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RESUMEN: En los ultimos anos, los sis-
temas autorregulatorios han sumado a
su originaria funcién de regulacion de
intereses empresariales la tarea de pro-
teccién del cliente privado, adquirente
de bienes y servicios en el mercado.
Esta aportaciéon ha derivado en la crea-
ciéon de una nueva categoria de codigos
de conducta Business to Consumer que,
con una clara filosofia de proteccién del
cliente, contienen normas y compromi-
sos de actuaciéon empresarial destinados
a clevar la proteccion del cliente-con-
sumidor por encima de los niveles de
tutela legal. Los coédigos de conducta
Business to Consumer aportan ventajas im-
portantes a la regulacién del consumo
privado, contribuyendo de manera efec-
tiva a mejorar la tutela de ciertos colec-
tivos de consumidores con una presen-
cia “propia” en el mercado, como los
consumidores menores de edad o las mu-
jeres consumidoras, en coexistencia con
los instrumentos normativos tradicio-
nales.
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ABSTRACT: In recent years, self-regulatory
systems have added to its function of regulation
of business interests with the task of consumer
protection. This has led to the creation of a
new class of code of conduct Business to Con-
sumer, with a philosophy of customer protec-
tion, containing rules and commutments of do-
ing business that raise consumer protection
above legal levels code of conduct Business to
Consumer provide important benefils lo the regu-
lation of private consumption, contributing ef-
Sectively to improve the protection of certain
groups of consumers with market presence, such
as underage consumers or women consumers, in
coexistence with traditional regulatory instru-
ments.
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SUMARIO: 1. Autorregulacion del mercado y proteccion del cliente consumi-

dor. 11. La tutela del consumidor privado a través de los instrumentos de au-

torregulacion. 1I1. La proteccion de la infancia a través de los cdigos de

conducta empresarial. Especial referencia a la tutela de los menores en el

mercado. IV. La defensa y el respeto de los derechos de la infancia. V. La

proteccion de los menores en el mercado. V1. La tutela de las mujeres consu-
mudoras.

I. AUTORREGULACION DEL MERCADO Y PROTECCION
DEL CLIENTE CONSUMIDOR

En los dltimos afos, los sistemas autorregulatorios y, en particular, los
codigos de conducta empresarial han sumado a su originaria funcién de
regulacion de intereses empresariales, la tarea de proteccion del cliente,
adquirente de los bienes y servicios que las empresas ofrecen en el mer-
cado. Surge de esta forma la categoria de los denominados codigos de
conducta (CDCQ) Business to Consumer (B2C); esto es, CDC que, con una
clara filosofia de proteccion del cliente, contienen normas y compromisos
de actuaciéon empresarial destinados a elevar la proteccion del clien-
te-consumidor por encima de los niveles de tutela legal.

Con esta nueva categoria los CDC, ademas de contribuir a la sa-
tisfaccion del interés piblico consistente en mantener un correcto fun-
cionamiento del mercado,! comienzan a atender también a intereses
particulares (y/o difusos) de determinados colectivos presentes en el tra-
fico de bienes y servicios, que no siempre engloban aspiraciones me-

I De la Cuesta Rute senalaba el caracter marcadamente piblico del interés en obte-
ner un correcto funcionamiento del mercado como reflejo de la idea de que todos los
miembros de la sociedad, sin excepcién alguna, son los que obtienen ventajas de un
mercado que se desenvuelve segin sus propias reglas de interaccién econémica. Inte-
rés publico que en absoluto resulta incompatible con la existencia de intereses particu-
lares de ciertos operadores o grupos sociales que acttan en el mercado de manera
profesional, y con la existencia y reconocimiento de intereses difusos de los consumi-
dores y usuarios. /d., ponencia “La autorregulaciéon como regulacién juridica”, Primer
Congreso Internacional sobre Coédigos de Conducta y Mercado, Madrid, Proyecto
MEC. Cédigos de Conducta y Actividad Econémica: una Perspectiva Juridica (SEJ
2006-07116), Marcial Pons, 2009, 6 y 7 de marzo de 2008, en prensa.
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ramente econdmicas, sino que en la mayoria de las ocasiones exigen
también la proyecciéon sobre sus posiciones econémicas de valores y
principios propios del Estado social de derecho como la igualdad for-
mal-sustancial, la libertad o la dignidad de la persona.

