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Resumen: En Espafia son muchos y muy diversos los cédigosodducta que
actualmente se encuentran en vigor y que, comg, tdéienen que producir unos
determinados efectos. Sin embargo, son muchos nterragantes que surgen
actualmente en relacion con la aplicacion de dichsisumentos. Y es que, ¢cual es el
valor juridico de los codigos de conducta en casolitiio? El presente estudio
pretende arrojar algo de luz en este campo, ereptirgar a través de un examen de los
conflictos en los que dichos instrumentos se hatovmplicados, y a continuacién a
través del analisis distintas resoluciones emitetagste sentido por los tribunales a lo
largo de cerca de veinte afos.

Summary: In Spain there is a great variety of codes of cahdvhich are now
currently in force and must produce some particelfects. Nevertheless, there are
many questions which arise when applying these odéhich is the legal value of
these codes of conduct in case of lawsuit? Thidysisl done to try to clarify all these
kind of questions, starting from the exam of thesaflicts in which the codes of
conduct have been involved and finishing with thalgsis of the different resolutions
given by courts related to this issue through yearénty years.

Palabras clave autorregulacion, casuistica, cédigos de condefizgcia juridica,
naturaleza juridica, resoluciones judiciales.
Keywords: self-regulation, casuistry, codes of conduct, lleffacacy, legal nature,

judicial resolution.
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INTRODUCCION !

1. A nadie se le escapa que los codigos de conducthaptoda una realidad. A
estas alturas del siglo XXI, casi cualquier persomedianamente observadora del
entorno en que vive se habra percatado de la gmtidad de cédigos de conducta —a
veces también llamados codigos de buenas praciges- desde hace relativamente

pocos afos, vienen floreciendo en los diverso®sestle nuestra sociedad.

2. Buena muestra de su existencia es la informagpiénacerca de ellos, se puede
encontrar con relativa facilidad en asaremagnunde datos que es Internet. Asi, Si
introducimos en Google —por poner un ejemplo decdmr conocido- el término
hispang “codigo de conducta”, encontraremos nada mas g naehos que j4.410.000
resultados! Este hecho por si solo ya pone de rastuifque el fendbmeno de los codigos
de conducta no es un fendmeno aislado, sino todenémeno de relevancia mundial.
En efecto, si nos ceflimos al territorio espafalem®ms en ese mismo buscador la gran
cantidad de informacion —aproximadamente 510.0680ltados- relativa a los codigos
gue son empleados, tanto por los particulares t@ucienes privadas como por los
poderes publicos: Asi, por ejemplo, por un ladaatrariamos codigos preparados por
empresas, ONGs o entidades publicas -como las tdidaeles- en los que éstas
recogen sus principios ideales de actuacién tamtsus relaciones internas como con

terceros. Por otro lado, también existirian otkdigos de conducta que, preparados por

! El presente estudio ha sido realizado en el maet®royecto de Investigacion MEC SEJ 2006-07116,
“Cédigos de conducta y actividad econémica: unapmstiva juridica”

2 Si, por el contrario, introdujésemos el términglasajon “code of conduct” obtendriamos la frioldea
69.000.000 de resultados.
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las Administraciones publicas, regulan con caractgrerativo el funcionamiento de
una actividad determinada (como los servicios deliebs de tarificacion adicional o,
recientemente, los de envio de mensajes de teu tetefonos moviles emg. Y, por
altimo, también encontrariamos aquellos codigoxa®ducta que, promulgados por
ciertas asociaciones o federaciones de empresigios sector determinado (como el
de la publicidad o del desarrollo de software imfatico), pretenden disciplinar la
capacidad de organizacién comertidg¢ sus miembros, quienes normalmente aceptan
someterse tanto a la autoridad del cédigo comadallargano encargado del control de
cumplimiento que haya sido creado a tal efecto.

3. Asi, en Espafia son muchos y muy diversos los cédigo conducta que
actualmente se encuentran en vigor y que, comea, téienen que producir unos
determinados efectos. Pero, sin entrar a disedhresla naturaleza juridica de los
codigos de conducta y sobre su caracter obligatorito, la situacion existente en
nuestro pais puede llevar a alguna mente inquigteeguntarse sobre la utilidad y
eficacia real de los cddigos de conducta. Y es goe,muchos los interrogantes que
surgen actualmente en relacion con la aplicaciétosleddigos de conducta. Porque,
¢cual es su grado de influencia en el comportamidet los sujetos a quienes van
dirigidos? ¢Qué ocurre cuando un cédigo de condestancumplido por aquél que
debia respetarlo? ¢Hasta qué punto el cumplimatmn codigo de conducta puede ser
exigido por quien se vea afectado por él? En defmi ¢cual es el valor y la

trascendencia en la practica de los cédigos deucvad

4. Una primera pista o elemento de reflexion eraciéh con todos estos
interrogantes podemos encontrarlo en las resolaside los tribunales, ya que de ellas
podemos obtener, al menos, una cierta vision derolslemas que tanto la existencia
misma de los codigos de conducta como su aplicdeayan podido suscitar en la
practica. Sin embargo, si teniendo en cuenta la gaatidad de cédigos de conducta
que existen en la actualidad —algunos de ellosedieade décadas- cabria pensar que el

namero de litigios seria también muy elevado, &toies que, sorprendentemente, el

% Término éste que debe ser entendido, no desdparspectiva legal o natural, sino mas bien como la
libertad que todo empresario tiene para organizdesarrollar su actividad comercial, dentro delaoar
del derecho a la libertad de empresa reconocidelpant. 38 de la Constitucidn espafiola y del respk
ordenamiento juridico. Para una mejor comprens@muksmo, véase lo expuestdra, nos. 56 y ss.
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estudio de laslecisiones judicialesecaidas en el ambito del Derecho privado —esto es
civil y mercantil¥ nos demuestra lo contrario. Y es que desde laeseiat de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21%) de 8 fébrero de 1998 (AC
1998\7080), primera decision judicial localizada que consiens de interés para el
Derecho Privado, hasta la sentencia del Tribunpteéno (12) de 23 de febrero de 2009
(RJ 2009\1508 - TOL1.459.605), ultima recogida pErpresente estudio, Unicamente
hemos contabilizado 39 resoluciones en las queviesdu implicado directa o
indirectamente algun codigo de conducta. Ello paiaedicarnos a primera vista que,
por lo menos hasta la fecha, la existencia y apticade los codigos de conducta no ha

suscitado demasiadas controversias.

5. Asi, como intentaremos dejar plasmado a lo latgbpresente estudio, la
importancia practica de los codigos de conductausstro pais es, en relacion con los
litigios planteados en esta materia, todavia bestimitada, tanto desde un punto de
vista cuantitativo como cualitativo. Ello se debemo veremos a continuacion, a que,
por un lado, en los escasos asuntos planteadasdangia de cédigos de conducta era
incidental, siendo asi que en muy pocos de aqué®scddigos tuvieron un valor
determinante en la resolucion del fondo del as(intor, por otro lado, a que en muy
pocas de las resoluciones recaidas los érganosdomes —TPI, AP, TS o TDC- optaron
por pronunciarse explicitamente acerca de la natiaeo efectos de los cédigos de
conducta intervinientes o invocados en los dissiasuntos planteados (II).

l. - Una casuistica reducida, dispar y de valor infnseco en

ocasiones limitado

* En efecto, ha de tenerse en cuenta que el presstteio Unicamente se ha centrado en la recogida,
sistematizacion y andlisis de las decisiones eastipor los tribunales jurisdiccionales civiles y
mercantiles —mayoritariamente sentencias (un 74ldPtotal), pero también autos (un 5,1%)- y por las
resoluciones del Tribunal de Defensa de la Comp&te(TDC), hoy denominado Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia (un 20,5%)piesisamente debido a esta diversidad de 6rganos y
tipos de manifestaciones decisorias de litigiog hemos optado por referirnos genéricamente a todas
ellas empleando los términos “resolucion” o “demigj en detrimento de “sentencia”.

® Para la realizacion del presente estudio se hanejado diversas bases de datos juridicas
(www.westlaw.es www.tirantonline.esy www.iustel.com). Con el fin de facilitar al lector su
localizacion, se ha optado por introducir, en pritogar, las referencias facilitadas por www.westés

y, en la medida de lo posible, también las de winamtonline.es
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6. En efecto, como ya se ha manifestado, en nuegimaon la principal
caracteristica de la casuistica existente en raatdei codigos de conducta es su
sorprendente reducido numero. No obstante, derdrtasl decisiones judiciales que,
recaidas en los ultimos veinte afios, hemos analizacthbién es digno de resaltar su
tematica diversa (1) y el alto nUmero de asuntde®iuales la presencia de un codigo
de conducta o el empleo de dicho término resultasssnente relevante para los fines

de este estudio (2).

1. —VEINTE ANOS DE RESOLUCIONES EN MATERIA DE CODIGOSED
CONDUCTA: UNA CASUISTICA DIVERSA, AUNQUE INTERRELAGNADA Y
DESPROVISTA DE GRAN RELEVANCIA EN CUANTO AL FONDO

7. Como ya se ha sefalado anteriormente, nuedtrdi@s@barca un total de 39
resoluciones de interés civil 0 mercantil que, aawor u omisién, son las Unicas que
han recaido en Espafia en materia de cédigos deictaneh el espacio de veinte afios.
Asi, como ya hemos sefialado anteriormente, nuas#lisis arrancara con la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21, 3 de febrero de 1998 (AC
1998\7080) y concluye con la sentencia del Trib@&adremo (Sala de lo Civil, Seccion
1), de 23 de febrero de 2009 (RJ 2009\1508 - T4HA605).

8. Si algo pone de manifiesto, a titulo preliminak,estudio de las distintas
decisiones recaidas, es que, en primer lugar, seeettan muy desigualmente
distribuidas por materias y 6rganos jurisdicciogateque, en muy pocas de ellas, los
codigos de conducta desempefiaron un papel es@amcialanto a la resolucion del
fondo de la cuestion planteada (A). Sin embargonestra opinidon, también cabria
destacar, en segundo lugar, que entre todas estalsigiones existen vinculos que las

unen muy estrechamente (B).

A) Una casuistica desigualmente distribuida y com welevancia limitada en

cuanto al fondo
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9. En efecto, de entre todos los casos estudiagosximadamente un 61,5% han
sido resueltos por Audiencias Provinciales, un Z0p®r el Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC) —hoy llamado Consejo Naciondhdéompetencia-, un 12,8% por
Tribunales de Primera Instancia y tan s6lo un 5;d66 resoluciones- por el Tribunal
Supremo. Lo cual parece proporcionarnos alguna gisbre las caracteristicas de los
litigios planteados: en primer lugar, que los assirén los que de un modo u otro se
encuentran involucrados los codigos de conductag dlegar al TS, probablemente no
retinan los requisitos o la importancia necesaria paceder a la casaciory en
segundo lugar, que gran parte de ellos implicaexlatencia de practicas o acuerdos

susceptibles de alterar las reglas de la competenci

10. Por otro lado, cabe mencionar, en relaciéneasia vision panoramica de la
situacion de los litigios planteados en materiacd#igos de conducta, que en tan sélo
dos sentencias dictadas por tribunales civiles-amtites -un 6% de dichas decisiones
judiciales- los cédigos de conducta han ocupadtugar esencial en la resolucion del
fondo de la cuestidn litigiosa. En el resto de litgios planteados -a excepcién de
aquéllos en los que estaba en cuestion la aplicad®dlos codigos de conducta de
naturalezadministrativd (un 35%) y de los asuntos planteados ante el TDAdel en
el 87% de las resoluciones los codigos represdatanestion central-, los codigos de
conducta han tenido poca o ninguna relevancia kcida con el fondo del asunto
sustanciado. En estos ultimos supuestos, los cadigo sido invocados por las partes
con caracter incidental o accesorio, pero, o béeautoridad jurisdiccional no se ha
pronunciado al respecto, o bien el pronunciamiantba tenido especial importancia en

relacion con el fondo del asunto.

6 En efecto, de conformidad con el &tticulo 477.2 y .3 de la Ley de Enjuiciamiento CiW: “2. (...)
Seran recurribles en casacion las sentencias ditamh segunda instancia por las Audiencias
Provinciales, en los siguientes casos: Cuando strdn para la tutela judicial civil de derechos
fundamentales, excepto los que reconoce el artfAilde la Constitucion; Cuando la cuantia del asunt
excediere de veinticinco millones de pesetas; Cwalad resolucion del recurso presente interés
casacional; 3. Se considerara que un recurso peesgerés casacional cuando la sentencia recusada
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal ®upo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que
exista jurisprudencia contradictoria de las Audias®rovinciales o aplique normas que no llevendeas
cinco afios en vigor, siempre que, en este Ultinso,ca0 existiese doctrina jurisprudencial del Tinddu
Supremo relativa a normas anteriores de igual dasicontenido”.

" Sobre esta figura, véase lo dicho en el apartiagieste,infra, nos. 17 a 22.
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11. Ademés, y como veremos a continuacion, se tiatasuntos que, pese a su
heterogeneidad y a llevar aparejadas implicaci@resliversos ambitos de la vida
juridica, mantienen varios nexos comunes que les.uUNexos que, en nuestra opinion,
pueden radicar en el principio de autonomia privadeel terreno contractual o en el de
la autorregulacion- o en el de autoridad o potestglamentaria de los poderes
publicos. Y que, en cualquiera de los dos casosnsgentran intimamente ligados al
caracter vinculante de los cddigos, aspecto tratatlonenos indirectamente, en la

mayor parte de las resoluciones estudiadas.

B) Un doble nexo de unidén ligado a la cuestion acifacter vinculante de los

cédigos de conducta

12. Dentro del primer grupo de resoluciones eneoi@mos unos asuntos en los
que se alude a codigos de conducta en relaciomésactuales de larga duracion y en
los que en muchas ocasiones existe una ciertdrelde confianza intuitu personae
entre las partes, como pueden ser los contratosabas, de distribucidén, agencia o
franquicia (23% de los casos). En otros, se hdegerecia a codigos de conducta que
son integrados o adjuntados a contratos, mediani@cuerdo expreso o tacito de los
contratantes o que incluso habrian podido serlossitonsentimienfo(15%). Otros
suscitan en nuestra opinion el debate acerca deofible naturaleza y valor
contractuales de algunos codigos, ya originariogxigtentes en el propio contrato
firmado por las partes, ya derivados, por incorgdraa un contrato concluido con
anterioridad (12%). En muchos casos -y principateemn los resueltos por el TDC- se
hace referencia a la incidencia de los cédigoslaegues de la conducta comercial de

8 Se trata del asunto resuelto por SAP Madrid ($ecé®), nim. 687/2003 de 4 noviembre (JUR
2004\88372) En un supuesto de utilizacion ilegitima de tagebancarias por persona distinta de su
titular, con la consecuente defraudacién de laidades satisfechas por la entidad emisora, seégdlda
cuestion de saber si el titular demandante obrdadliligencia contractual exigible tanto en su etetie
custodia del plastico, pese a su pérdida o sugirgooomo en la advertencia de estas Ultimas cdim el
de su pronta denuncia y comunicacién a la pagaton@és concretamente, cual era el nivel de diligenc
gue se exige a un usuario en relacion con la ciastitel su tarjeta bancaria. En aquél caso, conaliyo
tribunal que el demandante recurrido no actu6é eodebida diligencia, al no preocuparse en ningin
momento de comprobar la presencia de la tarjetu@artera, ni antes ni después de la sustractifire
esta actitud negligente la que impidié que pudmgphcarse al supuesto enjuiciado, sin necesidad de
mediacion del consentimiento de las partes, lgmdisiones del cddigo de conducta del Sector Bancar
Europeo, que atemperaba la responsabilidad detiasua
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determinados empresarios en el Derecho de la Cempat (20%). Y por ultimo,
también existen algunos casos aislados en los guamplea el término “codigo de
conducta” para referirse a costumbres familiarepaoa calificar algunas normas

recogidas en textos legales o incluso en algunaisatos (7%).

