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Este libro recoge las ponencias e intervenciones que tuvieron lugar en el
seno de los I'y Il Congresos Internacionales «Codigos de Conducta y Merca-
do», que se celebraron a lo largo de los dias 6 y 7 de marzo de 2008, y 26 y 27
de marzo de 2009, en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid.

El primero de ellos abordé cuestiones generales sobre codigos de conducta,
asi como temas especificos que aquéllos plantean en los dmbitos de la publi-
cidad y de los mercados financieros. El segundo se centré en el andlisis de los
codigos de conducta en los campos del espacio digital, del consumo y de la
resolucion de conflictos.

Ambos Congresos Internacionales se enmarcaron dentro de las actividades
del Proyecto de Investigacion sobre «Cédigos de conducta y actividad econémi-
ca: una perspectiva juridica», financiado por el Ministerio de Ciencia e Innova-
cién de Espafia (SEJ2006-07116/JURI), con Alicia REAL PErez (Departamento
de Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid) como investigadora
principal.

Aquel Proyecto de Investigacién tiene su continuacién en el momento de
enviar a la imprenta este libro, en otro, dirigido por la misma profesora con el
titulo Codigos de conducta en la distribucion de bienes y prestacion de servicios
en Esparia y en la Union Europea, que también ha obtenido financiacién nacio-
nal por otros tres afios consecutivos del MICIIN (DER2009-07708).

Ambos Proyectos agrupan a investigadores pertenecientes a distintas ramas
del conocimiento juridico de varias Universidades espafolas, y se integran den-
tro del Grupo de Investigaciéon Complutense «Coordenadas Actuales del Dere-
cho Patrimonial (Ref. 931274-COADEPA)», también bajo la responsabilidad de
Alicia REAL PEREZ.

La direccién del I Congreso Internacional «Codigos de conducta y merca-
do. Publicidad. Mercados financieros» (Madrid, Facultad de Derecho UCM,
6-7 de marzo de 2008) corri6 a cargo de la profesora REaL PEREZ, y la secretaria
del mismo a cargo de la profesora Lirio MARTIN GaRcia (Departamento de De-
recho Civil, Universidad de Valladolid).



Ademads de ellas, formaron parte del Comité Organizador los siguientes pro-
fesores: Emilio Diaz Ruiz (Departamento de Derecho Mercantil, Universidad
Complutense de Madrid), Manuel Ignacio FeLIU REY (Departamento de Dere-
cho Privado, Universidad Carlos III de Madrid), Yolanda SANCHEZ-URAN AZANA
(Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad
Complutense de Madrid), Alberto Diaz-RomMERAL GOMEZ (Departamento de De-
recho Publico Universidad CEU-San Pablo de Madrid) y Olivier Soro RUSSELL
(Departamento Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid).

La direccidn del 11 Congreso Internacional « Codigos de conducta y merca-
do. Espacio digital. Consumo. Resolucion de conflictos» (Madrid, Facultad de
Derecho UCM, 26-27 de marzo de 2009) también corrié a cargo de la profesora
REaL PERrez, siendo secretaria del evento la profesora Teresa RODRIGUEZ DE LAS
HerAs BALLELL (Departamento de Derecho Privado, Universidad Carlos III de
Madrid).

También formaron parte del Comité Organizador los siguientes profesores:
Manuel I. FELiu REY (Departamento de Derecho Privado, Universidad Carlos III
de Madrid), Leonor AGuiLar Ruiz (Departamento de Derecho Privado, Univer-
sidad Pablo de Olavide de Sevilla), José Antonio CoLMENERO GUERRA (Departa-
mento de Derecho Privado, Universidad Pablo de Olavide de Sevilla) y Olivier
Soro RussiLL (Departamento de Derecho Civil, Universidad Complutense de
Madrid).
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Alicia REAL PEREZ?

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid

Es una gran satisfaccién, inmerecida para mi, poder ofrecer a la comunidad
juridica internacional el primer libro de estas caracteristicas escrito en espafiol
sobre codigos de conducta.

! En esta presentacion se recogen parte de las palabras pronunciadas por la profesora REAL PEREZ
en sus intervenciones dentro de los actos de inauguracion del I y II Congresos Internacionales «Cddigos
de Conducta y Mercado», celebrados los dias 6-7 de marzo de 2008 y 26-27 de marzo del 2009, respecti-
vamente, en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

En la organizacién de ambos Congresos se contd con las siguientes ayudas:

Para el I Congreso Internacional «Cddigos de Conducta y Mercado —Publicidad. Mercados Finan-
cieros—», una ayuda de la Universidad Complutense y de la Comunidad Auténoma de Madrid para la
organizacién de Reuniones Cientificas y Congresos (convocatoria 2007).