Es el caso, entre otros grupos de consumidores, de los siguientes
colectivos con presencia “propia” en el mercado: el primero, que en
realidad definiria la categoria general dentro de la que se incluyen
los otros dos colectivos, engloba al consumidor privado, esto es, aquel
ciudadano particular que contrata bienes y servicios para su uso per-
sonal o familiar; el segundo quedaria integrado por el colectivo de
“menores consumidores”, consumidores menores de edad que adquie-
ren directa (o indirectamente) en el mercado un tipo especifico de
bienes y servicios ideado, fabricado y publicitado directamente para
el pablico infantil y juvenil; el tercero, por altimo, seria el importante
colectivo formado por las mujeres consumidoras, auténticos sujetos
activos y decisores del consumo masivo en nuestro pais.

La presencia diferenciada de estos grupos en el mercado es una
realidad que las reglas de funcionamiento del trafico econdémico han
asumido desde hace décadas, creando bienes y servicios dirigidos es-
pecificamente a estos colectivos (claramente los de consumo infantil o
juvenil y los dirigidos al publico femenino), técnicas e¢ instrumentos
de publicidad y marketing dirigidos a captar su atenciéon y a consolidar
su decision de compra... etcétera.

La cuestion de fondo radica por tanto en analizar si esta realidad
(compleja y diferenciada) que el mercado aceptd hace tiempo, en-
cuentra reflejo también en los mecanismos reguladores del mercado;
si estos sujetos diferenciados del trafico econémico, son también suje-
tos de derecho diferenciados que cuentan con mecanismos especificos de
tutela en funcién de sus peculiares posiciones en el mercado; instru-
mentos tuitivos que, entre otros aspectos, den soluciones concretas a
los problemas especificos que su consumo plantea mediante la bts-
queda del justo equilibrio entre la libertad del mercado y la tutela
“social” de estos colectivos.?

2 Trasladando a este ambito concreto las reflexiones de Irti, se trataria aqui de
nuevo de la estudiada dialéctica entre mercado y derecho: si el mercado, la economia
(con sus propias reglas) esta primero, y el derecho viene después, convirtiendo en ins-
titutos juridicos la economia “natural”; o si, por el contrario, es el derecho, la norma,
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Y en esta dialéctica es donde encuentra sentido la reflexion que se
apunta en estas paginas, en torno a la virtualidad de los sistemas au-
torregulatorios en la efectiva proteccion de estos consumidores “cuali-
ficados”, maxime en comparacién con los instrumentos de regulacion
tradicionales sobre los que el Estado de derecho ha construido desde
antiguo su tutela.

En efecto, aunque tradicionalmente la tutela de los consumidores
(en sentido amplio) haya quedado en manos de los instrumentos nor-
mativos “clasicos”, propios de los poderes publicos, que a través de
las leyes reguladoras del mercado han sido los encargados de promo-
ver su correcto funcionamiento y el respeto a sus reglas basicas de
funcionamiento, cada vez son mas las voces que reclaman la utilidad
(cuando no la preferencia) de recurrir a las técnicas autorregulatorias
y, en concreto, a la elaboraciéon de CDC, como medidas eficaces® en
la proteccion de ciertos colectivos de consumidores y usuarios.

Esta llamada a la ¢ficacia se justifica sobradamente cuando, en apo-
yo a esta postura, se realiza un analisis de fondo de la tutela que
ofrecen los ordenamientos juridicos nacionales y supranacionales a es-
tos grupos especificos de consumidores. Los resultados de esta lectura
permiten concluir con facilidad que, pese a que estos colectivos se
presenten en el ordenamiento juridico como grupos especificamente
—cuando no bt o sobre, como en el caso de los menores consumido-
res—* protegidos, las soluciones legales que se ofrecen en las normas
aparecen pensadas para un prototipo de consumidor “medio”, con
un esquema de consumo muy distinto del que presentan estos colecti-
vos singulares.

el que conforma el sistema de circulacion de los bienes que convierte en sujetos de
derecho a los protagonistas del mercado. Irti, N., “Derecho y mercado”, Revista de De-
recho Patrimonial, nam. 3, 1999, pp. 21-27 (trad. de Hornero Méndez).

3 S. Rodota (conferencia inaugural “Cédigos de conducta: entre hard law y sofl
law”, Primer Congreso Internacional..., ¢it.) apelaba ya a la que podria denominarse
visién funcional del mercado, que mire ante todo a la finalidad que se pretende con-
seguir con sus reglas de funcionamiento, mas que a la rigidez y al tradicionalismo de
los instrumentos empleados al efecto.