13. Dentro del segundo grupo se encuentran lasuoésimes en las que se hace
referencia a cédigos de conducta de naturalezaprBiemente administrativa, por ser
promulgados por los poderes publicos en el ejercild sus competencias y estar
dotados de caracter imperativo. Dichos supuestos,sgran tratados sucintamente a

continuacion, representan un 35% del total de asuwgtudiados.

14. Por otro lado, desde nuestro punto de vistam, elacién con la eficacia de los
cadigos, cabria también destacar que un 20% déitpss resueltos por los tribunales
civiles y mercantiles plantea interesantes cuessiorelacionadas con su caracter
vinculante; que en un 13% de los casos se ha idwolz existencia de codigos de
conducta en lo que parece ser un intento de gestifilgin tipo de conducta ilicita; y
que, en otro 13% de los litigios se habria recaratl contenido de algun codigo de
conducta —a modo de autoridad interpretativa eméagerid- para dotar de mayor

fundamento y motivacion las decisiones judiciales.

15. No obstante, no todas las resoluciones tenétiamismo valor desde el punto
de vista de una hipotética teoria general iuspsitzatel codigo de conducta. En efecto,
como vamos a ver a continuacion, el valor de algueellas parece muy limitado o

incluso meramente testimonial.

2. — EL LIMITADO VALOR INTRINSECO DE LOS CODIGOS DE
CONDUCTA DE NATURALEZA PUBLICA Y DE CIERTOS USOS
TERMINOLOGICOS INUSUALES

° Cf. Infra, nos. 69y ss.
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16. Como acabamos de sefalar, dentro del conjumtdedisiones que hemos
estudiado podemos destacar dos grupos cuya impitaninterés para los fines de
nuestro estudio es, en nuestra opinion, relativéenescasa: el de las resoluciones que
aplican codigos de conducta de naturaleza admatiisir(A) y el de aquéllas en las que
se emplea con un sentido muy particular el térrfandigo de conducta” (B).

A) Los cddigos de conducta administrativos, norlmeterénomas e imperativas.

17. En efecto, por un lado existe una alta proporcle asuntos en los que se
plantearon litigios en relaciéon con lo que entenoeres una aplicacion de ciertos
cuerpos normativos procedentes de la actividadslddministraciones publicas, y que
también reciben el nombre dédigos de conduct&n concreto, estamos hablando de
un 35% de los asuntos estudiados en los que lagasdde conducta no provenian de la
actividad de las personas privadas, sino del podemativo reglamentario de las

distintas Administraciones.

18. Dentro de este primer grupo, los tribunalescapla modo de textos legales
los llamados édigos de conductpara la regulacion de los servicios telefénicos de
valor afiadido con tarificacion adicionahprobados y modificados por distintas
resoluciones administrativag,el también denominadGddigo de Conductaecogido
como anexo al Real Decreto 629/1993 de 3 de majwe :normas de actuacion en el

Mercado de Valores y registros obligatotfos

19. Sin embargo, de estos dos supuestos, sin dpdanero de ellos es el que en
mas resoluciones se encuentra presente, puestosgasuntos surgidos en relacion con
los servicios telefénicos de tarificacion son, €fjed, los mas numerosos, constituyendo

el 85% de los litigios recogidos en materia de géslide conducta “administrativds”

9 Texto hoy derogado por el RD 217/2008, de 15 deefebsobre el régimen juridico de las empresas de
servicios de inversién y de las demas entidadespgestan servicios de inversién y por el que se
modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 38R @e 4 de noviembre, de Instituciones de Invarsio
Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2665} de noviembre.

Yen efecto, resoluciones recaidas en este &mbitgeomrden cronoldgico, la SAP de Madrid (seccién
21?), de 3 febrero 1998 (AC 1998\7080), la SJPI.nithy de 20 julio 2004 (AC 2004\1144), la SAP de
Madrid (seccion 12%) nam. 37/2004 de 11 octubre 2806\1103), SAP de Pontevedra (seccién 1) nam.

10
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Todas estas resoluciones tienen en comun, en plugar, que se refieren a litigios en
los cuales se suscitaron conflictos entre consumsi@mpresas operadoras de telefonia
y prestatarios de servicios telefonicos, en retaciin el uso y cobro de la prestacion de
servicios telefénicos de tarificacion adicionalesacomo lineas eréticas, tarot y otros
entretenimientos diversos, para el uso de los suake necesario marcar un prefijo de
tipo “903” 6 “906”. Y en segundo lugar, que, como se ha dicho, dichos servicios se
encontraban regulados por codigos de conducta dasitipor Organos de las
Administraciones publicas (como la Direccibn Gehela Telecomunicaciones o la
Comisién para la Supervision del Servicio Teleférialicional).

20. De entre todos los casos citados podriamosiarmamca modo de ejemplo, el
resuelto por la_SAP Madrid (seccién 12%), nim. @d&2 de 11 de octubre (AC
2006\1103) En dicha ocasion se suscitd un litigio ocasiongdo la contratacion

irregular por una operadora de telefonia de unigertelefonico de tarot como linea
906, cuando el cadigo de conducta regulador deelstacion de servicios telefonicos de
valor afiadido con tarificacion adicional —cuyo neenbompleto no figura en la propia
sentencia- disponia que tal servicio habia de sestgmlo por una 903. Se trataba
entonces de saber si la violacién del contenidabéstido por el cédigo de conducta al
emplear indebidamente una linea 906 posibilitabka atra parte la solicitud de
resoluciéon unilateral del contrato concluido. Por marte, la Audiencia considero,
apoyandose en doctrina manifestada por el TS rrejsnecesario para poder solicitar
la resolucion de un contrato bilateral un incumpimbo grave o esencial, en aquél caso
tal circunstancia si se habia producido, al dansevinlacién del cédigo regulador del
funcionamiento de los servicios telefénicos de wvaltadido con tarificacion adicional
(FJ 10°). En efecto, se contrat6 la prestaciérseelicio telefonico de tarot a través de
una linea abierta a cualquier usuario, ocultandadicircunstancia en el contrato,

cuando debid contratarse por una linea de accssmggdo.

400/2004 de 30 diciembre (AC 2005\2042 - TOL798)43AP Madrid (seccién 19%) nim. 177/2005 de
14 abril (AC 2005\823 - TOL 640.036), SAP Malagao@én 5%) ndim. 601/2005 de 21 junio (JUR
2005\231815 — TOL 728.269), SJPI de 11 julio de52Q00UR 2008\237565 - TOL675.993), SAP

Cérdoba (seccion 22) nim. 167/2005 de 13 julio @805\1582 - TOL723.926), SAP Granada (seccion
5%) ndm. 291/2006 de 14 septiembre (JUR 2007\129%KP A Corufia (seccion 43) nim. 465/2007 de
15 octubre (JUR 2008\33816), Auto del TS (Sala @eCivil, seccion 1%) de 13 mayo 2008 (JUR

2008\194505) y SAP Madrid (seccién 122) nam. 52832@ 10 de julio (JUR 2008\291854).
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En este caso, el codigo de conducta no se presectabo una herramienta
empleada por o entre particulares para autorresutadotarse de sus propias reglas de
conducta en relacién con el funcionamiento de wtose actividad determinados. En
efecto, en este caso, cabria decirse que el catligee se hace referencia en el litigio es
una forma de regulacion imperativa y heteronomauiesta desde el exterior por las
Administraciones publicas a las partes. Asi, ee ssintido, el presente litigio deja
entrever que los codigos de conducta pueden sdridamcuando van unidos o son
producto de la actividad de las Administracioneslipds, norma imperativa de
Derecho publico, aunque en este caso parecia ghe daracter imperativo provenia
del sometimiento voluntario al mismo de la partet@ante en base a los términos del
contratd®. En efecto, en el presente caso puede observamselagviolacion del
contenido del mencionado cédigo de conducta aaremino la principal causa de
resolucion del contrato. Ahora bien, también cabseovar que el tratamiento judicial
dado a la vulneracion de dicho cédigo no pareceigino que recibiria la violacion de
una ley o norma juridica imperativa, susceptiblepdevocar la nulidad radical del

contrato.

21. En esta linea pueden extraerse también, de cdsws, ideas que confirmarian
esta idea de la naturaleza administrativa de eectidigos de conducta. Asi, por
ejemplo, en_la SAP de Madrid (seccién 19%) num./20005 de 14 de abril (AC
2005\823 - TOL640.036)una de las partes implicadas citdé el cédigo dedaota

aprobado por la Comision del Servicio Telefénicackahal el dia 2 de enero de 1994,

a modo de texto legal en que fundamentar sus amagienes (FJ 1%, O en la SAP
de Malaga (seccidon 5%), num. 601/2005 de 21 deojydUR 2005\231815 -

TOL728.269) en la que sefala el juzgador que el sometimi@ntddigo de conducta —

que califica como una auténtica disposicion legal- parte de las Juntas Arbitrales de

12 En efecto, pone de relieve la sentencia reseffata®] que, de entre las clausulas del contratoden
ellas establecia que “el prestador de serviciototaqa los servicios de valor afiadido de acuerdolao
autorizacion administrativa correspondiente y “sometimiento al cédigo de conducta (...)".

13 Asi, expone el citado fundamento juridico que, Y(de tal consideracién se derivan ademas tres
conclusiones importantes; laexistencia de infraccion legal alguna en la adiitde la codemandada
gue en este punto citanto la Ley General de Telecomunicaciogg®CL 1998, 1056, 1694), (...) asi
como el denominado «Caodigo de Conducta» aprobaddapBomision para la supervision de tarifacion
adicional de 20 de enero de 1994, y demas disposicioneoames y consecuentes a tal regulacion
béasica” (la cursiva es nuestra).
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Consumo es “revelador deVYardadera intencién del legislador al regular la reaa”

(FJ 2°%%.

22. Por tanto, con respecto a estos codigos deuctmdie naturaleza publica
cabria decir, en nuestra opinion y desde una pargpguridico-privada, que cuando
éstos regulen directamente o sean parte integdmtalgin contrato concluido por
particulares o empresarios, dichos contratos pasafé@rmar parte de la categoria de

los contratos reglamentados o normados, con lagecaencias que ello acarrea.

B) Los usos atipicos del término codigo de conduetaveces fuente de

interesantes consecuencias

23. En segundo lugar se encuentra el grupo fornpadain escaso numero de
sentencias que, al menos a primera vista, pareogear el términocodigo de
conductapara designar situaciones o referirse a objetdstdis de los habitualmente
contemplados por dicho término. Es decir, se ttataentencias en las cuales el término
codigo de conducta no se refiere a ningun textanatvo o conjunto de reglas de
conducta emanadas de la autonomia privada o deddadad publica. Este grupo, que
constituye Unicamente un 7% de las decisiones iestasl se encuentra constituido por
la SAP de Santa Cruz de Tenerife (seccion 3%) r@#P003 de 7 de febrero (JUR
2003\141153)la SAP de Cordoba (seccion 3%) num. 149/20033de2mayo (JUR
2003\152479 - TOL276.842)la SAP de Barcelona (seccién 14%) num. 477/2@083
de noviembre (JUR 2007\194822 - TOL1.092.439)

24. En la primera de ellas se trataba de un lisgiecitado a raiz de la adquisicion
de una casa, por parte del demandado, con el goodada venta de la vivienda de la
actora, abuela de éste. Dicha casa no se inseribadnbre de la actora, sino de su nieto,
quien adquiri6 frente a su abuela y a la herederaésta, su propia madre, el
compromiso de vendérsela para su sociedad conyugalvez hubiese fallecido la

actora. En este caso, el demandado apelante funtiraeuna parte de su recurso,

14 La cursiva es nuestra.
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desestimado por la Audiencia, en la supuesta existede una serie de reglas de
convivencia océdigos de conductgue, a través de las generaciones, habian venido
rigiendo las relaciones familiares, y que, por ,eflebian ser tenidas en cuenta en el

caso enjuiciado (FJ. 28)

25. En la segunda de las sentencias se discutidhilal de una accion
reivindicatoria ejercitada por quien adquirio lackk en procedimiento de ejecucion
hipotecaria e inscribié su titularidad en el Regissi podia prevalecer frente a tal
titularidad la posesion del inmueble por persona ga justificaba suficientemente el
concepto en el que poseia. Cuestionada la bueda ta adquisicion por parte del
demandante, la sentencia de apelacion argumemgagialicho concepto de buena fe,
acogido por los arts. 1258 del Cadigo civil y 5T @édigo de comercio es un “codigo
de conducta para las partes contratantes” (FJS2pun el juzgador, dichamddigo de
conducta que ha de ser respetado en materia contractuglpdia ser equiparado a la
buena fe en materia de derechos reales, consigpritecreencia errénea y excusable
en que el transmitente de la cosa adquirida etemeste el legitimo propietario de la

cosa transmitida.