Para el II Congreso Internacional «Cédigos de Conducta y Mercado —Espacio digital. Consumo.
Resolucién de Conflictos—», se conté con una Accién Complementaria del Ministerio de Ciencia e
Innovacién DER2009-05662-E. Asi como con el apoyo econdmico de la Catedra ASGECO de Derecho
de los Consumidores, de GOOGLE Espaia-Portugal, y de la Fundacién DINTEL.

2 La profesora REAL PEREZ ha sido y es investigadora principal de dos Proyectos I+D subvencio-
nados por el Ministerio de Educacién y Ciencia, posteriormente Ministerio de Ciencia e Innovacion, de
Espafia, ambos sobre cédigos de conducta.

El primero de ellos, sobre «Cddigos de conducta y actividad econdmica: una perspectiva juridica»
(SEJ2006-07886/JURI), vigente durante los afios 2007-2009.

El segundo, sobre «Cddigos de conducta en la distribucion de bienes y prestacién de servicios en
la Unién Europea» (DER2009-07708), vigente durante los afios 2010-2012.

La profesora ReaL PErez coordina el Grupo de Investigacion Complutense (reconocido con el
nim. 931274) «Coordenadas Actuales del Derecho Patrimonial» (COADEPA), dentro del cual se inser-
tan las investigaciones sobre c6digos de conducta.

Tanto los Proyectos I+D como el Grupo de Investigacion estdn integrados por profesores de dis-
tintas disciplinas juridicas, pertenecientes hasta a seis universidades espafiolas distintas (Universidad
Complutense de Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, Universidad CEU-San Pablo de Madrid,
Universidad Espafiola de Educacién a Distancia, Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, Universidad
de Valladolid).
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Es un libro fruto de la iniciativa y el trabajo de muchos pacientes investiga-
dores y agudos profesionales del Derecho preocupados por las transformaciones
y nuevas manifestaciones de éste. Todos tienen en comiin un amor grande por
sus respectivas profesiones, y un inquietante interés por la resolucién de pro-
blemas que va generando el propio devenir de los tiempos. Ha sido un honor
para mi poderlos convocar y recibir de ellos sus ensefianzas generosas. Gracias
a todos.

Generado dentro del Proyecto de Investigacion indicado antes, en la obra
estamos empefados catorce profesores de distintas especialidades juridicas, de
plantilla en hasta seis universidades espafiolas. La organizacién de ambos Con-
gresos fue posible gracias al esfuerzo conjunto de todos, y a la participacién en-
tusiasta de los ponentes, todos ellos maximos especialistas en los temas objeto
de sus intervenciones.

Se recogen ahora, organizadas por campos, las alrededor de treinta ponen-
cias que pudimos escuchar en los I y II Congresos Internacionales sobre C6-
digos de conducta y Mercado. Se han diferenciado seis campos. El primero
—no podia ser de otro modo—, sobre cuestiones juridicas de cardcter general en
materia de cddigos de conducta. Los siguientes, sobre problemas que suscitan
los cédigos de conducta en dmbitos especificos donde hasta hoy tienen mayor
desarrollo: la publicidad, el espacio digital, el consumo, los mercados financie-
ros y la resolucién de conflictos.

Creo de utilidad en esta presentacion, transcribir parte de las palabras que
pronuncié con motivo de las inauguraciones de los referidos I y II Congresos
Internacionales sobre Cédigos de Conducta y Mercado, pues hablan claramente
de los propésitos perseguidos entonces y que mueven hoy a publicar este libro.

1) «..Quiero compartir con todos ustedes, ahora y a lo largo de este dia 'y
medio de trabajo que tenemos por delante, nuestra ilusién en la investigacién y
el estudio sobre los codigos de conducta.

Estamos ante uno de los retos mds importantes y mds interesantes que debe
de afrontar el Derecho en los momentos que nos ha tocado vivir. Reto en el que
estdn implicadas varias de las tradicionales disciplinas juridicas, por no decir
todas ellas.

No pretendemos ofrecer soluciones definitivas, lo que no sélo seria presun-
tuoso, sino vano e inviable. Tengamos en cuenta que estamos ante un fendme-
no, podriamos decir, “en proceso de formacién”, y como tal, joven, creciente,
vigoroso, indomable, que los juristas (y no s6lo nosotros) debemos conocer y
encauzar con cautela e inteligencia del modo mds conveniente para el progreso
de nuestra sociedad.

El término “cédigos de conducta”, “cddigos de buenas précticas” o “co-
digos tipo” ha sido utilizado en diversos sentidos, no sélo juridicos. Desde el
punto de vista juridico también se utiliza de formas diversas.