4+ Un analisis mas completo de la tutela especifica que el ordenamiento juridico
ofrece a este colectivo: Aguilar Ruiz, L., “La tutela del menor consumidor. Del man-
dato constitucional a los codigos de conducta empresarial”, Revista de Derecho Privado,
nam. 92, 2008, pp. 49-77.
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Con independencia del desarrollo argumental de los siguientes epi-
grafes, puede traerse ahora como ejemplo una reflexion, a partir de
la protecciéon que dispensa la legislacion general de consumo vigente
en Espafla —basicamente el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios aprobado por RDLeg
1/2007, de 16 de noviembre— a los consumidores menores de edad.

Aunque muchas de las normas preventivas contenidas en esta y
otras leyes sectoriales de consumo elevan claramente el estandar de
seguridad exigible en aquellos bienes y servicios dirigidos esencial-
mente al publico infantil —exigencias que se concretan por ejemplo
en la emisiéon de programacion televisiva infantil (regulada basica-
mente en las leyes 25/1994 y 22/1999) o en la normativa sobre fa-
bricacion, etiquetado y publicidad de los juguetes (reales decretos
88071990 y 204/1995)—, la cuestion esencial consiste aqui en identi-
ficar quién pone en marcha estas medidas de prevencion. Si, por 16-
gica, son los padres los que identifican la falta de seguridad del ju-
guete o el contenido inadecuado del programa emitido, solicitando la
activacion de las medidas previstas en la Ley (retirada del juguete, no
emision del programa o la publicidad denunciada), estaremos trasla-
dando sobre otros sujetos distintos del consumidor que ha elegido el
bien o servicio, la tarea de “vigilar” el correcto funcionamiento de las
reglas de este sector del mercado. Extremo que, cuanto menos, pone
en cuestion la efectividad de estas normas tuitivas, que quedan con-
vertidas casi en meras normas “dispositivas”, repetidamente ignoradas
(y muchas veces incumplidas) por los empresarios del sector.

Esta laguna en la obligatoriedad de las normas juridicas destinadas
a tutelar a este consumidor particular supone en la practica vaciar de
contenido a muchas de las normas adicionales de proteccion conteni-
das en las leyes del mercado, permitiéndonos sostener ya la ineficien-
cia de estas normas tuitivas, convertidas en meras herramientas de
tutela formal con un valor casi de marketing “social”.

Frente a estas disfunciones, los sistemas autorreguladores y, en
concreto, los CDC empresariales, ofrecen una serie de ventajas ini-
ciales en la efectiva protecciéon de estos colectivos derivadas ad nitium
de su estructura de fuente normativa down-up. De esta estructura
emana, por ejemplo, su flexibilidad y su capacidad de adaptaciéon a
los rapidos cambios que se suceden en el mercado; la adecuacion de
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las normas de autodisciplina al concreto sector del consumo en que
se aplican —lograda, entre otros factores, por la frecuente participa-
ci6on de los representantes de los sectores implicados en la elaborados
de sus normas— o, en clave de resoluciéon de conflictos, la rapidez y
el facil acceso (y bajo coste) a este sistema de resolucion de contro-
versias.

Bien es cierto que también los CDC pueden padecer algunos de
los defectos antes senalados en las leyes, y terminar convirtiendo sus
compromisos de tutela en meras declaraciones de intenciones vacias
de contenido o, lo que es mas grave, imponer a los empresarios nor-
mas de actuacion que, bajo la apariencia de una extrema proteccion
a sus clientes, se sitGen en el fondo por debajo del nivel de tutela dis-
pensado de manera general en la Ley a los consumidores (por ejem-
plo, la regulacion del derecho de arrepentimiento del consumidor en algu-
nos codigos empresariales de reciente aprobacién).’

Pero, mas alld de estos peligros —para los que ya estan instauran-
dose medidas sancionadoras en algunos CDC—,% resulta innegable la
creciente importancia de los sistemas autorregulatorios dentro del sis-
tema de fuentes reguladoras del mercado y su indiscutida eficacia en
la defensa de los derechos de colectivos que operan en el trafico de
forma diferenciada.

5 Kl articulo 90. del Cdédigo de conducta Econfia, aprobado y actualizado en 2006
dentro del sistema de autorregulaciéon de las empresas dedicadas al comercio electro-
nico y a realizar transacciones en la web (Attp://www.econfia.com/codigo.php) regula el
“desistimiento y devolucién” a que tiene derecho el consumidor en los siguientes tér-
minos: “El usuario o consumidor que devuelva un bien y/o servicio, debera realizarlo
en perfecto estado, con el documento justificativo de la compra o contrataciéon y den-
tro de los plazos establecidos en el mismo”. La exigencia de que el bien se encuentre
en “perfecto estado” supera los requisitos de la normativa aplicable (capitulo IT TR
LGDCU 1/2007), que expresamente prevé que “el consumidor y usuario no tendra
que rembolsar cantidad alguna por la disminucién del valor del bien, que sea conse-
cuencia de su uso conforme a lo pactado, a su naturaleza o por el uso del servicio”.