26. Y en el tercero de los casos, se trataba di#igio suscitado en relacion con
el contrato de distribucion concluido entre una ragera de telefonia —parte
demandada- y un grupo empresarial —parte actosiinddo a la comercializacién de
productos y servicios en el ambito de la telefoRlactor demandd a su contraparte por
haber incumplido el contrato de distribucion enntaalcddigo de conducta y relacion
comercialque regia el mismo, al modificar unilateralmentg términos y condiciones
del contrato de distribucién inicialmente firmaddre ambos, solicitando la resolucién
del mencionado vinculo contractual, la indemnizaaié dafos y perjuicios derivados
de la pérdida de clientela, el lucro cesante ybeha de las cantidades pendientes de

pago (FJ. 1°). Por su parte, la Audiencia estin@rmusoélo no debia producir efectos la

15 Asi, observa la Audiencia en el citado fundaméutilico, y a titulo incidental, que, “(...) en efegt
como sefalan los recursos de los demandados, amdiaftiene sus propias costumbres y normas de
convivencia que obedeceran a distintégligos de conducta por el que a través de las geines se

han venido rigiendo las relaciones familiar&in embargo, de vez en cuando se producen heohos

los aqui enjuiciados que traspasan el mero amaitoliir y que debido a esa trascendencia, deben ser
resueltos fuera de la familia, por lo que para dlben aplicarse normas sociales (...)". (La cursiwa
nuestra)
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mencionada modificacién, sino que ello constitufa incumplimiento del contrato
inicial “en cuanto (que) tal "migracion” o desplaganto implica dejar sin efecto el
objeto inicial del contrato (...), lo que supone Wuso de posicion dominante y un

claro incumplimiento contractual” (FJ 4°).

27. De cada una de las tres sentencias citadas &timerse consecuencias
distintas, aunque en este caso en nuestra opiodas tengan como nexo de unién el

gue se haya hecho un uso un tanto atipico o indgliéérminocodigo de conducta:

De la primera de ellas podriamos resaltar el car&crprendente del uso dado al
términocodigo de conducta familiagomo manifestacion de un hipotético conjunto de
usos o habitos presuntamente respetados por umiedeo nucleo familiar. Y que, en
cualquier caso, un codigo de conducta de semejaatasteristicas no podra prevalecer

sobre las normas juridicas vigentes.

De la segunda de las sentencias simplemente piektacarse el que se conciba
los articulos 1258 del Codigo civil y 57 del Codam Comercio comoddigos o pautas
de condud que han de seguir los contratantes en sus neéeCity que, segun esta idea,
también establecerian codigos de conducta el destextos legislativos.

La dltima quiza sea la mas interesante de todas.dln efecto, en este caso se
aduce principalmente por el actowialacién del contenido de wbdigo de conducta y
relacion comercialque regia el contrato de distribucién suscrito ecitds partesNo
obstante, en el caso citado no se llega a sale= gue en el contrato de distribucion
litigioso figuraba como anexo un codigo de condupia regia las relaciones de las
partes, o bien si se hace referencia al cédigooddurta en un sentido terminoldgico
diverso con el fin de denominar las obligacionagigas del contrato concluido entre
las partes. De haberse tratado de la primera deipasesis, pensamos que habriamos
estado ante un interesante caso de codigo de dandieimaturaleza contractual, ya que
habria sido suscrito voluntariamente por ambasepacbntratantes, y su contenido
habria sido incumplido posteriormente por una deseNo obstante, en este caso el
juzgador no se pronuncia sobre esta cuestionigrdiose en todo momento al contrato

de distribucion y en ningin momento a la violaai@xcodigo de conducta alguno. En la
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segunda hipétesis, solamente seria de interésedlagupartes se refirieran al conjunto
de obligaciones derivadas del contrato de distiisucomo a un “cédigo de conducta y
relacion comercial”. Pero, a nuestro entender, @stcamente conllevaria un interés de

naturaleza terminolégica.

ll. — Unas resoluciones con un valor todavia implito acerca de la

naturaleza y efectos de los codigos de conducta

28. Pese a lo dicho hasta ahora, si bien es @eeomuchas de las resoluciones
recaidas en materia de codigos de conducta pacececer de gran utilidad, también lo
es que hay un cierto numero de ellas que considsrahn pueden suscitar algunas
consideraciones de interés. Como se vera a coninyase trata de asuntos que
destacan, en primer lugar, por el importante pgpel parece desempeiiar en ellos el
principio de autonomia privada o autonomia de lantad. Y, en segundo lugar, por el
-a nuestro juicio- considerable, aunque a menudalidio, valor y alcance de las
reflexiones realizadas por los distintos tribunadel® hora de calificar y aplicar los
codigos de conducta que, de distinta forma, inéeem en cada uno de los litigios

enjuiciados.

29. Asi, en nuestra opinion, esta segunda serieades —un 64% del total-,
compuesta en un 68% por decisiones de tribunaldep mercantiles y en un 32% de
resoluciones del Tribunal de Defensa de la Compgtdihoy Consejo Nacional de la
Competencia), destacaria por recoger diversas esaadiones de codigos de conducta
en el &mbito privado, ya como herramienta o comptemdel principio de la libertad
contractual o libertad en la contratacion (1) ya,segundo lugar, como importante
expresion del principio de autorregulacion (2).

1. — EL CODIGO DE CONDUCTA, UNA HERRAMIENTA DE
NATURALEZA HASTA AHORA INDETERMINADA EMPLEADA EN EL
TERRENO CONTRACTUAL
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30. Desde un primer punto de vista, que es el dmledho privado de la
contratacion, creemos que los codigos de conducthign constituir una nueva
manifestacion del principio de autonomia de la ntald, una valiosa herramienta de la
que dispondrian los particulares para completarelgulacion de sus relaciones
contractuales. En efecto, tal y como muestra aldestde las distintas decisiones
judiciales recaidas en este ambito, los codigosotelucta van a utilizarse a menudo
para reforzar las garantias de cumplimiento dpdates en sus relaciones contractuales
a largo plazo (A). Sin embargo, y a la vista deés®luciones estudiadas, donde aln no
existen pronunciamientos lo suficientemente expkicial respecto, todavia parece
pronto para poder afirmar, con seguridad, el vaontractual de los codigos de

conducta incorporados a los contratos concluidte @articulares (B).

A) Los cdédigos de conducta en el contencioso deed»e de la Contratacion: un

complemento habitual de las relaciones contractsialéargo plazo

31. La primera y obligada observacion que hemoshaleer respecto de las
caracteristicas del contencioso relacionado corcdosgos de conducta en materia de
Derecho de la contratacion es que se trata de untermmoso relativamente poco
importante en cuanto al nimero total de asuntozadas para el presente estudio. En
efecto, se trata de un contencioso que repressali& error u omision por nuestra
parte, sélo un 32% de los litigios resueltos psrtibunales civiles y mercantiles, o un
25%, si tenemos también en cuenta las resolucidekgribunal de Defensa de la
Competencia.

32. Y de este reducido numero de resoluciones +etamente nueve- podriamos
extraer una nueva e importante observacion, a ,sgoer tan solo una de ellas ha
recaido en materia de relaciones contractualesta plazo o de tracto unico. O lo que
es lo mismo, que el 90% de los litigios en los gaehan visto implicados de alguna
forma los codigos de conducta se han suscitadog ganse apunto anteriormente, en el

ambito de las relaciones contractuales a largopade tracto sucesivo, principalmente
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en contratos de distribucion (un 55% de estos yasosmque también en contratos

bancarios, contratos vinculados, de franquiciaemaig.

33. En efecto, la Unica sentencia recaida en raatkricédigos de conducta y
relaciones contractuales a corto plazo fue la dmipor la_Audiencia Provincial de
Madrid (seccion 10%), num. 129/2006 de 13 de febf&#UR 2006\194825Se trataba

de un litigio relativo a un contrato de cesion deales e instalaciones para la

organizacién y realizacion de un Congreso, en ellguparte incumplidora invocoé la
existencia de un codigo de conducta existente émeal de la hosteleria para intentar

justificar su actuacidfi.

34. Por otro lado, creemos que resulta interesgme lo ilustrativo de la
casuistica- incluir aqui una breve resefia de lsslueiones recaidas en materia de
relaciones contractuales a largo plazo, sin pegjuie los comentarios que mas adelante

y por otros motivos puedan suscitar:

En primer lugar se encuentra el asunto resueltoepauto de la AP Barcelona
(secciéon 14®), de 16 de septiembre de 2002 (JUR\2PP33) recaido en relacion con

la invalidez de un contrato de franquicia que corgia una clausula de atribucion de

jurisdicciéon que, por un lado y principalmente, faalificada como abusiva de
conformidad con la legislacién vigente y que, pooteo, también fue declarada como
contraria al llamado Cdédigo Belga o Coédigo de Cataki leales en materia de

franquicid”.

En segundo lugar, el JPI n° 18 de Sevilla tuvo epfeentarse, el 5 de abril de
2003 (JUR 2003\ 69242n un contrato de ensefianza de idiomas que, conaton

consumidores, llevaba aparejado o vinculado otrdfimknciacion del coste de los

' Respecto de la eficacia vinculante y la autoridadnativa de algunos cédigos de conducta véase lo
gue se dira mas adelanitgfra, nos. 69 y ss.

" En efecto, tras referirse a la legislacién y doatjurisprudencial existente en la materia, la idndia
finaliza el razonamiento expuesto en el fundamgntdico 2° como sigue: “(...Pudiendo citar también

el Cadigo de conductas leales en materia de fraiegaiCadigo Belga que en su articulo 20 nos diee g
"Si el contrato de franquicia prevé la atribucidm abmpetencia en caso de litigio, es normal que est
competencia sea atribuida a los tribunales delrldgade se sitia el comercio o el establecimieeto d
franquiciado”. (La cursiva es nuestra)
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cursos, éste ultimo por aplicacion de un contratycm de operaciones financieras
previamente concluido entre la empresa de ensefignizs entidades financieras
beneficiarias. En este caso, una de las emprasascieras alegaria la existencia de un
cadigo ético de conducta empresarial a modo deovlprueba para intentar justificar
su buena conducta (FJ 1°).

En tercer lugar, cabria resaltar la interesante 88Madrid (seccién 9%) num.
687/2003 de 4 de noviembre (JUR 2004\883&8)la que, en relacion con la pérdida de
una tarjeta de crédito por su titular, la Audiendi® haberse dado determinadas

circunstancias, podria haber integrado, en el oafdedel contrato bancario suscrito
entre el usuario y la entidad bancaria, y sin @lseatimiento de ninguno de ellos, el
Cddigo de Conducta del Sector Bancario Europeo, habria atemperado la
responsabilidad del primero en relacion con laigérde dicho instrumento de pago (FJ
508),

En cuarto lugar se encuentra la sentencia deldl h0 de Bilbao num. 12/2004

de 12 de enero (AC 2004\17tg¢caida en relacion con la violaciéon del conterdd un

contrato de distribucion de productos de telefomig, llevaba inserto en €l como anexo
un codigo de conducta y relacion comercigle habia de ser respetado por ambos
contratantes (FJ 49)

A continuacion se encuentra el también interesas@to resuelto por la SAP de
Barcelona (seccion 16%) num. 179/2004 de 24 de an&itJR 2004\122633 -
TOL364.785, en relacion con la violacién de un contrato @amduicia en materia de

hosteleria, en el cual a nuestro entender cabaddesyue el juez recurrid, a modo de

modelo o referencia como complemento de la leg&acigente, a distintos codigos

'8 En efecto, segun el citado fundamento juridico..Y(no se advierte, en relacién con el "factum”
enjuiciado, clausula contractual ambigua o abusjue permita aplicar la Normativa tuitiva del
contratante adherido (articulo 1.288 del CadigoilGivart. 10 LGCOU), y por lo que se refiere al
concreto particular del Cédigo de Conducta del @eBancario Europeo, que atempera sensiblemente la
responsabilidad del usuarigue aunque omitido en el contrato es asumido poeriidad emisora
impide su aplicacion la negligencia antes razowyadademora en la comunicacion del hurto o extravio

19 para un sucinto andlisis de las consecuenciastdesentencia, véasgra, nos. 39 a 42.
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deontoldgicos existentes en materia de franquiaia pbtener la respuesta a uno de los

problemas planteados (v. especialmente FJ.4°)

Al incumplimiento de un contrato de distribucion ensector de la telefonia se
refirid también la_SAP de Madrid (seccién 18%) ndm8/2005 de 16 de marzo (AC
2005431 - TOL625.380)En este caso, la parte incumplidora intentar&ificar su

conducta al afirmar que habia insertado en losratmm® concluidos un codigo de

conducta que se oponia a la realizacién de los axioivos que se le imputaban (FJ

307,

Sin duda, y como se vera méas adef&nteno de los asuntos mas importantes de
nuestro estudio por la afirmacién del caricterremttial de un codigo de conducta es el
resuelto por la SAP de Vizcaya (seccion 5%) nur2/ZB®6 de 22 de diciembre (JUR
2007\98771 - TOL1.061.412Fn efecto, en este caso, originado en el marcotrde

contrato de distribucién de productos de telefos@jnvocaria por el demandante la

existencia de una violacién de la relacién contra¢tapreciada por la Audiencia,
derivada de la vulneracion de las obligacionesgigles en el cddigo de conducta y

relacion comercial inserto en el contrato (FJ 2°).

En penultimo lugar, la SAP de Barcelona (secciét) bdm. 477/2006 de 23 de
noviembre (JUR 2007\194822 - TOL1.092.48@bién resuelve un nuevo caso en el

ambito de los contratos de distribucion de produd® telefonia. Dicho asunto, del que

ya se hablé en la primera parte de este est,diestaca por la ambigiiedad con la que,
a nuestro juicio, se emplea el término “codigo deduicta y relacion comercial’, dado
gue no se sabe si se hace referencia a un codiyo ah contrato de distribucion, o si
simplemente se califica d@digo de conductéas reglas contractuales que surgen del

mismo (FJ 1°).

%0 para obtener més detalles acerca de esta seryencizontexto, véasefra, nos. 71y ss.
2 M4s detalles acerca de la presente sentdnéia, nos. 43, 44 y 70.

2V, infra, Il, nos. 47 a 49.

23 Cf. Supra,nos. 26, 27 y lo que también se dice al respiefta, nos. 45 y 46.
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En noveno y dltimo lugar se encuentra el interesaaso resuelto por la SAP de
A Corufia (seccidn 4%) num. 252/2008 de 21 de mAgHA008\1151 - TOL1.376.569)

relativo a la modificacion unilateral de las comoli®s esenciales de un contrato de

agencia en el que figuraba como anexo un codigmodducta y relacion comercial. En
efecto, en dicho asunto la Audiencia retuvo quenehcionado cédigo de conducta
“regula(ba) las relaciones entre las partes” y lcatxa la obligacion de ejecutar el

contrato “conforme a los principios de confianZaugna fe” (FJ 68f.

35. En nuestra opinion, el contencioso de los axide conducta en el &mbito
contractual normalmente se encuentra principalmentel marco de contratos de tipo
normativo o marco, que regulan la conclusion derbg y eventuales contratos entre las
partes o con terceros y que llevan aparejadas isma ;mecesidad de estabilidad,
seguridad y relacién de confianza entre las partésen este sentido, es para conseguir
los objetivos expuestos que, a veces, dichos c¢ostrgon completados, bien
originariamente en el momento de su confecciém biediante una inclusion posterior,
por un codigo de conducta que establecerd reglasaateacion distintas y

complementarias de las contempladas en el contrato.