El equipo de investigacién mantiene desde principios de 2010 la pagina web: http://www.codigos-
deconducta.com, que cuenta ya con mas de 50.000 visitas, una zona de libre acceso y otra de acceso
privado sélo para los investigadores integrados en el proyecto.
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Unas veces se habla de “cddigos de conducta” para referirse a reglas di-
versas que rigen comportamientos de personas sin vincular juridicamente (por
ejemplo, normas meramente sociales). Otras veces, para mencionar reglas que
ya estan contenidas en normas juridicas, luego tienen la naturaleza de éstas, son
de obligado cumplimiento y surten los efectos de las normas juridicas. En otras
ocasiones, los “cédigos de buenas pricticas” son homologados por los poderes
publicos, quienes conceden estimulos a quienes los cumplen, ain sin sancionar
a los que no los suscriben.

Por ultimo, al hablar de “cédigos de conducta” nos podemos referir a reglas
de comportamiento no exigidas por la ley, pero voluntariamente establecidas
por los interesados, quienes dan publicidad a su compromiso de actuar con-
forme a esas reglas. De tal modo que suscitan en los terceros confianza de que
actuardn de acuerdo a las reglas que hacen publicas. Con base en esa confianza,
se genera en el trdfico un buen nombre y reputacién del que se somete a los
“codigos de conducta”, que mueve a otras personas a preferir contratar —o en
general relacionarse— con quienes los suscriben.

Esta dltima acepcion del término “cédigos de conducta” es la que plantea
cuestiones juridicas muy numerosas y de gran trascendencia; y en esta acepcion
la Unién Europea estd impulsando en los ultimos afios la suscripciéon empre-
sarial de cédigos de conducta. Un ejemplo de la generalizacién de los tltimos
se puede ver en el &mbito de la llamada Responsabilidad Social Empresarial, o
Responsabilidad Social Corporativa.

En este I Congreso nos ocuparemos de plantear una perspectiva general
sobre los cédigos de conducta; y también un enfoque desde las particularidades
y problemas que presentan en dos dmbitos concretos de la actividad econémi-
ca donde se utilizan con mayor profusion: la publicidad y los mercados finan-
cieros.

En un futuro Congreso abordaremos el estudio de otros dmbitos juridicos en
los que se manifiesta el fendmeno de los cédigos de conducta: el espacio digital,
el consumo y la resolucién de conflictos. Sin que ello agote en modo alguno el
tema objeto de nuestros encuentros.

Estoy completamente segura de que a lo largo de este Congreso, en el que
tenemos la fortuna de contar con los mejores especialistas en la materia, se irdn
desgranando problemas, aventurando posibles soluciones, planteando pregun-
tas.... Eso, precisamente, es lo que hemos pretendido al organizarlo, y lo que
pretendemos con la publicacién de todo el contenido del mismo.

Por un lado, queremos concienciar de la importancia de los cédigos de con-
ducta como fenémeno global e instrumento cuasi-legislativo que es. Por otro,
dejar planteados los interrogantes mas llamativos que nos suscitan desde el
punto de vista juridico y en los &mbitos de la publicidad y los mercados finan-
cieros».

2) « ... Es una gran satisfaccion para mi poder estar de nuevo entre us-
tedes, compartiendo mesa y Salén de Grados con tan queridos compaifieros
con motivo de la celebracién del IT Congreso Internacional sobre Cédigos de
Conducta y Mercado, promovido con gran ilusién por el equipo investigador
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que tengo el honor de coordinar. Sin este excelente grupo de profesores univer-
sitarios, que han confiado en mi para coordinarles, verdadero ejemplo de vida
y buen hacer universitarios, no habria sido posible que hoy estuviéramos aqui
reunidos.

Cuando, después de este acto de inauguracién, comencemos las sesiones, de
algtin modo reanudaremos el andlisis de los problemas, los contenidos, las mul-
tiples cuestiones que suscitan los cédigos de conducta de adopcién voluntaria en
la sociedad actual, alld donde los dejamos hace ahora justo un afio.

Y es que, en efecto, este Congreso estd disefiado como continuacion natural
del que nos reunia en este mismo lugar hace doce meses.

En aquella ocasién analizamos los principales temas juridicos de caricter
general abiertos como consecuencia: por un lado, de la decidida apuesta de los
poderes e instituciones publicos por la promocién de los cédigos de conducta
suscritos por particulares; y, por otro, del entusiasmo —en ocasiones no sufi-
cientemente reflexivo— de las empresas por adoptarlos en su organizacion.

Y entonces abordamos también, con carécter sectorial, las cuestiones espe-
cificas que el empleo de estos codigos de buenas practicas han abierto al debate
en los dmbitos de la publicidad y los mercados financieros.