6 La directiva de 11 de mayo de 2005 de practicas comerciales desleales califica
como practica desleal y enganosa “en cualquier circunstancia”, la consistente en “pre-
sentar los derechos que otorga la legislacion a los consumidores como si fueran una
caracteristica distintiva de la oferta del comerciante” [apartado 10, anexo I de la di-
rectiva].
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II. LA TUTELA DEL CONSUMIDOR PRIVADO
A TRAVES DE LOS INSTRUMENTOS
DE AUTORREGULACION

La moderna sociedad de consumo en la que vivimos se sustenta,
como uno de sus pilares estructurales, en la existencia de defectos o
asimetrias en el mercado; principalmente defectos informativos que
pueden ser senalados como factor determinante de las desigualdades
y de los perjuicios sufridos por el colectivo de consumidores y usua-
rios privados o, empleando la expresion utilizada por el legislador co-
munitario, consumidores “al por menor”.”

La correcciéon de estas asimetrias informativas ha correspondido
tradicionalmente a los poderes publicos, que han sido los respon-
sables de establecer las reglas basicas para el buen funcionamiento
del mercado, corrigiendo y sancionando a aquellos actores que las in-
frinjan.

El grueso de esta tarea correctora es desempefiado atn en la ac-
tualidad por los tradicionales instrumentos normativos (el derecho, las
normas reguladoras del mercado), pero sin olvidar el importante pa-
pel que otras herramientas pueden jugar en la consecuciéon del co-
rrecto funcionamiento del mercado vy, entre ellas, de forma destaca-
da, los instrumentos de regulacién propios de la autonomia privada
como el recurso a la autorregulaciéon o la elaboracion de CDC
empresarial del tipo B2C, entendidos como cédigos o declaraciones
realizadas por la empresa para ofrecer un plus de protecciéon a sus
clientes por encima de los niveles de tutela legal al colectivo de con-
sumidores y usuarios.

Inicialmente, el encaje entre los instrumentos normativos y las he-
rramientas de autorregulacién (normativa reguladora del mercado y
CDC B2C) no ofrece grandes dificultades dentro del sistema de fuen-
tes destinadas a la proteccion del consumidor. Su aparente compatibili-
dad en la bisqueda de un comun y ultimo destino —la construcciéon

7 La expresion fue acunada por el Comité Econémico y Social de la UE y utiliza-
da por vez primera en su dictamen sobre el Libro Verde sobre los Servicios Financie-
ros al Por Menor en el Mercado Unico, de enero de 2008 [COM (151) 1, de 17 de
junio].
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de un “buen mercado”— ha llevado a los legisladores (comunitario,
nacional e incluso autonémico)® a adoptar una postura de abierto re-
conocimiento a la “utilidad” de estos codigos, y al beneficio que los
mismos pueden suponer en la elevacién del nivel de confianza del
consumidor en ciertos sectores empresariales (por ejemplo, el de los
mercados financieros).”

Se explican asi declaraciones como la contenida en la directiva
2005/29/CE, de 11 de mayo, relativa a las pricticas comerciales desleales
de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, en
la que el legislador europeo aboga definitivamente por la comple-
mentariedad entre la normativa reguladora de la limpia concurrencia
en el mercado y la adopcion de codigos de conducta.

Afirma el considerando 20 de la citada directiva:

Debe otorgarse un papel a los codigos de conducta, que permiten a los
comerciantes aplicar los principios de la directiva de forma eficaz en
ambitos economicos especificos. En los sectores en que existan requisi-
tos obligatorios especificos que regulen la conducta de los comercian-
tes, es oportuno que tales requisitos proporcionen igualmente elemen-
tos de juicio sobre la diligencia profesional en dicho sector. El control
ejercido por los responsables de los codigos a escala nacional o comu-
nitaria para eliminar las practicas comerciales desleales puede evitar te-
ner que recurrir a acciones administrativas o judiciales, por lo que se
debe fomentar. Con objeto de obtener un nivel elevado de proteccion

8 Un ejemplo de esta politica autonémica de “buen entendimiento” entre instru-
mentos normativos del mercado lo encontramos en el reciente Reglamento de la Ley
1171998, de 9 de julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad de
Madrid (aprobado por decreto 1/2010, de 14 de enero). Su capitulo III prevé expre-
samente (y aboga) por la posibilidad de aprobar CDC de ambito autonémico en cola-
boraciéon con el Consejo de Consumo de esta Comunidad, que acepten obligatoria-
mente la resoluciéon de reclamaciones mediante el sistema arbitral de consumo
(articulo 43).