36. En cualquier caso, el interés fundamental seamira, llegados a este punto,
en determinar cual es el valor juridico que alcanios codigos de conducta en el
ambito contractual. Frente a esta cuestion, corsites necesario distinguir entre los
codigos suscritos entre los contratantes y losgo&dgue, habiendo sido promulgados
por terceros, son susceptibles de aplicaciéon arelagién contractual por estar en el
ambito de actuacion material de aquéllos. En cuslgude los dos casos se tratara de

determinar si y de qué manera un codigo de conduatale devenir de obligatorio

2 En efecto, esta sentencia es, desde nuestro plentdista, fuente de interesantes consecuencias,
expuestaifra, nos. 47 y 50 a 52.

% Sobre esta figura pueden verse los comentarig&lesyr entre muchos otros autores, por URIA, R.;
“Reflexiones sobre la contratacion mercantil eneSgRevista de Derecho Mercantll956, oct-dic, pp.
226 y ss.; ALBALADEJO, M.Derecho Civil, Il, Derecho de Obligacionddadrid, 122 Ed., Edisofer,
2004, 871; LACRUZ BERDEJO, J.kt alii; Elementos de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones,
vol. Primero, 42 ed. Revisada y puesta al dia pgERO HERNANDEZ, F., Madrid, Dykinson, 2007,
pp. 345y ss.; O'CALLAGHAN, X.Compendio de Derecho Civil, T. Madrid, 52 ed., Difusa, 2008, p.
225. Fuera de nuestras fronteras, cabe destacastiodios de GATSI, JLe contrat cadrethése, Paris,
LGDJ, 1996 y SAYAG, A. (Dir),Le contrat-cadre, 1-Exploration comparativearis, Litec, 1994. Asi
como, finalmente, los estudios de HUECK, « Normeinéige »,Jherings Jahrbucher fur die Dogmatik
des birgerlichen Rechtgena, 1923, pp. 33 ss., y GITTI, Epntratti regolamentari e normativi,
Padova, CEDAM, 1994.
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cumplimiento tanto para los sujetos que libreméntean suscrito como para aquéllos a

los que se les aplica por el simple hecho de @ralima determinada actividad.

La primera de las cuestiones sera tratada a ceaaiiiny en relacion con la
determinacion, por las distintas decisiones jutisiade la naturaleza juridica y valor
vinculante de los cédigos de conducta suscritoslgmiparticulares. La segunda sera
tratada mas adelante, cuando veamos el valor guentipara nuestros tribunales ciertos
coédigos de conducta emitidos por organizacionesgmipaciones empresariales y
susceptibles de imposicion -como si de un textalleg tratase-, en determinadas
circunstancias, a todos los sujetos que actuanaddetsu ambito —espacial, temporal,

material- de aplicacion.

A) ¢ Hacia un reconocimiento de la naturaleza contrattle algunos codigos de

conducta?

37. Si, como acabamos de ver, las resolucioneseguelven litigios relacionados
con los coédigos de conducta en el terreno del Derate la contratacion no son
precisamente numerosas, lo cierto es que lo soavi@dnenos las que de alguna
manera reflexionan o se pronuncian acerca del vddos cédigos de conducta que,
insertos en la relaciébn contractual, son invocapos las partes en apoyo de sus

argumentaciones.

38. En concreto, de todas las decisiones analizadasmente hemos encontrado
cinco (algo mas del 12%) en las que los cédigosa®ucta hayan presentado, en
nuestra opinién, un interés directo como hipotétieramienta de los particulares de
cara a la regulacion de sus relaciones contrastuélsto es, como manifestacion
concreta del principio de autonomia privada eneeleho contractual. Todas estas
resoluciones tienen en comun, como no podia setrdenaner®, que han intervenido
en el marco de las relaciones contractuales a lpliaggo, concretamente en el de los

contratos de distribucion de productos de telefgrda agencia.

%6 Respecto de la predominancia de las sentencia&lescen materia de relaciones contractuales a larg
plazo véasesupra el apartado anterior (nos. 31 a 36)
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39. El primero de estos casos fue el despachadelpt?l n® 10 de Bilbao, en

sentencia num. 12/2004 de 12 de enero (AC 2004\Efildicho caso, una compafiia

telefénica interpuso una demanda contra una satidddribuidora de productos de
telefonia mavil con el fin de obtener de ésta tlemnizacién de los perjuicios causados
por la venta fraudulenta de grandes cantidadesatkigtos de la actora. En efecto, tal y
como quedd probado, la demandada no vendido los inaes telefonicos
subvencionados por la actora con el fin de incaparsus titulares a la red de telefonia
especificada, propiedad de la demandante, violaa&loel objeto principal y las
clausulas particulares estipulados en el contratdistribucion concluido entre ambas
sociedades. Para su defensa, el demandado sostevalegconocia que el fin del
contrato de distribucién fuese la incorporaciérctifa de los titulares de los productos
(terminales de teléfono movil) a la red de teledomiovil de la actora. Ademas, y en lo
gue a nosotros mas nos interesa, sostuvo tambe&degpconocia el fin con el que éstos
iban a ser empleados, finalidad que por otro ladeselaba a su juicio contraria a las

clausulas contempladas ercétligo de conducta inserto en el contrato de disirion

40. En este caso, si bien su presencia no eraspreente determinante, sin
embargo el tribunal si puso de relieve la existede un codigo de conducta y relacion
comercial anexo al contrato litigioso. En el asumtsuelto, observamos que el cédigo
de conducta no era externo al contrato, como stréaso si hubiese sido dispuesto
unilateralmente por la sociedad actora en abstracimo declaracion unilateral de la
empresa. Ni tampoco se trataba de un cédigo incadpoa un contrato a través de la
via de las Condiciones Generales de la ContrataEidrefecto, el codigo de conducta,
quiza redactado en forma integra por la parte en@ainente dominante (la compania
telefénica actora) era parte integrante y origamdel contrato, lo cual a nuestro parecer
quiere decir que, como tal, su contenido era varttel para las partes y que habia de ser

respetado en los mismos términos que las clauptitagpales.

41. Es decir, no se trataba de un cédigo de coadietontenido aislado, de una
declaracién de intenciones desprovista de valocwamte, ni dotada Unicamente de
valor interpretativo, ni incorporada “a posteriaricontrato”. Esta posicion se encuentra

reforzada por el juzgado, que se refirid en diginbcasiones a las disposiciones
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contempladas en el cédigo de conducta y relaciGmectial anexo al contrato,
calificandolas de “previsiones contractuales” peraordar la finalidad del contrato
concluido entre las partes o los casos en los gueohducta del distribuidor se
consideraria fraudulenta, con la correspondiebtgaciona su cargo de indemnizar al
concedente (FJ 49)

42. Asi pues, en nuestra opinién, esta primerasifgcdeja patente, aunque no se
pronuncie expresamente sobre la materia, que loga® de conducta podrian tener
naturaleza contractual, al ser incorporados a utr&io y ser asumidos por las partes
contratantes como parte integrante del mismo. Yuesen este caso el cédigo parece
tener, tal y como ocurre con cualquier contrataaefa vinculante y obligatoria entre

éstas.

43. El segundo caso que citaremos es el resueltta@AP de Madrid (seccién
18%) num. 148/2005 de 16 de marzo (AC 2005431 -6R5.380).En esta ocasion se
trataba de un litigio suscitado entre dos operaddeatelefonia, en la que la demandante

denunci6 a la demandada, por emplear, para lograibtencion de clientes, un sistema
de preasignacion que conllevaba la ausencia deectmsento por parte de éstos. En
efecto, consideraba que dicho procedimiento canatiin supuesto de competencia
desleal, ya que privaba a la demandante de laipdathde obtener clientes, sin que
éstos ni siquiera tuviesen la oportunidad de dacausentimiento. Dentro de los
motivos esgrimidos por la sociedad demandada-dgeleabe destacar que, en segundo
lugar, ésta afirmaba haber actuado diligentemeata prevenir o evitar el dafo, a
través de la insercion, en los contratos de distidn concluidos con los comerciantes,
de un cddigo de conducta relativo a las relaci@moeserciales (FJ 2°), o a través de la
realizacion de llamadas de bienvenida -suponemesadgos clientes- o la emision de

comunicados su empresa dirigidos a los distribesiaiedricos causantes del dafio. Asi,

?" En efecto sefiala el organismo juzgador en el fuetiéo juridico cuarto, por cierto intitulado
“obligaciones derivadas del contrato de distribuéjdgue “(...) en tal Cédigo, que figura como Anexo
VIl del contrato, se considera «fraude del distidlor» (paginas 101 y 102), «realizar cambios
fraudulentos de terminal» o la «desviacion de teafes al extranjero>Ese conjunto de obligaciones
contractuales han sido incumplidasr Allmovil de Telefonia S.L. Dicha sociedad temdido un namero
importantisimo de productos, en comparacion a atraglades como Eroski o El Corte Ingles, que
disponen de un namero mucho mayor de centros yeamp$, sin que tal venta haya supuesto la
incorporacion de los adquirentes al sistema Mowistha cursiva es nuestra).
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en el caso enjuiciado, se trataba de saber sizabaliuna practica de competencia
desleal la empresa que se servia de sus distrilegigh@ra la captacion de clientes por
medio de un sistema de preasignacion, en virtucculal éstos no tenian si quiera la
posibilidad de dar su consentimiento. Y, en casonafivo, si la existencia de un
codigo de conducta, anexo en los contratos dehiistén y relativo a las relaciones
comerciales que debia ser cumplido por sus digtidbes, podia eximir a la empresa
demandada de sus responsabilidades. La Audienoidjrmando integramente la
decision del tribunal de primera instancia, congidm primer lugar que el litigio no se
planteaba en el terreno de la Defensa de la Compatelonde el volumen de Mercado
o de clientes era relevante, sino en el plano slgtacticas desleales entre empresas
concurrentes, razén por la cual la apelante podfademandada con base en la
normativa reguladora de la Competencia Desleal.ségundo lugar, la Audiencia
estimo6 que la apelante era responsable de lasgasiftaudulentas realizadas por sus
distribuidores, dado que éstos actuaban en su momésaltando ademas que ni la
propia apelante ni sus distribuidores respetaraoeienido de su codigo de conducta.
Ademas, sefiala el 6rgano juzgador que, de habeadse &l debido cumplimiento del
c6digo de conducta, las conductas irregulares malsgan producido (FJ 3%)

44. En el caso enjuiciado, uno de los pocos disigin los que la existencia de un
codigo de conducta tiene relevancia en relacionl@aolucion del fondo del asunto, se
adujo la existencia de un cddigo adherido o insemton contrato a modo de prueba de
la diligencia, de la buena fe y como causa de exoitn del responsable. No obstante,
en este caso, en el que el juez no se pronunci@aade la naturaleza y efectos del
codigo de conducta, parecié quedar patente que aicbunstancia —la existencia del
codigo de conducta-, por si sola, no se bastalm grabar la actitud diligente de la
empresa apelante en relacion con sus mandatarioeneg debian respetar las
disposiciones del cédigo y que, sin embargo fudomn autores materiales de las

practicas desleales.

% En efecto, segun el mencionado fundamento juridica) se sostiene asimismo en este motivo la
inexistencia de animo concurrencial o intencioralidoncurrencial, puesto que la alegacion susteexia
gue eran los agentes de los distribuidores losagtiaban no con la finalidad de perjudicar, merzsca

o denigrar los productos de Telefénica sino asegersu propia comision, lo cierto es que este extre
no esta acreditado, no podemos tampoco olvidalajpeopia UNI2 infringe las normas establecidas en
el codigo de conducta con los distribuidores, yhdber cumplido dichas normas de conducta hubiera
evitado situaciones como la presente (...).
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45. En tercer lugar analizaremos brevemente eltaswsuelto por la SAP de
Barcelona (seccién 14%) num. 477/2006 de 23 deendwie (JUR 2007\194822 -
TOL1.092.439) De nuevo estamos ante un litigio suscitado eaci@h con un contrato

de distribucion concluido entre una compaiiia teie como demandada y un grupo
de telecomunicaciones como actor y apelante. Bf @&mandaba a su contraparte por
haber incumplido el contrato de distribucién enntaal codigo de conducta y relacion
comercial que regia el mismo, al modificar unilaterente los términos y condiciones
del contrato de distribucion inicialmente firmadatre ambos, solicitando por ello la
resolucion del mencionado vinculo contractualpi@demnizacion de dafos y perjuicios
derivados de la pérdida de clientela, el lucro miesy el abono de las cantidades
pendientes de pago. En efecto, la empresa actteadia que el contenido del contrato
de distribucion, en lo relativo al cédigo de cortdug relacidon comercial que regia el
mismo, habia sido violado por la demandada (FJY18ue la comunicacion que le fue
enviada por la demandada y en la que se le ndt#icena modificacion sustancial del
contenido inicial del contrato, dejaba a éste dattes y le producia una pérdida
sustancial de ingresos y de clientes. Por su partgdudiencia estimé parcialmente el
recurso, al considerar que no soOlo no debia deupnocefectos la mencionada
comunicacién, sino que ésta constituia un incumphio del contrato inicial “en
cuanto tal "migracién” o desplazamiento implicaadegjin efecto el objeto inicial del
contrato, introducir nuevas tarifas para los proosigue los sustituyen, mas gravosas
para el distribuidor, 0 nuevos precios sobre prtmuauevos fijados unilateralmente
por la compafia telefénica”. Y prosiguié que “debacluirse que esta forma de actuar
ha supuesto un abuso de posicién dominante y vm ideumplimiento contractual” (FJ
4° ¢)).

46. Como ya vimos en su momefiicse trata de una sentencia interesante. En
efecto, en este caso se aducia principalmentel @mtar la violacién del contenido de
un coédigo de conducta y relacion comercial quearegji contrato de distribuciéon
suscrito entre las partes. No obstante, en el@tsido no se llega a saber si es que en el

contrato de distribucion figuraba como anexo unigmdie conducta que regia las

29 Cf. Supra,nos. 26, 27 y 34.
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relaciones de las partes, o bien si se hacia refieral codigo de conducta en un sentido
terminoldgico, para denominar las obligacionesigdagydel contrato concluido entre las
partes. Asi, si se hubiese tratado del primer cgs@a habriamos asistido a un
interesante caso de cddigo de conducta de nataraleatractual, que habria sido
suscrito voluntariamente por ambas partes contegany cuyo contenido
posteriormente habria sido incumplido por una dseNo obstante, en este caso la
Audiencia no se pronuncio sobre dicha cuestiéririéatiose en todo momento al
contrato de distribucion y no a la violacion deigédde conducta alguno. Asi, en este
caso, en nuestra opinion solamente presenta ingtrgae las partes se refirieran al
conjunto de obligaciones derivadas del contrataid&ibucion como a un “codigo de
conducta y relacion comercial’. Pero se tratariai atp un interés de naturaleza

meramente terminolégica.