Pues bien, ahora nos toca, en esta dltima linea de andlisis por “bloques de
interés”, atender problemas —y dilemas— que, casi con brusquedad, se han
manifestado en la 6rbita del llamado espacio digital, del consumo y de la reso-
lucién de conflictos, como consecuencia de la adopcién —a veces masiva— de
codigos de conducta en las actividades que se llevan a cabo en estos campos.
En ellos, los cédigos de conducta estdn llamados a desempefiar papeles im-
portantes dentro de la Unién Europea, por cuanto las Directivas mds recientes
confian a los cédigos el desarrollo de cada vez mds importantes efectos juri-
dicos.

Hemos elegido estos tres —podriamos llamarles— “campos de experimen-
tacion y desarrollo” de los cédigos de conducta por varios motivos, que iremos
desgranando a lo largo de estas jornadas, y de los que ahora quiero destacar dos
principales:

— La intima interrelacidon que naturalmente se produce entre ellos, lo que
exige abordarlos conjuntamente desde el punto de vista cientifico.

— La trascendencia indudable que tienen los tres en la vida ordinaria de las
personas en los momentos que nos toca vivir.

Como destacdbamos en el pasado Congreso, estamos asistiendo a los albo-
res de una nueva Era, en la que el desarrollo tecnolégico nos ofrece posibilida-
des y ventajas inimaginables hace s6lo unos afios.

Pero, por otra parte, ese mismo desarrollo tecnoldgico amenaza, desde el
punto de vista juridico, el status de reconocimiento y proteccién personal que
los paises desarrollados han conseguido alcanzar después de largos afios de
lucha y, a veces, de sacrificios. Status que en algunos aspectos es —y debe
ser— absolutamente irrenunciable; por ejemplo, como nos decia el afo pasado
el profesor RopoTa, en el dmbito de los derechos fundamentales.
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Para tratar estas cuestiones contaremos con algunos de quienes son, sin nin-
gtin género de dudas, los mejores especialistas en ellas. Desde profesores de
universidad espafioles y extranjeros, autoridades sefieras en las materias de la
que nos hablardn, hasta representantes de las Administraciones Publicas encar-
gadas de la supervision y control del espacio digital. Desde el responsable de
privacidad de uno de los operadores mds potentes en el espacio digital global
(Mr. Peter FLEISCHER), hasta quienes trabajan para dirimir conflictos que, por las
caracteristicas que les son propias, serian ineficazmente resueltos mediante el
recurso a los procedimientos judiciales.

Insisto en que los codigos de conducta son especialmente relevantes en el
espacio digital y en Internet, que evoluciona con una rapidez tal, suscita tal can-
tidad de temas y demanda tal cantidad de soluciones juridicas, que no resulta
posible a los poderes ptiblicos atenderlas mediante el normal proceso legisla-
tivo, demasiado lento para esas necesidades. De ahi la importancia que tiene
la autorregulacién (en el sentido de suscripcion de cédigos de conducta) en el
espacio digital. Algunos de los problemas juridicos que hoy plantea se tratardn
en la conferencia inaugural (“Online Privacy and Codes of Conduct”) y en la
mesa redonda que se celebra a continuacion.

Analizaremos y debatiremos también la funcidon que desempefian los cddi-
gos de conducta desde la perspectiva de la proteccién de los consumidores, y
frente a los proveedores de bienes y servicios que dicen ajustar sus comporta-
mientos a los citados cédigos de conducta. ;Como proteger a los consumidores
si esos codigos no son respetados (tengamos en cuenta que los cddigos no son
normas juridicas... ;0 si?) por quienes los suscriben? Tema este dltimo que enla-
za con el anterior, pues buena parte de las relaciones entre personas se entablan
hoy en el seno del espacio digital.

Abordaremos, por tltimo, la utilizacién de cddigos de conducta en la reso-
lucién extrajudicial de los conflictos que se generan entre particulares (c6digos
de conducta y ADRs (Alternative Dispute Resolutions*), dmbito especialmente
propicio por las caracteristicas de aquéllos y de éstos. Ambito en el que se estan
utilizando con éxito los cédigos #, cuyo empleo estd siendo estimulado por re-
ciente normativa comunitaria en materia de mediacién ’.

No quiero finalizar sin recordarles que estamos decididos a publicar las re-
flexiones suscitadas en el seno de estos dos Congresos sobre Cédigos de Con-
ducta y Mercado. Contamos con el compromiso de nuestro editor, Marcial Pons,
para publicar un libro cuyo contenido global serd totalmente nuevo dentro del
conjunto de las publicaciones juridicas espafiolas.

Con esta noticia, reiterando la satisfaccion y agradecimientos manifestados
al principio, pongo fin a mi intervencion con la firme esperanza de que estas

3 Férmulas alternativas de resolucién de conflictos.

4 Ejemplo, el Jurado de AUTOCONTROL (Asociacién para la autorregulacién de la comunica-
cién comercial), que serd citado a menudo a lo largo de este libro.