9 El alegato a la “confianza” del consumidor se repite con frecuencia en textos co-
munitarios relacionados con la proteccion del cliente de servicios financieros, como el
dictamen del Comité Social y Econémico de la UE sobre el Libro Verde..., cit., don-
de, después de repetir como “en el sector financiero, las relaciones de confianza son
muy importantes, ya que la mayoria de los productos son especificos e implican com-
promisos a largo plazo entre el vendedor y el comprador” (1.14), formula una serie
de propuestas para mejorar la confianza de los clientes bancarios en la utilizacién de
las nuevas tecnologias o en la contratacién con empresas extranjeras.
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del consumidor, se podria informar a las organizaciones de consumido-
res de la elaboraciéon de codigos de conducta y asociarlas a su redac-
cion.

Bien es cierto que, analizando en detalle los fines a los que la di-
rectiva 2005/19 asocia la utilizacién de CDC —determinar estanda-
res de diligencia exigibles, ofrecer soluciones a conflictos empre-
sa-cliente eficaces y rapidas...—, puede concluirse que en el ambito
comunitario de referencia, los CDC parecen ser entendidos como ins-
trumentos tuitivos de corte “generalista”, dirigidos mas a tutelar sus
intereses difusos, como colectivo presente en el mercado, que a la
efectiva proteccion de aquellos intereses particulares que hubieran
podido verse lesionados en un acto de mal funcionamiento del mer-
cado.

Como antes se adelantaba, uno de los sectores del mercado donde
en los altimos anos vienen empleandose las técnicas autorregulatorias
como mecanismo complementario de proteccién de los consumidores
es el de los mercados financieros. Desde hace mas de una década, el
sector financiero ha sido uno de los pioneros en incorporar las técni-
cas e instrumentos de regulacion privada, entre ellos, la redaccién de
codigos deontologicos o de conducta, en aras a la consecucion de un
mercado financiero tuitivo con los intereses de sus consumidores y
usuarios. Y ello pese a las especiales caracteristicas de este sector ope-
rativo, marcado, de un lado, por la diversificacion de productos y
servicios que hoy dia ofrecen las entidades financieras (actividad
bancaria, de inversion, mercado de valores, contratacién de seguros,
intermediacion financiera, otras actividades de intermediaciéon y ase-
soramiento no financiero como venta de entradas, recargas telefoni-
cas... etcétera), cada uno de ellos con su particular regulaciéon juridi-
ca y, en su caso, sistema de autorregulacion sectorial; de otro, por la
importante presencia de la normativa publica y el menor espacio
que, al menos inicialmente, pudiera corresponder a los CDC en los
tradicionales modelos de mercados financieros (no ya asi en los nue-
vos modelos financieros que han ido apareciendo en los Gltimos afos;
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por ejemplo, e-marketplaces).'"’ Todo ello sin olvidar que la contrata-
cién de servicios financieros por particulares aparece, atn hoy, enor-
memente influenciada por el marco nacional en que se produce, mer-
ced a factores como el diverso nivel de “cultura financiera” existente
entre los ciudadanos de los Estados miembros, el problema lingtiisti-
co, o incluso las diferencias existentes en los sistemas normativos in-
ternos de proteccion del consumidor, lo que puede suponer una difi-
cultad anadida a la utilizacion de las herramientas de regulacion
privada.

En todo caso, y superando estas dificultades iniciales, el legislador
comunitario lanza llamadas indubitadas a la utilizaciéon de estos CDC
como instrumento de proteccion del cliente-usuario de servicios finan-
cieros, como las que efectia la Comisiéon Europea en el Libro Verde
sobre los Servicios Financieros al Por Menor en el Mercado Unico,
de enero de 2008, o en el Libro Blanco sobre los Servicios Financie-
ros 2005-2010.!

De hecho, en el dictamen elaborado por el CES sobre este tltimo
Libro Blanco, se afirma expresamente como seria deseable adoptar
un codigo deontologico europeo, elaborado de manera autébnoma por
los operadores, debatido y compartido con los servicios competentes
de la Comisién y las asociaciones representativas de los usuarios y
trabajadores del sector, que trate de forma especifica las relaciones
entre empresas y clientes en el ambito de los servicios financieros, y
que eleve de forma efectiva el nivel de tutela de los consumidores eu-
ropeos (punto 4.9 del dictamen).