47. En pendultimo y udltimo lugar se encuentran |aPSde Vizcaya (seccion 59)
num. 562/2006 de 22 de diciembre (JUR 2007\9877®1-1.061.412)y la SAP de A
Corufia (seccidn 4%) num. 252/2008 de 21 de mayoZ@@3\1151 - TOL1.376.569

que hemos decidido agrupar debido a que son laasien las que se han producido

pronunciamientos mas o menos explicitos de lospieespecto de la afirmaciéon de la

naturaleza contractual de algunos codigos de coaduc

48. El primero de los litigios surgié nuevamenteeémarco de una relacion de
distribucion de productos de telefonia movil erdms compafias telefonicas. En el
mismo se reprochaba a la demandante-apelante tia fvandulenta de los terminales de
telefonia de la demandada-apelada, ya que luegwamempleados para los fines que
habian sido establecidos contractualmente. Tras&ndie un conflicto de mera
interpretacion de los términos de un contrato he@sario determinar la naturaleza del
contrato y la extensién de las obligaciones swscHior las partes. Y en concreto, Si
constituia una violacion esencial de un contratoegante la venta de unos terminales
que, siendo mucho mas baratos con el fin de qusstuera realizado bajo el control y
en interés de la entidad suministradora, finalmewtese destinaban a dicha finalidad.
La Audiencia desestimé integramente el recursoadepelante, al considerar que

constituia un fraude al distribuidor y una violatiésencial del contrato suscrito entre
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las partes (FJ 2°), en especial del cédigo de atadurelacion comercial suscrito entre
los contratantes y contenido en aquél (Fih 2fhe), el hecho de que la gran mayoria de
los “packs” y terminales vendidos no se destinasknfinalidad en dichos instrumentos

acordada.

49. La relevancia de este primer caso es a nugstio muy grande, ya que se
trata de uno de los escasos litigios en los queddigo de conducta tiene cierta
trascendencia en relacion con la resolucion dejiditen cuanto al fondo. Ademas,
creemos que permite constatar la existencia degesdie conducta de naturaleza y
contenido contractual. En efecto, en este casatieicia subraya que la conducta del
demandante—apelante constituia una “actuaciénnetante incumplidora”, puesghtre
las obligaciones establecidas contractualmente,idasumido las contenidas en el
Cadigo de Conducta y Relacion Comerciatuya vulneracion por estipulacion expresa
de las partes debfa considerarse fraude del dell@Bd’2°). De esta afirmacién podrian

extraerse, en nuestra opinion, dos importantedwsinoes:

La primera de ella es que, en este caso, un jusxedaber apreciado por
primera vez la existencia de un cédigo de conddetaaturaleza contractual. Es decir,
que, al menos indirectamente, ha reconocido validéz suscripcion voluntaria de lo
que -de nuevo a nuestro juicio- podria ser unaaneanifestacion de pacto atipico, lo
cual probablemente arrojaria un poco de luz s@oempleja naturaleza de los cédigos

de conducta.

Y la segunda conclusion, mucho mas importante alga de la anterior, es que
el juez no solo parece haber apreciado la nat@ratemtractual de un cédigo de
conducta suscrito entre particulares, sino que adeém reconocido su plena eficacia
juridica. Lo cual podria significar, en primer lugague un codigo de conducta aprobado
por la libre voluntad de las partes puede ser &ueld obligaciones de naturaleza
contractual, y que, en consecuencia, su incumptimiepuede fundamentar
perfectamente una accion de incumplimiento o res@ucontractual, como ocurrié en

el caso comentado. Dicho de otro modo, creemoseqtege sentencia podria abrir una

301 a cursiva es nuestra.
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primera puerta para que el cumplimiento del codtenile semejantes codigos de

conducta pueda ser exigido por las partes queskribieron ante los Tribunales.

50. El segundo y ultimo de todos los casos en imatentractual aqui resefiados
fue el resuelto recientemente por_la SAP de A Carisigccién 42) el 21 de mayo de
2008 (AC 2008\1151 - TOL1.376.56%e trataba de un litigio surgido en el marco de

un contrato de agencia, entre el agente (en elepopcdemandante-apelante-

reconvenido) y el empresario (demandado-apeladmwiniente). Ambos, tras exigirse
la resolucion del contrato existente en sede pi@aldse reclamaron mutuamente el
pago de importes adeudados y no abonados, el priererconcepto de comisiones
generadas por las ventas realizadas, y el segumdmmcepto de devoluciones de
comisiones cobradas en exceso o irregularmenteotRofado, el demandante también
reclamaba del empresario el abono del importe sporediente a la creacion de
clientela y de los dafos y perjuicios sufridos ansezuencia de las inversiones
realizadas para el desarrollo del negocio y no amamlas a consecuencia de la
modificacion unilateral, por parte del demandade,las condiciones esenciales del

contrato y que en su opinion fundamentaban lawegwni del contrato.

51. La trascendencia de este segundo y ultimo asamtbién es a nuestro parecer
también muy grande, pese a obtenerse del anaidgsndsolo una afirmacién realizada
por el juzgador. En este caso, en el que tambiésti@xun codigo de conducta y
relacion comercial anexo al contrato de agenciargasntre las partes, se afirmé que
“en el propio cddigo de conductarelacion comercial quecomo anexo llregula las
relaciones entre las partese hace constar que: "en cualquier caso, el atontte
distribucioncompromete a las partes a interpretas clausulas del mismo con arreglo
a los principios de la confianza y buena fe ((FJ 6°f*. En efecto, en este caso se cita
la existencia del codigo de conducta para recdi&carbligacion, para las partes, de
ejecutar el contrato “conforme a los principioscdafianza y de buena fe” (FJ 6°). Es
decir, parece admitirse aqui —de nuevo, implicitaseque un codigo de conducta
podria tener valor contractual, ya que “regularédaciones entre las partes”, aunque en

ningin momento se afirma explicitamente que laacidh de su contenido conlleve una

31| a cursiva es nuestra.
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violacién del contenido del contrato, cosa quecsirmd en la SAP Vizcaya de 22 de

diciembre de 2006 (JUR 2007\98771 - TOL1.061.44&hriormente citada.

52. Por tanto, la lectura de esta sentencia coafmmestra apreciacion, en linea
principalmente con la sentencia anterior, segiou# los cédigos de conducta podrian
tener naturaleza contractual y cierto valor nomaatd eficacia vinculante para las

partes que lo hayan suscrito.

53. Asi, en virtud de lo expuesto hasta ahora oespiel valor de los cédigos de
conducta presentes en los litigios relativos alebleo de la contratacion podria decirse,
a modo de conclusién, que éste es todavia bastantaso y limitado. Y ello por dos
razones. La primera, logica, es que, debido al nedycido nimero de resoluciones
recaidas en este ambito, aln es muy pronto paex t@m muestra de casos lo
suficientemente completa como para extraer coralesi determinantes. Y es que, en
efecto, alin seguimos a la espera de algun casoecla groblematica central girase en
torno a la violacion del contenido de un codigoadeducta. Y la segunda de las
razones radica en que, salvo en una sola sentgacece que los jueces nunca se han
pronunciado de un modo mas o menos claro o expliedbre la naturaleza y
consecuencias juridicas de los cédigos de condexistentes en las relaciones
contractuales, y especialmente sobre la violac&swdcontenido, no refiriéndose a tal

extremo en la gran mayoria de las ocasiones.

2. — EL CODIGO DE CONDUCTA COMO INSTRUMENTO DE
AUTORREGULACION EMPRESARIAL CON UN GRAN VALOR POTEGIAL

54. No obstante, si en el terreno del Derecho a@emdratacion el contencioso de
los codigos de conducta todavia no tiene un petsordmante de cara a la extraccion de
consecuencias sobre su naturaleza y efectos, straa@pinidbn no ocurre lo mismo en
el terreno de los cddigos emitidos por agrupaci@rapresariales. Y es que, como
veremos a continuacion, en este terreno los codiganducta constituyen en muchas

ocasiones los elementos centrales en torno a laescigravitan los litigios, teniendo
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gran importancia respecto de la resolucion en cuahfondo de los mismos y dando

lugar a interesantes reflexiones sobre su eficamiaativa, vinculante o interpretativa.

55. En este sentido, a lo largo de este tramo fieahuestro estudio, veremos
como los cddigos de conducta constituyen una iraptat manifestacion de la
capacidad de autorregulacion —esto es, de dotagssud propias normas y, por
extension, también en determinadas ocasiones detei@® a reglas emanadas por otras
entidades- de las organizaciones empresatfaléapacidad de autorregulacién que es
importante, en primer lugar, en relacién con lasolkgiones estudiadas, por su
influencia sobre el funcionamiento del Mercado Yetecho de la CompetentidA).

Y en segundo lugar, por el reconocimiento que gagee progresivamente esta siendo

llevado a cabo por los tribunales respecto deectigb valor juridico (B).

A) EIl codigo de conducta empresarial, un sugerems¢rumento de autorregulacion

susceptible de distorsionar la Competencia.

%2 Sobre la autoregulacién como regulacion juridicede verse la ponencia del mismo nombre efectuada
por DE LA CUESTA, J. M., presentada en el marcoldgbngreso Internacional “Cédigos de conducta.
Mercado. Publicidad y Mercados Financieros”, celdbren la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid durante los dias 6 y 7 dezande 2008. El texto de dicha ponencia puede
consultarse, a dia de 9 de octubre de 2009, éradlivo Institucional E-Prints Complutensen la
siguiente direccién: _ http://eprints.ucm.es/87528obre la autorregulacibn como instrumento
complementario del Derecho positivo para la armamién y regulacion del Derecho Contractual
Europeo puede verse el también estudio de CAFAGGI« La regulacion privada en el Derecho
Contractual Europeo », publicado recientementeEeCronista del Estado Social y Democratico de
Derecho,n® 5, mayo de 2009, pp. 54-67. Por Ultimo, y emadiéh con una aparente fusion entre la
actividad reguladora y la legislativa en el campdadcontratacién electrénica, v. ROCHFELD, J.;dbr
des contrats, loi, régulation, autorégulation e€galation”,Revue des contrat®l octobre 2004, n°4, p.
915.

% Sobre el tema de la autorregulacién o autodisgipéin su relacién con el Derecho de Defensa de la
Competencia, v. TATO PLAZA, A.; “Los cbdigos de cota ante el Derecho de Defensa de la
Competencia (Comentario a la Resolucion del TribdedDefensa de la Competencia de 19 de diciembre
de 2002, Expt. 319/02, “Cddigo de Publicidad deacat))”, Anuario de la Competenciap02, pp. 389 -
398. Mas concretamente, en el ambito de la autalaeign publicitaria puede verse también el amplio
estudio realizado por DE LA CUESTA RUTE, J. M. y NBZ RODRIGUEZ, E.; “Sobre la
autorregulacion de la publicidad y la competenc@éaantil”, Comunicaciones en Propiedad Industrial y
Derecho de la Competenci2Q07, pp. 95 — 128 y los también realizados pollBECUESTA RUTE, J.

M.; “Un limite al poder autorregulador de la pulded derivado del Derecho de la Competencia. A
proposito de la Resolucion del T.D.C. de 20 de ®wer 2004",Revista de Derecho Mercantit® 256
(abril-junio 2005), pp. 675-695 y “Un limite al pedautorregulador de Autocontrol de la Publicidzal.
sentencia de la Audiencia de Madrid de 24 de mayp04”,Cuadernos de Derecho y Comer€id 43,
2005).
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56. En efecto, otra importante faceta de los c&agconducta es la de su papel
en el campo de la organizacion empresarial. En sstédo, dentro del conjunto de
decisiones analizadas para el presente estudiglitm estuvieron relacionados con
asuntos en los que los codigos de conducta desalmueina funcién reguladora de la
actividad empresarial. Pero no como regulacionl lpgaveniente de la Administracion,
sino del propio sector comercial. Y es que son rasidas empresas u organizaciones
empresariales que se decantan, por muy diversageszpor dotarse de codigos de
conducta que recogen una especie de principiodeglealos que debe ajustarse su
propia actividad comercial (asi, respecto del tratsus clientes y empleados, del
empleo de determinadas calidades para sus progddet@si compromiso con el respeto
del medio ambiente, eté?) Sin embargo, la regulacién de la actividad enmggiasno
s6lo puede provenir de la propia empresa —ademashidgamente, de los poderes
legislativo y administrativo-, sino también de etr&ntidades y organizaciones

empresariales.

57. Asi, en este sentido las resoluciones estusli@aiabién parecen mostrar esta
realidad, en la que, a menudo, varias empresasideio sector (alimentario, hostelero,
informatico, publicitario, etc.) reconocen a undidad supra-empresarial la capacidad
para establecer y garantizar el cumplimiento, pedimde un cdédigo de conducta, de
las reglas y principios minimos por los que delvegirse la actividad empresarial de
todas ellas, asi como para resolver las contraggsconflictos que puedan plantearse

en relacién con el cumplimiento del codigo de caaft

Dentro del primer ejemplo de autorregulacion engmiak que podriamos
denominarautorregulacion empresarial individuapor concernir la actividad de una
misma empresa o grupo empresasgalencontrarian, a modo de ejemplo, las sentencias
del JPI num. 18 de Sevilla de 5 de abril de 2003R(R2003\69242) en el sector

% En efecto, en parecido sentido se pronuncia TAL@ZR, A.; “Los cddigos de conducta ante..db.

cit., p. 390 (con cita de otros autores), cuando obsgued'con caracter general, puede afirmarse que la
autodisciplina o el autocontrol supone la obserizaoe! cumplimiento de unas pautas de conducta cuy
cumplimiento se ha fijado previamente como objétivo

% Estas entidades podrian formar parte de los dewmins “6rganos ad hoc” por DE LA CUESTA
RUTE (asi, p. €j., en “La autorregulacién como.ob. cit, p. 15) u “6rganos de control” (TATO
PLAZA, A., ob. cit., loc. cit). Por su parte, la Resolucién del Consejo de Imi§idn Nacional de la
Competencia, de 28 de abril de 2008 (AC 2008\1,7d&nentada mas adelante, se refiere a ellas como
“érganos de aplicacion” (FJ 4°).
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financiero, o de la_seccién 182 de la AP de Madii,16 de marzo de 2005 (AC
2005\M31 - TOL625.380kn materia de distribucion de productos de telafon

El segundo ejemplo de autorregulacion empresariabtho mas presente en las

resoluciones estudiadas, seria el que podriamasrdearautorregulacion empresarial
colectiva, por regular, al mismo tiempo, la actividad de idtss empresas o grupos
empresariales. En efecto, desde nuestro puntostke eonsideramos que este segundo
grupo destaca por tratarse de un sugerente ejateplooder de disciplina que pueden
llegar a alcanzar los particulares, tanto desdepunto de vista positivo, como
capacidad para establecer normas de contugize —en determinadas ocasiones-
habran de ser respetadas por otros, como desdenegativo, o de libertad de los
sujetos para decidir la sumisién a las reglas delucta dictadas por otro sujgto
Ademas, curiosamente, esta importancia cualitalévaste segundo grupo de supuestos
se corresponde con otra importancia cuantitatigaged el punto de vista del nUmero de
resoluciones recaidas en materia de cédigos deuctandcomo manifestacion del

principio de autorregulacion.