5 Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, cuya trasposicioén estd en marcha en
la fecha en que se elabora este prélogo —Anteproyecto de Ley de Mediacion y de reforma de la Ley de
Arbitraje—).
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jornadas de trabajo concierten una reflexion profunda y comprometida sobre los
temas apuntados. Y animdndoles a que participen con intensidad en los colo-
quios que deseamos se abran al finalizar las intervenciones».

3) Las sesiones integras del II Congreso Internacional sobre Cédigos de
Conducta y Mercado se pueden ver y escuchar en http://www.codigosdeconduc-
ta.com, pagina del Proyecto de Investigacion tantas veces nombrado.

Alicia REAL PEREZ
Madrid, 17 de septiembre de 2010



CODIGOS DE CONDUCTA: ENTRE HARD LAW
Y SOFT LAW

Stefano Ropota

Professore Ordinario di Diritto Civile
Universita di Roma (La Sapienza) *

SUMARIO: 1. REVOLUCION EN LAS FUENTES DEL DERECHO.—2. LEY Y AUTORREGULACION,
AUTORIDAD Y LIBERTAD.—3. DISTINTAS CATEGORIAS DEL SOFT LAW. CODIGOS DE CON-
DUCTA.—4. CODIGOS DE CONDUCTA Y ETICA.—5. MODELOS DE CONSTRUCCION DE LOS
CODIGOS DE CONDUCTA.—6. MODALIDADES DE PRODUCCION DE LOS CODIGOS DE
CONDUCTA.—7. DERECHOS FUNDAMENTALES Y CODIGOS DE CONDUCTA.

1. REVOLUCION EN LAS FUENTES DEL DERECHO

Si queremos captar las transformaciones de los sistemas juridicos, tenemos
que dedicar particular atencién a la que puede ser definida como revolucién o
explosién de las fuentes del Derecho. Y si queremos individualizar las razones
de esta revolucion, debemos partir de lo que se definié como «la fine del territo-
rio giacobino» !. ;Qué se ha querido describir con esta expresion tan sugestiva?
Con ella se alude a la crisis del moderno Estado nacional, gobernado desde un
unico centro, por parte de un solo sujeto, y con un tnico instrumento; dicho de
otra manera: gobierno central, soberania concentrada, leyes parlamentarias.

Quien mire desde la actualidad hacia el sistema tradicional de fuentes, per-
cibe enseguida cémo se va alejando este modelo, que ciertamente no ha desa-

* Traduccion del texto italiano a cargo de A. REAL PEREz, Profesora Titular de Derecho Civil de la
Universidad Complutense de Madrid.

La conferencia fue pronunciada el 6 de marzo de 2008.

' El ocaso de la era jacobina.
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parecido, pero que, sin embargo, cede progresivamente espacio a un modelo
distinto, a un sistema que, en una primera aproximacién, puede ser definido
multilevel y multistakeholder, caracterizado por multiples niveles de discipli-
na y por multiples actores. En la definicién de la misma disciplina juridica
aplicable dentro de los Estados nacionales concurren ya instrumentos inter-
nacionales, supranacionales, nacionales, subnacionales. Junto a los diversos
sujetos publicos, comparecen, con creciente influencia, diversos sujetos parti-
culares, comenzando por la business community, por el sistema de empresas,
que inventan nuevos y auténomos instrumentos de produccién de las reglas.
En definitiva, el tradicional sistema de regulacion publica se reestructura desde
si mismo y cede poder hacia el exterior. El sistema de las fuentes del Derecho
refleja asi una nueva distribucién del poder politico y una jerarquia social di-
versa.

Dos fenémenos estdn en el origen de este profundo cambio: la globalizacién
y la innovacién cientifica y tecnolégica. Un mundo ilimitado, que minimiza las
fronteras nacionales, descubre un vacio de Derecho, comenzando por la inade-
cuacion de los tradicionales instrumentos del Derecho Internacional. Un mundo
en continuo cambio demanda una flexibilidad, incluso de la norma juridica, que
contrasta con la estructura rigida de la tradicional técnica normativa. En estas
circunstancias, el hard law se muestra inadecuado o imposible. Un soft law in-
tenta ocupar su lugar. No es extrafio que el soft law emerja originariamente del
Derecho Internacional, y encuentre después ulteriores articulaciones y desarro-
llos en el Derecho de la Comunidad Europea.

Los mencionados problemas no son totalmente nuevos. Sélo dos ejemplos.
Al final del siglo xix, el cédigo civil alemdn rompié el rigido esquema de los
anteriores codigos, de estrecho implante positivista, introduciendo instrumentos
flexibles como los de la buena fe, los «regali paragrafi», que permitirian al BGB
ofrecer respuesta a situaciones nuevas e imprevistas, como fue —por ejemplo—
la inflacién que golped Alemania entre los afios veinte y treinta. Analizando en
1963 las relaciones no contractuales entre los productores de automdviles y sus
clientes en los Estados Unidos, un soci6logo americano, STEWART MACAULAY,
mostr el poder normativo de aquel particular sector empresarial, que regulaba
un conjunto de relaciones mucho mas amplio, social y econdémicamente mas
significativo, que el disciplinado por muchas leyes.