En linea con esta “recomendacion”, son ya varios los ambitos es-
pecificos de la actividad financiera de ambito europeo o trasnacional
donde encontramos experiencias mas o menos desarrolladas de auto-
rregulacion, encaminadas a la efectiva proteccion del cliente-inversor
bancario.'?

10 Sobre estos nuevos mercados electronicos y el papel que la autorregulacion viene
jugando en los mismos, véase Rodriguez de las Heras Ballel, El régimen juridico de los
mercados  electronicos cerrados (e-marketplaces), Madrid, 2006.

11-2008/C 151701 (DOCE C 151/1 de 17 de junio de 2008).

12 Respecto a la proteccién de este ultimo —el inversor financiero— debe recor-
darse la importante directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de instrumentos
financieros (MIFID), incorporada ya al ordenamiento espafiol interno mediante Ley
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Ademas de algunas iniciativas aun en fases primitivas de ejecucion
—como la del sector de los pagos que, en un ejercicio de autorregu-
lacién, esta elaborando las normas técnicas y de conducta para hacer
realidad, a mas tardar a finales de 2010, la Zona Unica de Pago en
Euros (Single Euro Payment Area, SEPA)—, destacan dos actuaciones es-
pecificas de la industria financiera que parecen sumarse a esta ten-
dencia favorable a la regulaciéon privada del sector.

La primera parte de la reciente aprobacion (diciembre 2008) por
parte del Comité de la Industria Bancaria Europea (EBIC), de un
conjunto de principios autorregulatorios que debieran ser aplicados
por los establecimientos financieros de los Estados miembros en las
operaciones de movilidad de cuentas corrientes entre diversas entida-
des bancarias.!® Formulados mas como principios “comunes” de ac-
tuacion que como verdadero y propio codigo de conducta, la nueva
norma pretende paliar la actual reticencia del consumidor a cambiar
de entidad financiera a otra de nacionalidad diversa, comprometien-
do la plena colaboraciéon de las entidades implicadas en el cambio,
asi como la reduccion de costes y tiempos innecesarios para comple-
tar la operacion de movilidad. Codigo de conducta que fue presenta-
do a la opiniéon publica, bajo la afirmaciéon por parte de Giuseppe
Zandra (presidente de EBIC), de que: “Facilitar la movilidad no sélo
aporta beneficios en términos concretos para los consumidores euro-
peos que deseen cambiar de cuenta bancaria, sino que también refle-
ja el compromiso general del sector bancario con la defensa de la
competencia”. '

La segunda actuacion que puede encuadrarse dentro del nuevo pa-
pel que la autorregulaciéon de la industria financiera estd jugando en
la efectiva proteccion del cliente es, esta vez de forma menos explici-
ta, la directiva 2008/48/CE, de 23 de abril, relativa a los contratos de

crédito al consumo.

4772007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, del Mercado
de Valores.

13 www.eubic.org.

14 Segtin Nota de prensa emitida por EBIC el lo. de diciembre de 2008
(hitp://www.eubic.org/ Press %02 0Releases /2008 %2012 %2001 % 20EBIC% 20 Press %2 Oreleaseo
20customer %2 0mobility. pdy).
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En efecto, pese a que la norma comunitaria no contenga referen-
cia alguna directa a la autorregulacion del sector financiero, ésta deja
traslucirse en todo su articulado como una herramienta eficaz para la
consecuciéon de un mercado financiero del crédito “transparente” y
eficaz. De hecho, ciertos deberes relacionados con la informacion
precontractual (articulo 50.) o con la publicidad de productos finan-
cieros (articulo 40.) que la nueva directiva de crédito al consumo ha-
ce recaer sobre los operadores del sector, deben quedar integrados no
sélo por las previsiones normativas comunitarias y nacionales, sino
también por aquellos cédigos y normas de conducta a las que even-
tualmente pudiera estar adherido el prestador o suministrador de los
servicios financieros —sea intermediario de crédito o mero proveedor
de bienes (articulo 70.)—, sin ir mas lejos, y como ejemplo de ambito
nacional, el Codigo de Conducta Publicitaria aprobado por la Aso-
ciacion Espanola para la Autorregulacion de la Comunicacion Co-
mercial (Autocontrol) en 1996.

