridico, puede ser impugnado ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa o revisado por la Administracion a
través del mecanismo previsto en el articulo 102 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Si los codigos de conducta estan contenidos en disposiciones
reglamentarias y no tienen atribuido caracter obligatorio por éstas, no
participan de su naturaleza normativa. No obstante esta circunstancia su
contenido —-en caso de infringir el ordenamiento- puede ser revisado por
la jurisdiccion contencioso-administrativa. En efecto, el articulo 1.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, incluye en el ambito de ésta “la actuacion de las
Administraciones publicas” de tal suerte que el control de legalidad se
extiende no sélo a la producciéon normativa sino a cualquier manifestacion

una disposicion que no es una norma juridica en sentido estricto —por no ser obligatoria-
sino sélo un criterio interpretativo.
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de la actividad administrativa, entre la que se contarian los cédigos de
conducta.

Si los codigos de conducta estan incorporados a los
correspondientes contratos y tienen fuerza obligatoria por ello de acuerdo
con el articulo 1091 del Cédigo Civil, el control de su legalidad
corresponde, en principio, a los tribunales de justicia. Dicho control puede
sin embargo corresponder a la Administracion en el caso de que se trate
bien de contratos normados, bien de contratos de contenido
administrativamente autorizado, bien de cdédigos de conducta que revistan
la forma de condiciones generales de contratacion.

Respecto de los cddigos de conducta que no son obligatorios
ni legal ni convencionalmente y que estan instituidos unilateralmente, el
ordenamiento juridico no ofrece ningun instrumento cierto que permita
verificar su control. Es muy dudoso que pueda instarse su declaracion de
invalidez ante los tribunales de justicia ordinarios al no tener ni naturaleza
normativa ni obligacional, toda vez que no hay una disposicién legal
sustantiva o procesal que asi lo establezca.

En todo caso, los codigos de conducta no insertos en
disposiciones legales o reglamentarias, bien sean convencionalmente
obligatorios, bien sean unilaterales, no pueden ir mas alld de donde puede
llegar la autonomia de la voluntad; en otros términos, su contenido no
puede ser contrario a la ley, a la moral y al orden publico, entendida la
primera como “disposicion emanada de una Autoridad publica” conforme
dice la Real Orden de 22 de mayo de 1891°3°,

En sintesis, tampoco en lo tocante al control de los cddigos de
conducta el ordenamiento juridico ofrece un mecanismo general y cierto -

36 E apartado 10 del Anexo I de la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2005, sobre las practicas comerciales desleales, establece,
como arquetipo general, que los codigos de conductas no pueden “presentar los
derechos que otorga la legislacion a los consumidores como si fueran una caracteristica
distintiva de la oferta del comerciante”.
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de indole procesal o administrativo- que permita verificar su adecuacién a
las disposiciones que deben respetar, siendo en consecuencia aconsejable
establecerlo mediante la correspondiente norma de rango legal.
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