La diferencia entre los dos casos recién recordados y el contexto actual estd
en el hecho de que aquéllos se percibian como situaciones excepcionales, como
realidades separadas de los criterios y estructuras que permanecian sustancial-
mente inmutables, incluso si la mirada vuelta a la realidad y al futuro comenzara
a discutir su plena legitimidad. Hoy lo que radicalmente ha cambiado es todo
lo anterior; y, ademds, ha cambiado al mismo tiempo. En el espacio global no
Ilama tanto la atencién la ausencia de reglas, cuanto la imposibilidad de efectiva
aplicacion de las existentes. Con dos consecuencias: la fuerza de la ley se sus-
tituye por la de las relaciones de fuerza; la regla de fuente publica se sustituye
por la regla de fuente privada. El proceso entero denominado con la palabra
desregulacion, por ejemplo, describe no una situacién en la cual disminuye la
presencia social y econémica de la regla juridica, sino la transferencia de poder
normativo del sector publico al privado, que puede incluso conducir al creci-
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miento y multiplicacion de las reglas en caso de que viniera a menos la unifica-
cién de la disciplina que la norma estatal hizo posible.

2. LEY Y AUTORREGULACION, AUTORIDAD Y LIBERTAD

A pesar de las constataciones hechas, no se deberia llegar a la apresurada
conclusién de que existe incompatibilidad entre las fuentes publicas y las priva-
das, entre ley y autorregulacion, entre hard y soft law. Hay, desde luego, algunos
problemas comunes, nacidos de la dindmica global de los sistemas juridicos.

La exigencia de reglas flexibles, experimentales, que se puedan adaptar
a contextos variados y variables, contribuye a unificar los diversos sectores.
Si examinamos la legislacidon concreta, constatamos facilmente un cambio de
técnica legislativa, que transita desde normas caracterizadas por categorias ce-
rradas y fuertemente tipificadas hasta técnicas que hacen amplio uso de los
principios y cldusulas generales. Los principios constitucionales no determinan
s6lo un cuadro de referencia, sino que constituyen cada vez mds a menudo el
instrumento a través del cual se pueden afrontar y resolver problemas concre-
tos. Las cldusulas generales encuentran un lugar cada vez mas amplio en la
legislacién ordinaria, no sélo gracias a referencias tradicionales como las relati-
vas a la buena fe, el respeto a la palabra dada, las buenas costumbres o el orden
publico; sino incluso recurriendo a referencias mds modernas, como pueden
ser las relativas a los intereses del menor o de la familia, la integridad fisica y
psiquica, la tutela de la competencia o el bienestar econémico del pueblo (al
que explicitamente llama, por ejemplo, la Convenciéon Europea de Derechos
del Hombre). Todo esto determina un cambio en las caracteristicas del razona-
miento juridico y la atribucién de un papel mds relevante a los intérpretes, en
particular, al juez. Un ulterior cambio de la técnica legislativa se ha producido
mediante las sunset rules, las leyes destinadas a desaparecer. En sustancia, leyes
a término: o porque se piensa que las cuestiones reguladas no estdn destinadas
a durar en el tiempo; o porque, con mayor frecuencia, se entiende necesario
imponer al legislador la obligacién de revisar la disciplina vigente teniendo en
cuenta las novedades y cambios, como ha ocurrido en particular con muchas
leyes en materia de bioética.

Pese a que no se pueda decir que el sistema juridico en su totalidad se haya
«flexibilizado», si es cierto que se manifiesta una fuerte tendencia hacia un De-
recho «homeostdtico», capaz de adaptarse al variar de las situaciones sin nece-
sidad de ulteriores intervenciones legislativas, ya sea en la dimension diacréni-
ca (cambios producidos por el transcurrir del tiempo), ya sea en la sincrénica
(aplicacién de la norma en contextos distintos dentro del mismo Estado, moti-
vados por la necesidad de tener en cuenta, por ejemplo, factores de diversidad
y de exigencia de pluralismo). Emerge asi otro punto critico, representado por
los limites y la lentitud de la legislacién parlamentaria. En efecto, no podemos
imaginar que se pueda pedir al Parlamento que lleve a cabo cualquier cambio o
innovacién mediante continuas modificaciones de las leyes. Asi pues, la legis-
lacién «de principios» se convierte en una necesidad del tiempo presente, gene-
rando un reparto de competencias entre el legislador, que mantiene el poder de
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fijar el marco de referencia, y los jueces, llamados a adaptarlo a las situaciones
concretas, en forma ya lejos de los esquemas silogisticos o de la ideologia de
«la bouche qui dit la loi»>.