Sin abandonar nunca el sector de los mercados financieros, pode-
mos identificar una reciente postura del legislador comunitario que
delata la (incluso) preferencia por las herramientas de regulacion pri-
vada en ciertos sectores del mercado europeo donde las situaciones
de partida a las que se enfrenta la tarea armonizadora son tan dispa-
res entre si que justifican sobradamente el recurso a otras técnicas re-
gulatorias menos “agresivas” con las normativas nacionales de protec-
cion del consumidor.

Surge asi la preferencia por el sistema facultativo europeo conoci-
do como “28o. régimen” —definido por el propio legislador como un
“marco juridico de normas comunitarias no destinado a sustituir a las
normas nacionales internas, sino que se presentan como una alterna-
tiva opcional a las mismas”™—! en textos como el citado dictamen
del CESE sobre el Libro Verde sobre los Servicios Financieros al Por
Menor en el Mercado Unico (enero 2008) que, después de sefialar la
necesidad de actuar con cautela cuando se aborda el tema de la ar-
monizacién del sistema de protecciéon de los consumidores, dado que
los Estados miembros de la UE no son tan homogéneos desde el

15> Sobre el llamado “280. régimen comunitario”, puede verse mas extensamente el
dictamen del CESE sobre el Libro Blanco de la Politica de los Servicios Financieros
2005-2010 (DO C 309 de 16 de diciembre de 2006, en especial reflexiones 4.3.2).
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punto de vista cultural y social como para justificar una actitud muy
intervencionista a nivel central (7.4), afirma con rotundidad que:

Junto con un régimen facultativo europeo, seria deseable adoptar un
codigo deontologico europeo, elaborado de manera auténoma por los
operadores, debatido y compartido con los servicios competentes de la
Comision y las asociaciones representativas de los usuarios y trabajado-
res del sector, que trate de forma especifica las relaciones entre empre-
sas y clientes en el ambito de los servicios financieros, mas alla de las
disposiciones posibles de las directivas que se examinan en la actuali-

dad (4.9).

La coherencia del legislador comunitario en esta reciente reacciéon
respecto a las técnicas autorregulatorias del mercado resultaria plena-
mente coherente con los antecedentes descritos, si no fuera porque
esta altima tendencia coincide cronologicamente en el tiempo con
una opcién de politica legislativa que el propio legislador europeo ha
iniciado recientemente en el sector del consumo privado de bienes y
servicios. Se trata, como es conocido, del recurso a la técnica de ar-
monizacién maxima iniciada formalmente por la directiva de 2005
de practicas comerciales desleales —aunque fueran en rigor los traba-
jos preparatorios de la directiva de crédito al consumo de 2008 los
que dieron inicio a esta politica—, caracterizada por dejar un escaso
(cast nulo) margen de libertad a los Estados miembros a la hora de
adaptar la normativa comunitaria a sus respectivos ordenamientos ju-
ridicos internos, siempre con el objetivo final de conseguir una tutela
real, efectiva y uniforme de los consumidores privados europeos.!®

16 La técnica de armonizacién maxima, inaugurada por la directiva de 2008, persi-
gue, segn reconoce el propio legislador comunitario, la armonizacién fotal en el sec-
tor del crédito al consumo, impidiendo para ello a los Estados adoptar en sus legisla-
ciones nacionales disposiciones distintas a las de la directiva (¢fr. articulo 22). Ello no
obstante, y en una prevision que puede interpretarse incluso como contradictoria,
anade después que esta restriccion sélo entra en juego “cuando en la directiva haya
disposiciones armonizadas” (¢fr. articulo 26), lo que abre la puerta a un amplio y
complejo abanico de excepciones nacionales, que cuanto menos pone en cuestiéon el
principio de unificacién maxima con que se presenta el texto.
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III. LA PROTECCION DE LA INFANCIA A TRAVES DE LOS CODIGOS
DE CONDUCTA EMPRESARIAL. ESPECIAL REFERENCIA
A LA TUTELA DE LOS MENORES EN EL MERCADO

Dentro del contenido que podriamos llamar élico de los codigos de
conducta, es frecuente encontrar declaraciones relacionadas con la
defensa de la infancia y de los derechos de los menores; no solo en
empresas que operan en sectores del mercado especificamente dirigi-
dos al publico infantil y juvenil (juguetes), sino en muchas otras enti-
dades y organizaciones que asumen el compromiso de defensa de la
infancia como un signo mas de su responsabilidad social.