58. Pero si por algo destaca a nuestro juicio etesioso de lautorregulacion
empresarial colectiva de los codigos de conducta supra-empresarediesnas de por
su importancia intrinseca como manifestacion delcppio de autorregulacion privada,
es por la influencia que puede ejercer sobre atidmamiento del Mercado, y mas
concretamente sobre el Derecho de Defensa de Ip&@entid®. En este sentido, del

% En este sentido, considera DE LA CUESTA RUTE (fmlos, v. “La autorregulacién como..cb.

cit.) -y nosotros coincidimos con él- que la actividatbereguladora, proveniente de la autonomia de la
voluntad ya que “no emana de ninguna fuente qugeada propia voluntad” (p. 4), es fuente de normas
juridicamente vinculantes en cuanto que, por dgénj “vinculan al sujeto (o sujetos) de cuya vadah
hayan emanado”. Y ello, segun el autor, siempreando los sujetos actlen, en primer lugar, derdto d
ambito cuya regulacion se confia por el Derechosague en ella participan o intervienen —esto les, e
ambito de los contratos-. Y que, en segundo Iutmmegulacion voluntaria se contenga dentro de los
margenes que dejan atras las reglas legales inyas'afp. 5). En efecto, el autor reconoce quéiiei
“Onicamente las (normas) que emanan de las fudeld3erecho formalmente reconocidas como tales —
en nuestro sistemégy, costumbre y principios generalegozan de capacidad de configurar directa e
inmediatamente el orden juridico”, sin embargo ‘tesmas creadas en virtud de la autonomia de la
voluntad no dejan de contribuir a la configuraciéese orden sélo que lo hacen de modo mediato o
indirecto “(p.6).

3" En efecto, como se vera al final del presented&st(v. Infra, nos. 77 a 80), por el momento el
contenido de los cédigos de conducta solo pueds &itacia vinculante para aquéllos que libremémnte
han suscrito.

Y ello, porque la existencia de un cédigo de catalpodria llevar aparejada la imposibilidad, pasa
gue se adhieran a él, de llevar a cabo actividgdesen condiciones normales, les permitirian idaal
con los demas agentes de un sector concreto dehdeerimpidiendo asi el correcto funcionamientdede
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control de legalidad de la autorregulaciéon en rétacon este ultimo aspecto se ha
venido encargando el Tribunal de Defensa de la @tengia (TDC), hoy denominado
Consejo de la Comision Nacional de la CompetercidQ), cuyas resoluciones - que
representan un 20% de las decisiones estudiadasnsan en su mayor parte (un 75%
de todas ellas) en la supervisién de la llamadarggulacion publicitarfs.

59. Empezando por los asuntos de tematica “mimi@itacitaremos, en primer
lugar, la_resolucion del TDC de 13 de julio de 198& 1998\9041 - TOL99.217)
relativo al incumplimiento, por parte de dos mieoshde la Asociacion Espafiola de

Cajas Rurales, de un “acuerdo de proteccion deltartdyritorial originario” adoptado
en el seno de la misma. Y en segundo lugar, lduesa del TDC de 26 de mayo de
2000 (AC 20004777 - TOL98.938klativo a la solicitud al Servicio de Defensalale
Competencia, por parte de la Federacién EspafoBetdilas Espirituosas (FEBE), de

una autorizacion para su cédigo de conducta, clyetieo residia en el compromiso
empresarial de todos sus miembros en relacion taureplimiento de la legalidad

vigente.

En el primero de ellos, la AECR, asociacion quegra la mayor parte de las
Cajas rurales en Espafia, sancion0 y expulsé a elausl integrantes por violar un
acuerdo de la misma por el que todos los asocidelnisn abstenerse de instalarse en el
territorio de otras cajas rurales. Las dos cajasileadas denunciaron la decision ante la
autoridad administrativa competente, al entendersgutrataba de una practica contraria
a la defensa de la competencia. Para intentarversel conflicto, se menciona que una
de las Cajas afectadas por el problema acorddé geoeelimitar mediante un cédigo de
conducta la expansion de una de las denunciantesueterritorio de actuacion
(Antecedente de Hecho*3p

competencia, entendida por SANCHEZ CALERO (Priraspide Derecho Mercantil, 122 edicion,
Thomson-Aranzadi, 2007, p. 95) “como una situa@ara que dos o mas empresarios ofrecen bienes o
servicios similares en el mercado intentando ateaéys consumidores”. Para una distinciéon entre la
nocién de Defensa de la Competencia y CompeteneileBl, v. DE LA CUESTA RUTE, J. M. y
NUNEZ RODRIGUEZ, E., “Sobre la autorregulacion de.l.”, ob. cit.

%9 Sobre el particular, v. TATO PLAZA, A.; “El nuewsistema de autodisciplina publicitaria en Espafia”,
Actas de Derecho Industriab® 18, 1997 (pp. 161-185), y los trabajos anter@nt@ citados de DE LA
CUESTA RUTE.

“°Tal y como consta en su apartado 3°, “el 10 dié @dr1995 (folios 434 y 4391 CRC y la de Tenerife
acuerdanlimitar la expansion de la CRC en Santa Cruz deeflifena las dos sucursales ya abiertas y a

34



Olivier Soro Russell
Veinte afos de resoluciones judiciales civiles ycardtiles espafiolas en materia de
codigos de conducta: una repercusion todavia nmajdda

En el segundo de los asuntos citados, la Federdegpafiola de Bebidas
Espirituosas solicitaba del Servicio de Defensa lde Competencia (SDC) la
autorizacion singular para un cédigo de conducya aljetivo era la garantia, por parte
de las empresas pertenecientes a la Federaciéncudgblimiento de la legalidad
vigente, con el fin de evitar una imagen perjudipgara los intereses de la industria del

sector.

60. La importancia de ambos casos, en comparacidohos demas, es en nuestra
opinién, ciertamente menor. Del primero de ellogcamente cabria destacar que se
hace referencia a que dos entidades en conflictpopen regular mediante un cédigo
de conducta la expansion de una de ellas en &bterrde la otra. Es decir, que en este
caso estariamos ante un cédigo de conducta conde@kbansaccion entre dos partes en
conflicto. Por su parte, del segundo de los casos citadoamaitte cabe destacar que,
para el TDC, en linea con lo afirmado en el missunto por el Servicio de Defensa de
la Competencia, no es restrictivo de competencia agnerdo de cooperacion
empresarial destinado a promulgar un cédigo de wziadjue oriente las actuaciones
comerciales de las partes suscriptoras, cuando bgetoosea el fomento de la

concurrencia de los operadores del sector confarfadegalidad vigente (FJ 3°).

61. Pasando ya a las resoluciones recaidas eniande&ercodigos de conducta
dentro del ambito de la publicidad comercial, diosngue, a excepcion del ultimo y
mMAas reciente, se trata de asuntos que presentadegraimilitudes entre si, y que

pasamos a analizar a continuacion.

En primer lugar citaremos el asunto resuelto pof@C el 10 de noviembre de
2000 (AC 2000\2523 - TOL98.934elativo a la solicitud de autorizacion al SD@r p
la FEBE, de la implantaciéon de un cédigo de coraldet autorregulacion publicitaria

en materia de anuncios de bebidas con alcohol.almgation que fue autorizada por

entenderse que, pese a imponer obligaciones masaampe las provenientes de las

una tercera, en Santa Cruz de la Palma que ndaahrites del 1 de noviembre de 1995, asi comar

una Comisién paritaria para fijar un codigo de camda para regular la expansion de la CRC en Santa
Cruz de Tenerifequedando ambas Cajas en libertad de actuar s flega a un acuerdo. Mas tarde, la

CRC alegaria que ha cumplido lo pactado, no abvidadercera sucursal hasta el 1 de noviembre de
1993". (La cursiva es nuestra)

35



Olivier Soro Russell
Veinte afios de resoluciones judiciales civiles ycan#tiles espafiolas en materia de
codigos de conducta: una repercusion todavia nmajdda
normas legales e internacionales y restringitdartad de actuacion de los firmantes, el
mismo perseguia la proteccion de un fin de intgegeeral, que era el de la proteccion
de los consumidores y el resto de los ciudadamosera los efectos nocivos del alcohol
(FJ 4°)

En segundo lugar, por resolucion_de 19 de diciemr2002 (JUR 2003\26990 -
TOL291.088) el TDC también autorizaria la implantacion de ugadigo de

autorregulacion de la publicidad, elaborado porAkociacion de Empresarios del
Tabaco, con caracter vinculante para todos losystod elaborados por sus miembros.
En este caso, y de forma similar al caso anteglo@rganismo entendié que, si bien la
implantacion del cédigo de conducta limitaria lpai@dad publicitaria y comercial de
los miembros, ello se encontraba justificado pgrdesecucion de un objetivo de interés
publico, en este caso el evitar efectos no desesmlme menores de dieciocho afios y
advertir al resto de consumidores sobre los efewios/os para la salud derivados de su
uso (FJ 3%

Una ligera variante en el supuesto de hecho seeatrauen el asunto resuelto por
el TDC el 20 de enero de 2004 (AC 2004\523 - TOL599) en el que, tras aprobar su

codigo de autorregulacion y control publicitarioEBE solicita nuevamente una

autorizacion para implantar un acuerdo en virtutl el sus asociados deberian
someter su publicidad a un dictamen técnico prgwimculante de Autocontrol, la cual

es denegada por el Tribunal por entender que dndthda constituye un nuevo recorte
a la libertad empresarial de los miembros queesibargo, no implica ninguna ventaja
correlativa para el consumidor o usuario frentealtrol “ex post” ya previsto en el

codigo de conducta (FJ 4°). No obstante, y peaegaah relevancia de la resolucion en
relacién con el Derecho de Defensa de la Compefénpara lo que nosotros ahora nos

interesa, esta resolucion solo resulta interespotque simplemente muestra que la

“! La resolucién que acabamos de resumir ha siddmbgecomentario y aprobacién por TATO PLAZA,
A.; “Los codigos de conducta ante..dh. cit. En efecto, el autor considera que la tesis sosiquid el
TDC “podria llevarnos a concluir que precisan da antorizacion singular todos aquellos Cédigos de
Conducta que “vayan mas alla de una simple reagilade normas legales” aplicables, incluso cuando
sélo se pretendiese con ellos concretar y preelsalcance de clausulas generales” (p. 395).

“2 La argumentacién de la presente resolucion yitearde la esgrimida para su posterior anulacigm p
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 deojdiei 2006, constituye el elemento central en tatno
cual gira el estudio de DE LA CUESTA, J.M. y NUNBDDRIGUEZ, E.; “Sobre la autorregulacion de
la ..."”, ob. cit.
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regulacion contenida en los codigos de conductaleser, a veces, completada por

otras medidas como la solicitada.

Posteriormente, el TDC despacharia, el 2 de ener2086 (JUR 200646691 -
TOL817.632) un nuevo asunto, en el qlla Federacion Espafola de Industrias de

Alimentacion y Bebidas (FIAB) solicité autorizacipara la implantaciéon de un Cdédigo
de Autorregulacion Publicitaria de la publicidad Alenentos dirigida a la proteccion
de menores, prevencion de la obesidad y a la g@ddigo PAOS), en el cual se
establecia un conjunto de reglas que guiaban aaitiag voluntariamente adheridas a
las mismas en el desarrollo, ejecucion y difusiérsals mensajes publicitarios dirigidos
a menores. Dicho Codigo contenia, ademas, el dpbes, las adherentes, de someter
sus anuncios al dictamen técnico y previcopy advicede Autocontrol. En este caso,
tanto la implantacion del codigo como del contmavo fueron autorizadas por tratarse
de limitaciones de la capacidad comercial de losmbros de FIAB justificadas por
objetivos de interés general y en especial pordéepcion de colectivos especialmente
vulnerables como los menores de edad. No obstanéeitorizacién fue concedida por
un periodo de solamente 3 afios, con el fin de colmapmposteriormente los efectos del

control previo en las condiciones de competenciabff.

Otro caso similar a los anteriores es el resualtoep TDC el_6 de abril de 2006
(JUR 2006\137339 - TOL867.90&n dicho asunto, tras haber caducado el plazelpor

que el TDC autorizo la implantacién del Codigo detgkregulacion Publicitaria de la

Federacion Espafiola de Bebidas Espirituosas, digenizacion solicitd nuevamente
otra autorizacion, esta vez para una version neadifi del primer codigo. Asi, FEBE
pretendia, mediante la implantacion de dicho Cédigoulante, imponer una serie de
reglas de conducta en materia de publicidad dedbslailcohdlicas que protegieran a los
menores y otros sectores sensibles de la sociedalbsdefectos perjudiciales del
alcohol. Por su parte, el TDC, siguiendo el critediel Servicio de Defensa de la
Competencia, autorizaria nuevamente el cédigo radiderar, tal y como hace en otras
resoluciones, que si bien las obligaciones impge#tan mas alla de la normativa
vigente (que por otro lado no regulaba exhaustiviendéa materia), limitando la
competencia y la libertad comercial de los empresasin embargo tales limitaciones

estaban justificadas por la proteccion de finemt#gés general.
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63. A partir de esta segunda serie de resoluciarssja realizar dos pequefas

reflexiones que creemos de interés:

La primera es que estamos asistiendo al desarmllia, proliferacion de una
interesante forma de autorregulacién entre padies| quienes mediante férmulas mas
0 menos contractuales, adoptadas en base al poimig@utonomia privada, autolimitan
su libre capacidad de actuacion para obtener tiedaterés general, convirtiendose asi
en una especie de “legisladores delegados”. Asiliange estos cédigos de conducta
gueda patente la persecucion de objetivos de stgnéeral (proteccion de los menores
de edad, prevencion de la obesidad, del consuratcdiol y tabaco, etc.) que, en lugar
de alcanzarse mediante la imposicion de normasratipas heteronomas provenientes
de la Administracion, se consiguen mediante heeatas de Derecho privado, que
completan o desarrollan las normas de derecho atiper a menudo insuficientes para
satisfacer tales fines. En este sentido, pueddestoeconsiderarse, tal y como queda
patente en la distintas resoluciones citadas, got tla limitacion de la capacidad y
politica comerciales de las empresas afectadasoparddigos, como la consiguiente
restriccion de competencia quedan plenamente ipstds por los objetivos

beneficiosos para el interés general que persfduen

Y la segunda es que no estamos, en nuestra opantmmeras recomendaciones,
ante directrices desprovistas de toda exigibilidsidp que se trata de verdaderos
elencos de normascuyo cumplimiento es impuesto a los adherenteseympdria ser
exigido tanto por la persona encargada de supersisabservancia como por el resto
de adherentes. Y es que, como también se pondi@eren la Resolucion del TDC de
6 de abril de 2006 al hablar del sometimiento @otepde los adherentes a las normas

del cdédigo de conducta, su incumplimiento puedealeaparejada la imposicion de

3 En este sentido, concluye TATO PLAZA (“Los cédigtes conducta ante...fb. cit, pp. 396 - 397)

gue “se podran autorizar aquellos Cédigos que iborytan a mejorar la produccién o la comercializacié
de bienes y servicios, o a promover el progresnidéco econdmico, siempre que: a) permitan a los
consumidores o usuarios participar de forma adecdadsus ventajas; b) no impongan a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispessphta la consecucion de aquellos objetivos, yoc) n
consientan a las empresas participes la posibilitaeliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios completados

“ Respecto de nuestra opinién en relacién con laralaza de las normas procedentes de la
autorregulacion, v. nota 37.
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sanciones, entre las que cabe destacar la expul€odla Federacion de la que el

adherente forma parte.