La reflexion sobre el hard law y sus transformaciones permite individualizar
un conjunto de exigencias que, sin embargo, no siempre pueden ser satisfechas
manteniendo vetado el recurso a este instrumento. De aqui nace el espacio en el
cual se sitda un soft law en sus diversas manifestaciones.

Llegados a este punto ;podriamos decir que se haya atenuado el enfrenta-
miento radical entre hard law y soft law? La relacién entre hard y soft law, en
efecto, ha sido configurada como manifestacion de un conflicto entre Ley y au-
torregulacion, entre autoridad y libertad. Pero hoy, cada vez mds a menudo, nos
encontramos frente a una complementariedad en el uso de ambos instrumentos,
con una vision funcional del sistema juridico que mira mds al resultado que se
pretende alcanzar que a la forma de los instrumentos empleados.

Se ha hecho evidente, con cardcter general, que la regla juridica flexible,
experimental, homeostética, es realmente necesaria. A esto se afade la impres-
cindible adecuacién y el necesario consenso. En otras palabras: se reclama la
participacion de los mismos sujetos a los que la regla debe ser aplicada. Cuando
hablamos de adecuacién, queremos decir que la regla juridica debe de estar en
sintonia con las exigencias del sector regulado, porque sélo de esta manera con-
sigue ser concretamente eficaz. Y, para alcanzar este resultado resulta necesaria
una participacién de los representantes del mismo sector regulado, cuya confor-
midad se asegura asi con cardcter preventivo.

Estos problemas ya eran tenidos en cuenta en el pasado en el dmbito del
mismo hard law. Tanto que, desde hace ya tiempo, se habla de legislacion ne-
gociada o contratada, describiendo asi un proceso legislativo en el que los des-
tinatarios de la norma no son considerados extrafios, sujetos que reciben pasi-
vamente un mandato legislativo, sino actores a los que necesariamente hay que
consultar e implicar. Se trata de una tendencia difusa y generalizada, expresiva
de necesidades que no pueden ser satisfechas si s6lo permanecemos inmutables
en el marco legislativo tradicional. De aqui el deslizamiento progresivo hacia
otras formas de regulacién juridica y hacia otros sujetos de regulacién, reunidos
en forma de soft law.

3. DISTINTAS CATEGORIAS DEL SOFT LAW. CODIGOS
DE CONDUCTA

La categoria del soft law, sin embargo, no es homogénea. Aunque sus di-
versas manifestaciones se hayan unificado sintéticamente para hacer referencia
al cardcter no vinculante de la regla asi elaborada, no sélo estamos frente a una
multiplicidad de instrumentos, sino incluso frente a una articulacién interna de
los mismos. Aunque el soft law se identifique habitualmente como una fuente
privada, a €l recurren incluso sujetos publicos, como demuestra la experiencia

2 Literalmente en espafiol «la boca de quien dice la ley»; es decir, el legislador.
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de la Unién Europea. Todo lo cual produce una consecuencia importante tanto
desde el punto de vista subjetivo como desde el objetivo: el soft law no se puede
reconducir a una sola fuente ni a una sola tipologia, de él emergen progresiva-
mente distintos niveles de obligatoriedad, formal e informal.

En el nuevo contexto ha asumido peso y visibilidad particular la categoria de
los «cddigos», denominados diversamente (de conducta, de autodisciplina, de
autorregulacion, éticos, deontolégicos), en parte ya conocidos como instrumen-
tos tipicos de la disciplina de las particulares categorias profesionales, como los
médicos o los abogados, pero que ahora se extiende hasta cubrir un espacio bas-
tante mds amplio de actores y de actividades. Y, en muchos casos, esto implica
que la fuente de la regla es el mismo sujeto al que ella estd destinada y que debe
procurar su aplicacién. No estamos, pues, en presencia de una nueva fuente,
sino ante un cambio en la modalidad de funcionamiento de la regla.

Desde un cierto punto de vista, se podria concluir que este enfoque es
coherente con una estructura mas general que, atribuyendo cada vez mayor
relevancia a una legislacién de principios, debe preocuparse de crear las condi-
ciones adecuadas que garanticen la coherencia de la disciplina en su conjunto
con una realidad en continuo movimiento. Legislacién de principios y cédigos
de deontologia, asi pues, se atinan para alcanzar la finalidad de conseguir una
disciplina homeostdtica respecto al cambio social, econdémico, tecnoldgico. A
esto contribuyen la participacion en la elaboracién del texto de los agentes
interesados en €l, que de este modo pueden asegurar mejor la adecuacion de
dicho texto a la realidad de cada uno de los sectores considerados; el consi-
guiente cardcter experimental de la disciplina puesta a punto, oportuno para
una verificacion de su eficacia; la posibilidad de modificaciones rdpidas en el
tiempo, y de todos modos incomparablemente més cortas que las del proce-
dimiento legislativo ordinario, suprimiendo los elementos que resulten inade-
cuados o superados e incluyendo elementos nuevos sugeridos por los cambios
que se produzcan.