64. Por ultimo, y como coloféon a este estudio de dstintas resoluciones
recaidas en el ambito de la autorregulacién puétiai queremos destacar el asunto
despachado por el Consejo de la Comision Naciand €ompetencia, con fecha de 28
de abril de 2008 (AC 2008\177%)n dicho asunto, se planteaba la interesante éuesti

de saber si constituia una practica restrictivladeompetencia la existencia y actividad
de una Asociacion empresarial como la Asociaciéra pa Autorregulacion de la
Publicidad Comercial (también llamada AutocontrqDe limita la capacidad o libertad
comercial de otros empresarios —principalmenteiados a ella- a través del control y
sancion de sus actividades publicitarias, cuanaocsmsideradas ilicitas en base a la
normativa recogida en sus distintos Codigos de GatmadPublicitaria, cuyo control de
cumplimiento garantiza. En este caso, el Consejo meie Autocontrol restringiera la
capacidad comercial de las distintas empresas sidend que los codigos de conducta,
ni constituian acuerdos colusorios entre empresa®ponian normas mas estrictas que
las exigidas legalmente. Asi, en este sentidomafique los Cddigos de Conducta
Publicitaria de Autocontrol no generan restriccemelimitaciones a la competencia,
limitandose Unicamente a compendiar la normatigmlle/ doctrina jurisprudencial
existentes, donde “las prohibiciones o limitaciodesla libertad publicitaria estan ya
presentes” (FJ 5°).

65. Desde el punto de vista del Derecho privad@igéncreemos que se trata de
una resolucion muy interesante, por cuanto se pedu pronunciamiento sobre las
caracteristicas de la autorregulacion y de los go&dide conducta. En efecto, la
Resolucion pone de manifiesto gqoeo sistema de autorregulacion eficaz se asienta e

dos instrumentos basicos, los cédigos de condultis §rganos de aplicaciofFd 4°5°.

66. En nuestra opinion, y al menos en el &mbitéadeublicidad tratado por las
resoluciones analizadas, ello quiere decir que amhstrumentos implicarian la

existencia de una voluntad de querer dotarse,iereptugar, de normas reguladoras de

4| a cursiva es nuestra.
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conducta especificas para un sector determinadmasoque como se ha visto pueden
conllevar importantes limitaciones de la autonoprigada o, mas concretamente, de la
libertad comercial. Y en segundo lugar, que el eontisiiento o manifestacion de
voluntad emitida por los adherentes de un cédigeatelucta también conllevaria el
reconocimiento, por su parte, de la capacidad isutie de alguna entidad determinada
para convertirse en el supervisor y garante delptiomento de los compromisos
adoptados en forma de normas de conducta, concdedikéal mismo tiempo la potestad

de imponer sanciones por su incumplimiento.

67. Esta ultima reflexion nos lleva inmediatameat@reguntarnos, en altimo

lugar, acerca de cual es el verdadero valor deddgjos de conducta.

B) Un progresivo reconocimiento del valor normativaterpretativo y vinculante

de los cédigos de conducta empresariales.

68. El ultimo aspecto que queremos destacar, agiéal con este estudio de la
vision que los distintos tribunales de nuestro piaisen de los codigos de conducta,
consiste en examinar cual es su verdadera utiletada practica. Dicho en otros
términos mas sencillos, en estos ultimos parraftenhiaremos aportar una respuesta a
uno de los interrogantes que nos plantedbamos erdaluccion: ¢para qué sirve un
codigo de conducta? ¢Cual es su valor? La respaestios interrogantes desde el
plano del Derecho privado general se encuentrapaton en hallar cual es su eficacia
juridica. Y, como veremos a continuacién, si no k@o muchas resoluciones las que
se hayan pronunciado directamente sobre el carfatieicamente exigible de los
codigos de conducta, en cambio si que han recaidcsds decisiones de las cuales en
nuestra opinion puede constatarse que éstos han iidcados como autoridad

normativa complementaria de la ley a la hora delves alguna cuestion.

69. En efecto, el estudio de las resoluciones dasaén materia de codigos de
conductasupra-empresarialesnuestra que una de las caracteristicas practedesd
codigos de conducta es que, en muchas ocasionmeslesgran utilidad tanto para las

partes procesales como para los tribunales enastgamiento y resolucion de los
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litigios. Y buena prueba de ello es el relevantene®@ de casos en los que, como
veremos a continuacion, las partes y los juecescparrecurrir a la existencia de
codigos de conducta para, respectivamente, intdatatimar sus conductas 0 sus
peticiones —en un 13% de los litigios civiles y oagtiles- y dotar de mayor motivacion
sus decisiones —otro 13%-.

70. Asi, dentro del primer grupo podriamos citarpemer lugar, la sentencia del
JPI n°® 18 de Sevilla, de 5 de abril de 2003 (JUB3%D242) en el que una entidad

financiera implicada en un litigio alego la existiende un cédigo ético como medio de

prueba para intentar demostrar que no podia exésticion de exclusividad alguna con
la entidad demandada, cuya existencia se alegabalpactor (FJ 19n fine). En
segundo lugar, la SAP _de Barcelona (seccion 11#). 408/2004 de 2 de junio (JUR

2004\209171)en la que el actor, funcionario de seguridad alGiia, intento invocar,

como favorable a su causa, la existencia del “Rtoyde cédigo de conducta para los
funcionarios encargados de hacer cumplir la leMa@eones Unidas” (FJ 1A fine). En

tercer lugar, la_SAP de Madrid (seccion 18?%) nudB8/2005 de 16 de marzo (AC
2005431 - TOL625.380kn la que la sociedad demandada, acusada de emplea
sistema desleal de captacion de clientes, afirnfierhactuado diligentemente para

prevenir o evitar el perjuicio causado, a travésladénsercion, en los contratos de
distribucion de un cédigo de conducta relativosarkaciones y practicas comerciales
(FJ 29). Y, por ultimo, la SAP de Madrid (seccid@®)1num. 129/2006 de 13 de febrero
(JUR 2006\194825)en la que la sociedad demandada por haber inaonpbn su

obligacion de cesion de ciertas instalaciones degel, intentd justificar su conducta al

invocar, entre otras disposiciones normativas iaipes, el cumplimiento de las
procedentes del Codigo de Conducta de Agenciastglésodentro de la UE suscrito en
1966 entre la ECTAA y la HOTREC (FJ 49°).

71. Por su parte, dentro del segundo grupo caltailga en primer lugar, el auto de
la AP de Barcelona (seccidn 142) de 16 de septeidi2002 (JUR 2003\22238h el

que, en un litigio relativo a la validez de unausldla de atribucion de competencia,

insertada en un contrato de franquicia, la Aud&rgtd, a nuestro entender como

referencia o autoridad en materia de franquici&€daligo Belga o Cédigo de Conductas
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Leales en ese campo, y concretamente uno de susi@st(FJ 2%. En segundo lugar,
también podemos citar la SAP de Barcelona (sect@f) num. 179/2004, de 24 de
marzo (JUR 2004\122633 - TOL364.78%) la que, en el marco de un litigio relativo a
un incumplimiento de un contrato de franquicia Eamebito de la hosteleria donde se

adujo la existencia de un trato desigual entregiuamados, la Audiencia recurrio, a
modo de modelo, ejemplo o referente, a distintago® deontoldgicos existentes en el

ambito de la hosteleria para obtener la respuasta de los problemas planteatios

72. En relaciéon con el primer grupo de decisioradas que se intenta alegar, por
las partes demandadas, la existencia de cdédigossét de conducta, emitidos por
entidades ajenas a la relacion de las partes @iesesomo especie de herramienta de
apoyo de sus argumentos o de presuncion probaleriau buena conducta —como
puede predicarse respecto del cumplimiento deexi®d legales-, cabe decir que no
hay ninguna resolucién que haya admitido su apboacs mas, a veces los jueces ni
siquiera se han pronunciado sobre su aplicabilidads8®. Unicamente cabe destacar

el razonamiento esgrimido por el juez en la SARVidelrid de 13 de febrero de 2006

(JUR 2006\194825)donde decide no aplicar al caso enjuiciado eiggode conducta

alegado, por entender que su existencia tenia gbertsido manifestada también en
primera instancia (FJ 48)

“® En efecto, tras referirse a la legislacién y doatjurisprudencial existente en la materia, la iandia
finaliza el razonamiento expuesto en el fundamanidico 2° como sigue: “(...Pudiendo citar también

el Cadigo de conductas leales en materia de frareqaiCodigo Belga que en su articulo 20 nos diee q
"Si el contrato de franquicia prevé la atribucié @bmpetencia en caso de litigio, es normal que est
competencia sea atribuida a los tribunales delrldgade se sitia el comercio o el establecimiesto d
franquiciado”. (La cursiva es nuestra)

“" La Audiencia, tras recordar el marco juridico chmitrato de franquicia, estimé el recurso de laresmp
franquiciadora, en base a varios argumentos, évgreuales destacaba que, de la normativa regalador
del contrato de franquicia asi como de los dissimi@digos deontolégico existentes en la materiafgas

ej. El Codigo Belga de Conductas Leales o el Codidgontolégico de la Federacién Francesa de la
Franquicia) no se deducia que la esencia de lgdieia fuese “el que todos los franquiciados debaer
condiciones idénticas” (FJ 4°).

“8 Como ocurre, por ejemplo, en la sentencia _deln¥P18 de Sevilla, de 5 de abril de 2003 (JUR
2003\69242p en la SAP de Barcelona (seccién 11%), num. 408/2te 2 de junio (JUR 2004\209171).

49 En efecto, en tal caso afirmé la Audiencia quan“cespecto a la normativa que considera la parte
demandada aplicable al presente litigio, la Orde® dle Agosto de 1,974 (...) y el Cadigo de Conducta
entre Agencias y Hoteles dentro de la Unién eurcusarito en 1.966 entre la ECTAA y la HOTREC ,
no se considera que pueda desvirtuar el criterimteaido anteriormente, porque se trata de alegagson
nuevas, no sometidas a los principios constitudemale contradiccion y bilateralidad, y la propia
recurrente reconoce que no ha formulado Reconvaremmadicho sentiddLa cursiva es nuestra).
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73. Por tanto, desde nuestro punto de vista, calafdearse, en primer lugar, si
un cédigo de conducta puede tener el valor defipsstion de un comportamiento, tal y
como ocurre respecto de la observancia de detedosnareceptos legales, a lo que, por
el momento, y a la vista de las resoluciones resaichabria que responder
negativamente. No obstante, queda todavia porivikegado el caso, un juez aplicaria
el contenido de un cédigo de conducta supra-empaes®mMO Si Se tratase de una
norma para €l vinculante, como ocurre con las achiales o de Derecho imperativo.
Dicho en otros términos, ¢podria un juez versewado ratione materiaepor un
codigo de conducta no suscrito por las partes, peoptado por otras entidades en el

sector en el que operan?

74. Por otro lado, respecto del segundo grupo sldueiones, hemos constatado
que, a veces, los jueces recurren a codigos deuctandupra-empresariales para, a
modo de ejemplo o referencia, dotar de mayor maitivaa sus resoluciones. Un caso
que consideramos muy sugerente respecto de estenexiue el resuelto por el Juzgado
de lo Mercantil n® 1 de Méalaga, en sentencia nud@/2D07 de 30 de octubre (JUR
2008\3260 - TOL1.234.252)en el que la sociedad demandante solicitaba de la

autoridad jurisdiccional la declaracion del caradiesleal, por ilicito y engafioso, de un

anuncio de una empresa de la competencia, queitndugrror a potenciales clientes y
era susceptible de provocarle un perjuicio patridoftn este caso resulta interesante
qgue el juzgador recurriese a la Asociacion ParAutorregulacion de la Publicidad
Comercial (“Autocontrol”) para fundamentar su demisde declarar engafiosa la
publicidad contenida en el anuncio litigioso. Eratd, la Audiencia hizo referencia a
un caso similar resuelto por el Jurado de Autocbmgrdeclaré que su resolucion, pese
a no tener el valor de jurisprudencia aplicableqe¢ podia atribuirsele un valor
doctrinal. Y ello porque se considera que Autoadrgs una “institucion prestigiosa”
(FJ 5°%°.

50 En efecto, sefala el propio tribunal en el atdshdamento que “(...) el planteamiento de dicha
cuestion ya ha sido tratada , aunque como autptiiszipublicitaria, por unanstitucidon tan prestigiosa
como " Autocontrol'{ Resolucion de 14 de octubre de 2004) quegque no sea jurisprudencia aplicable
si puede considerarse desde el punto de vista idattrEn este sentido se manifiesta al respecto
sefialando que: Tal y como admiten las dos partestgeprocedimiento, la expresion n°1 es ambigua y
equivoca. Parece claro, en este sentido, que éstdevaquella expresion se pretende transmititdiqo

de los consumidores una posicion de liderazgo.,Rémo especificarse ésta, la expresion n°1 psede
interpretada por el publico de los consumidoreman diferentes sentidos. Asi, los consumidores g@ued
entender que la empresa anunciante es la que aloannayor volumen de ventas o de clientes. También
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75. En este sentido, creemos que es digno de nmege®el juzgador recurriese —
cuando menos indirectamente- a un articulo del goddie Conducta Publicitaria de
Autocontrol, a modo de texto con cierto valor ndimtao altamente ilustrativo en la
materia, para contribuir a justificar su decisiéa declarar engafioso o ilicito el
contenido del anuncio publicado por la demandad&f): En efecto, ademas de citar el
art. 5 de la Ley General de Publicidad, recogiégramente el contenido del art. 14 del
codigo de conducta Publicitario de Autocontroladd por la propia resolucién del
Jurado de Autocontrol. De este modo, puede obsaval considerable valor y
autoridad conferidos por el juez a las resolucioem#tidas por una entidad privada
como es Autocontrol y a su Cédigo de Conducta.téwo, en nuestra opinion, en este
caso, el cédigo de conducta como herramienta deragtlacion pasaria de tener un
valor normativo y vinculante en el ambito de logets que libremente han aceptado
respetarlo, a tener un notable valor de refergpeania las autoridades jurisdiccionales en
el marco de los litigios que, en materia publititapuedan suscitarse. Dicho de otro
modo, podria decirse que, en este caso, se haoddeadina especie dmutoritas a
Autocontrol y a su cddigo de conducta.