Analizando la realidad de los c6digos de conducta se pone de manifiesto,
por una parte, que abarcan los dmbitos mds diversos; y por otra, que su caricter
vinculante no es, en modo alguno, uniforme. Podemos pasar desde un «grado
cero» hasta situaciones en las cuales los cédigos tienden a borrar la frontera
entre hard y soft law, tanto que podriamos decir que, en todo caso, este ultimo
llega a ser menos soft y mas law.

4. CODIGOS DE CONDUCTA Y ETICA

Para aclarar mejor el significado y la relevancia de los cdigos de conducta,
es oportuno subrayar que en muchos casos se califican recurriendo al adjetivo
«ético». La razén es evidente. La palabra «ética» es enormemente sugestiva,
evoca valores, reenvia a la responsabilidad de distintos sujetos. La ética se pre-
senta como un instrumento necesario para poner remedio a una verdadera o
presunta dificultad del Derecho y para fundamentar una verdadera y realmente
auténoma business ethics. Los c6digos éticos se multiplican en los mds diver-
sos sectores, incluso con una fuerte ambigiiedad: en algunos casos son meros
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instrumentos de propaganda, sin efectos concretos, utilizados para proyectar al
exterior una imagen confiable de la organizacion a la cual se refieren. En estos
casos, se convierten en instrumentos para incrementar la legitimidad del sujeto
que los produce, no para dar vida a una reglamentacion més eficaz.

Examinando mds analiticamente los diversos tipos de cédigos éticos, se
puede observar que, en el ambito de la actividad econdmica, en muchos casos,
cumplen la funcién de garantizar la confiabilidad del sujeto al que se refieren,
pero se caracterizan sobre todo como instrumentos para la corporate governan-
ce, para la gestién organizativa de la empresa. Esto quiere decir que el c6digo
puede producir efectos juridicos, constituyendo la base para la asuncién de me-
didas disciplinarias para con los empleados que violen sus prescripciones. Estos
efectos juridicos, sin embargo, estdn condicionados por multiples factores: la
predisposicidn no unilateral del c6digo; su eventual cardcter integrador del con-
trato de trabajo; el respeto del hard law vigente para las relaciones de trabajo.
Una mayor relevancia hacia el exterior, o un verdadero y propio cardcter vincu-
lante, se alcanza cuando en comunicaciones abiertas al publico se hace referen-
cia al cédigo ético de la empresa y, sobre todo, cuando el cédigo estd incluido
en verdaderas y genuinas estipulaciones contractuales.

Pero, aparte del caso recién indicado de la relacién explicita con un contra-
to, los efectos de un c6digo ético dependen de su relevancia social, determinada
por la autoridad del sujeto que lo predispone y del procedimiento empleado.
Esta consideracion se puede ampliar no sélo a diversos codigos éticos de los que
se refieren el funcionamiento del mercado, referidos sobre todo el sistema de
informacién y de comunicacidn. Vale, mds en general, para todo tipo de c6digos
de autodisciplina.

Para aclarar este aspecto del problema, se puede traer como ejemplo el C6-
dlgo de Etica para la Sociedad de la Informacién de la UNESCO 3. Interviene
aqui el prestigio de la UNESCO, no s6lo como sujeto que promueve interven-
ciones en la forma clasica de la convencion internacional, sino como organismo
que recurre bastante mds a menudo a instrumentos diversos, que asumen la for-
ma de cddigo o, frecuentemente, de Declaracion (se puede pensar, por ejemplo,
en las que se refieren al genoma humano). Esta técnica, adoptada también por
otras instituciones nacionales e internacionales, lleva a la produccién de docu-
mentos que despliegan prestigio e influencia muy fuertes dentro la sociedad
y pueden constituir un modelo de referencia para los particulares y para los
entes publicos, sobre todo cuando estos ultimos deciden intervenir por ley en
materias complejas o controvertidas. El soft law resulta ser asi un instrumento
para incentivar, justificar y legitimar el recurso al hard law. Ejemplos signifi-
cativos, en este sentido, se nos ofrecen desde las directrices de la OCDE * en
diversas materias, que en muchos casos han ejercido una gran influencia sobre
la evolucidn legislativa y que constituyen un punto de referencia para la accion
publica e incluso para las decisiones jurisprudenciales, como las Lineas Guia
sobre proteccidn de la vida privada y sobre flujos transfronterizos de los datos
personales de 1980.

3 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura.
4 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.