76. Pero el valor practico de los codigos de cotadno reside Unicamente en su
autoridad como texto regulador con caracter oristat@n un a&mbito especifico. Ni en
su aptitud para ser invocado como texto de apoydivErsas argumentaciones en el
marco de una demanda. El valor esencial de logjoédie conducta, el punto central
del debate que a nuestro entender suscitan, serdgrecen su eficacia vinculante. Y es
que, en efecto, ¢en qué medida es obligatorio elplioniento de un cédigo de
conducta?

77. Para responder a esta ultima cuestion y datguorinado nuestro estudio,
citaremos la uUnica resolucion —salvo error u omisién la que un tribunal se ha
pronunciado directamente sobre el caracter vintellde los cddigos de conducta. Se
trata de la_SAP de Madrid (seccién 113) num. 4@2de 24 de mayo (JUR

puede concluir -recurriendo a un segundo ejemple-&p la empresa que cuenta con mayor numero de
establecimientos (...)". (La cursiva es nuestra)
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2004\227317 - TOL489.22%) En dicho litigio, una empresa de laboratorios aiedd a

la Asociacion para la Autorregulacion de la Publdici Comercial Autocontro), por

haber difundido publicamente una resolucién enula sg condenaba a la demandante
por haber llevado a cabo una campafia de publicglad vulneraba las normas
publicitarias recogidas en el Cédigo de Conductk@sociacion. Y ello, aun cuando la
demandante no era miembro de la asociacion y hedihazado expresamente
someterse al procedimiento de resolucién de coodliarbitrado por la demandada.
Concretamente, solicitd de la autoridad jurisdicalola declaracion de nulidad e
ilicitud de la resolucién dictada por el jurado Aetocontrol y la reparacién del dafio
moral causado por ésta (a traves de la publicat@da sentencia en su revista y pagina

Web) mas la concesiéon de una indemnizacion.

El principal problema que se planted residia enersati una resolucion
condenatoria emitida por el jurado de “Autocontradh base a la violacion de las
normas publicitarias recogidas en su Coédigo de Guomg podia tener efectos
vinculantes para una persona juridica que no si&lsametido libre y anteriormente ni
al respeto del mencionado Cédigo ni al procedimiatd resolucién de conflictos de
Autocontrol. Y, en caso contrario, saber qué tragato habia de recibir la resolucion

condenatoria dictada sin competencia para ello.

Por su parte, la Audiencia estimaria parcialmehteairso de la demandante, al
considerar quéa resolucion condenatoria emitida y publicadasewéb y revista de la
demandada fue dictada sin competencia para ellqugainicamente podia exigirse el
cumplimiento y sometimiento a las mismas a losiagdos y a aquellas personas que
hubiesen aceptado libremente sometdedey como ocurre con el sistema de arbitrajes
en materias de libre disposicion para las partegracedimiento de resolucion de

conflictos de Autocontrol (FFJJ.°3% 4%3). Y es que, para la Audiencia, en defecto de

*1 Dicha sentencia ha sido objeto de comentario gtegmion por parte de DE LA CUESTA RUTE, J.M.;
“Un limite al poder Autorregulador de...db. cit.

*%En efecto, segun el FJ. 3° de la sentencia citaitmdo incardinable la materia objeto de contrekegr
esto es, la autorregulacion publicitaria, dentrbasebito de disponibilidad a que se refiere elcatt 1°

de la anterior Leyconstituye elemento esencial para que pueda virseila cualquiera, respecto de la
resolucién que puedan dictar los arbitros —en esteo Juradp de acuerdo con sus estatutogue se
hayan sometido previamente a dicho régimen juridiedorma libre, voluntaria y por escritearticulos
5y 6 de la Ley de Arbitrajemediante la integracion en dicha asociacién y agejgin de sus estatutos,

o bien, que, tratandose de tercero ajeno a la mjdmibiera consentido en la misma forma sujetarse a
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tal sometimiento voluntario a semejante sistemagproche publico de la actuacion de
una persona de tales caracteristicas, no pudidedarde a cabo en el marco del
ejercicio de la libertad de expresion, sélo podéa emitido por las autoridades
jurisdiccionales legalmente competentes para elto,pudiendo en ningun caso ser
llevado a cabo de forma unilateral. En consecuenaigiesolucion condenatoria fue

declarada nula de pleno derecho.

78. Asi, en nuestra opinién, se trata de una isémte sentencia que, llegado el
caso, podria sentar doctrina en relacion con déctar vinculante de los Cédigos de
Conducta en materia de autorregulacion publicitafid@utocontrol”, asociacion
constituida con el fin de velar por el respeto étlea publicitaria, ha confeccionado un
codigo de conducta en el que pretende regulartieidadd publicitaria y mediar en las
controversias resultantes de las campafas pubhsitque, lanzadas por sus asociados,
no se ajustasen a las disposiciones normativasitddb Codigo. En efecto, en el caso
enjuiciado por la Audiencia de Madrid estaba també&h juego —entendemos- la
importante cuestion de hasta donde podia llegaamicter vinculante de las normas
publicitarias recogidas en el cédigo de conduct@u®control: ¢ debia limitarse a las
personas que libremente hubiesen aceptado somatetkes o bien podian imponerse
unilateralmente a toda aquélla que, aun sin seiadas, actuasen sobre el terreno de la

autorregulacion publicitaria?

79. De este modo, al rechazar tajantemente -“deopldFJ. 3°)- que las
resoluciones del Jurado de Autocontrol puedan afecterceros no asociados a dicha

entidad, podria considerarse que el 6rgano judgahal recuerda a Autocontrol que el

dicho mecanismo resolutorio del conflictes del todo improcedente las alegaciones derfeadéada en

el sentido de que ese Jurado de la asociacién pesdiver frente a un tercero dicho conflicto si no
consta su conformidad previa. (La cursiva es nagstr

%3 Asi, la Audiencia, en el FJ. 4° afirmé que “Cietemnte, como se alega por la apelante, no existe esa
cualidad de injuriosas o innecesarias en las eixes integrantes de la resolucion publicada, peres
menos cierto que dicha publicacidn no se refeléaeamision de juicios personales y opiniones, aesn

y pensamientos de los integrantes del jurado, lsimtifusién publica y en toda regla de una resaduci
condenatoria, cualquiera que fueran sus efectodadmnducta desplegada por la demandante en una
determinada campafia publicitaria, para la que cdaecde competencia algundicho de otro modo no

se emitio libremente un pensamiento, creencia nidpi sino una condena o reproche formal emitido po
un organo decisorio de conflictos, dma resolucion declarando ilicita la conducta pugflifiria
desplegadalo que supone un objetivo demérito dentro dehpeal que iba dirigida, y en general,
excediendo el mero derecho a la libertad de exprespara adentrarse en funciones impropias del
organo emisarcomo se ha razonado anteriormente. (La cursivaiestra).
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poder de regulacion, mediacion y resolucion de lao$ en materia publicitaria -
calificada legalmente “de libre disposicion”- le@mferido Unica y exclusivamente por

el consentimiento de sus miembros en ejercicicudiugonomia privada.

80. En consecuencia, en nuestra opinion ello quiear que, al menos de
momento y en nuestro pais, los codigos de condietdpo supra-empresarial que,
como el de Autocontrol, contemplen la posibilidad dmitir sanciones por su
incumplimiento, sélo desplegaran sus efectos sgaréicamente vinculantes respecto
de aquellos sujetos que voluntariamente lo hayaario, esto es, que hayan aceptado
libremente someterse al cumplimiento de sus nogresacatamiento de las sanciones
que contempla. Por tanto, sélo podran tener eféntes partes ya que nadie puede

verse vinculado por unas normas privadas que raéptado voluntariamente.
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ANEXO: LOS CODIGOS DE CONDUCTA EN NUESTROS
TRIBUNALES. DATOS MAS SIGNIFICATIVOS

|. Relacion de resoluciones estudiadas

1. Resoluciones del Tribunal Supremo

1. Tribunal Supremo (1%), sentencia num. 82/2009 de d23febrero (RJ
2009\1508 - TOL1.459.605)
2. Tribunal Supremo (Seccién 12), auto de 13 mayo 2008 2008\194505)

2. Resoluciones de Audiencias Provinciales

1. Audiencia Provincial de Madrid (seccion 12?), seai@ nim. 528/2008 de 10
de julio (JUR 2008\291854)

2. Audiencia Provincial de A Corufia (seccion 42), seaia nim. 252/2008 de 21
de mayo (AC 2008\1151 - TOL1.376.569)

3. Audiencia Provincial de A Corufa (seccién 4%), saaia nim. 465/2007 de 15
octubre (JUR 2008\33816)

4. Audiencia Provincial de Lugo (seccién 1%), sent@mzim. 609/2007 de 18 de
septiembre (JUR 2008\42266)

5. Audiencia Provincial de Vizcaya (seccion 5%), secige nim. 562/2006, de 22
de diciembre (JUR 2007\98771 - TOL1.061.412)

6. Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 14%esgcia num. 477/2006 de
23 de noviembre. (JUR 2007\194822 - TOL1.092.439)

7. Audiencia Provincial de Almeria (seccién 2?%), seoi® nam. 178/2006 de 14
de septiembre (JUR 2007\167418)

8. Audiencia Provincial de Granada (seccion 52), seenim. 291/2006 de 14
septiembre (JUR 2007\129540)

9. Audiencia Provincial de Madrid (seccion 102), seai@ nim. 129/2006 de 13
febrero (JUR 2006\194825)

10. Audiencia Provincial de Cordoba (seccién 2%), seiéenim. 167/2005 de 13
julio (AC 2005\1582 - TOL723.926)

11. Audiencia Provincial de Malaga (seccién 52), seritenim. 601/2005 de 21
junio (JUR 2005\231815 - TOL728.269)

12. Audiencia Provincial de Madrid (seccion 18?), seai@ nim. 148/2005 de 16
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marzo (AC 2005\431 - TOL625.380)

13. Audiencia Provincial de Madrid (seccion 19?%), seai@ nim. 177/2005 de 14
abril (AC 2005\823 - TOL640.036)

14. Audiencia Provincial de Pontevedra (seccion 13)teseia num. 400/2004 de
30 diciembre (AC 2005\2042 - TOL798.429)

15. Audiencia Provincial de Madrid (seccién 122), seai@ nam. 37/2004 de 11
octubre (AC 2006\1103)

16. Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 113)tesgcia num. 408/2004 de 2
junio (JUR 2004\209171)

17. Audiencia Provincial de Madrid (seccion 11?), seai@ nim. 400/2004 de 24
mayo (JUR 2004\227317 - TOL489.221)

18. Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 163)tesgcia nim. 179/2004 de
24 marzo (JUR 2004\122633 - TOL364.785)

19. Audiencia Provincial de Madrid (seccién 9?2), segi@mum. 687/2003 de 4
noviembre (JUR 2004\88372)

20. Audiencia Provincial de Cérdoba (seccion 32), sesiéendam. 149/2003, de 23
de mayo (JUR 20031152479 - TOL276.842)

21. Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife dgec 3%), sentencia nim.
82/2003 de 7 de febrero (JUR 2003\141153)

22. Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 143oale 16 de septiembre de
2002. (JUR 2003\22233)

23. Audiencia Provincial de Valencia (seccién 72), seota num. 442/2001 31 de
julio (JUR 2001\325658)

24. Audiencia Provincial de Madrid (seccion 21%), seoiz de 3 febrero 1998 (AC
1998\7080)

3. Resoluciones de Tribunales de Primera Instancia

1. Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Malaga, sentengia.200/2007 de 30 de
octubre (JUR 2008\32360 - TOL1.234.252 )

2. Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Adadhs, sentencia de 11
julio de 2005 (JUR 2008\237565 - TOL675.993)

3. Juzgado de Primera Instancia nim. 61 de Madrideseia de 20 julio 2004
(AC 2004\1144)

4. Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Bilbadeseia nium. 12/2004 de 12
enero (AC 2004\171)

5. Juzgado de Primera Instancia nim. 18 de Sevillsteseia de 5 abril 2003
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(JUR 2003\69242)

4. Resoluciones Tribunal

Defensa de

la Competencia bn@sion

Nacional de la Competencia

1. Tribunal de Defensa de la Competencia, resolucgb3ide julio 1998 (AC

1998\9041 - TOL99.217)
2.

N o o o

8.
2008 (AC 2008\1775)

TDC, resolucion de 26 de mayo 2000 (AC 2000\477DL98.938)

TDC, resolucion de 10 de noviembre 2000 (AC 2002825T0OL98.934)
TDC, resolucion de 19 de diciembre de 2002 (JURBZEDI0 - TOL291.088)
TDC, resolucion de 20 de enero 2004 (AC 2004\5P@L500.599)

TDC, resolucion de 2 de enero de 2006 (JUR 2008466 0L817.632)
TDC, resolucién de 6 de abril 2006 (JUR 2006\13733%L867.903)

Consejo de la Comision Nacional de Competenciajue®n de 28 de abril de

ll. Distribucién de las resoluciones analizadas porribunales
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lll. Distribucién de las resoluciones por tematicas

100

90

80

70

60

50

40

30

20 -

10 -

Distribucidn de las resoluciones por tematicas

O CDC y regulacion servicios
tarificaciéon adicional (30%)

B CDC y regulaciéon Mercado de
Valores (5%)

0O CDC y DERECHO PUBLICO
(35%)

OCDC y relaciones contractuales
largo plazo (23%)

B CDC y relaciones contractuales a
corto plazo (2%)

O CDC y evocacién de naturaleza
contractual (12%)

B CDC insertos en relaciones
contractuales (15%)

O CDC Y DERECHO DE LA
CONTRATACION (25%)

B CDC y regulacion supra-
empresarial (43%)

B CDC y argumentos de las partes
(10%)

OCDC y autoridad interpretativa
(10%)

O CDC y autorregulacién publicitaria
(20%)

B CDC y "terminologia inusual”
(7%)

B CDC y cargacter vinculante (20%)

B CDC y defensa de la competencia
(20%)
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