Dentro de los CDC que contienen referencias expresas a la infan-
cia es posible distinguir dos modelos de cddigos en funcién, no soélo
del contenido de su clausulado, sino también del grado de compromi-
so asumido por la empresa en relaciéon a la infancia o, lo que es lo
mismo, a la posibilidad de imponer sanciones a la empresa adherida
que, en su actuacién, viole o transgreda alguno de los principios tuiti-
vos asumidos en su Codigo de conducta relacionado con los menores
de edad. Se distinguen asi, GCDC que incluyen declaraciones genéricas
relacionadas con la defensa y el respeto de los derechos de la infan-
cia como compromisos de RSC que deben reflejarse, indirecta o tras-
versalmente, en la actividad econdémica de la empresa, de aquellos
otros que despliegan una proteccion concreta y directa a los menores
de edad dentro de determinados ambitos del mercado.

IV. LA DEFENSA Y EL RESPETO DE LOS DERECHOS
DE LA INFANCIA

Cada vez son mas numerosas las organizaciones que, dentro de los
principios de autorregulacion que rigen su actividad, incluyen uno es-
pecifico dedicado a la protecciéon de los derechos de los menores y de
la infancia, como uno mas de los compromisos de responsabilidad so-
cial que debe guiar la actuaciéon de la empresa en el contexto econo-
mico-social que la rodea.
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Aunque empieza a ser frecuente la proteccién a la infancia en
CDC aprobados por entidades y organizaciones no lucrativas, como
las ONG: Caritas, Unicef o “Un pasito mas” —donde el compromiso
fundamental se centra en evitar la utilizaciéon de imagenes de meno-
res de paises del tercer mundo como reclamo de la colaboracion con
su actividad benéfica—,'” son las organizaciones empresariales las
que incluyen mas frecuentemente este tipo de contenidos.

La mencion a la infancia en los codigos de conducta empresarial
sucle formar parte de la denominada filosofia organizativa de la empre-
sa que identifica los valores y principios de actuaciéon que ésta persi-
gue y respeta en su actuacion empresarial, de cara a sus trabajadores,
proveedores, clientes y a la sociedad con la que interrelaciona. De es-
ta forma, el respeto a los derechos de los menores (claramente, los
derechos laborales) en la actividad econémica desplegada por la em-
presa se convierte en un plus de calidad de los productos fabricados,
o de legitimidad en los servicios que la empresa ofrece en el mercado
que, ademas de su utilizacion como herramienta de markeling, preten-
de elevar el nivel de satisfaccion de los usuarios de sus productos.

Sectores empresariales de clara importancia para la economia de
nuestro pais, como el textil y de la confeccién, son ejemplo de la uti-
lizacién de esta herramienta de autorregulacién para la prohibiciéon
del trabajo infantil.

A partir del Cédigo de Conducta, elaborado en julio de 2000 con
las patronales europeas, del Textil-Confeccién y del Curtido —que
incluye una clausula especifica dedicada a la prohibicién del trabajo
infantil (acuerdos 138 y 182)—, algunas de las mas importantes em-
presas textiles y de confeccién espafiolas,'® como Mango, Induyco v,
muy especialmente, el CDC para fabricantes y talleres externos,
aprobado en 2001 por Inditex —modificado en 2007, tras la incor-
poracion de la firma a la Ethical Trading Initiative (ETI)—, han in-

17 Que siguen las pautas marcadas por el “Codigo de conducta en imagenes y
mensajes a proposito del Tercer Mundo” elaborado en 2003 por las ONG del ambito
europeo, disponible en htip://www.sed-ongd.org/Codigo_imagenes_tercermundo.pdj.

18 Véase un resumen de la aplicacién efectiva de estos codigos sectoriales en el
Informe elaborado en septiembre de 2008 por la FITEQA-CCOO (Federaciéon de
Industrias Textil, Piel, Quimicas y Afines) en la pagina wwuw.intermonoxfam.org.
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cluido en sus codigos una clausula especifica relacionada con el tra-
bajo infantil con el siguiente contenido:

Trabajo infantil. Los fabricantes y talleres externos no emplearan a
menores. Definimos como menor a aquellas personas con edad inferior
a 16 anos o, excepcionalmente, de 14 anos, en aquellos paises incluidos
en el articulo 2.4 del Convenio 138 de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo. En el caso de que la legislacion local establezca una edad

superior, se respetara lo establecido por la misma.!?

Otro de los sectores donde la autorregulacién estd siendo emplea-
da como herramienta de protecciéon de la infancia es el sector del tu-
rismo; tarea que se justifica sobradamente sélo con dar un repaso a
las cifras y al volumen econoémico que se calcula mueve el turismo
sexual infantil en el mundo —se calcula que la explotacién sexual in-
fantil es el tercer negocio ilegal a escala mundial— y las devastadoras
consecuencias de esta lacra en el desarrollo de la salud psiquica y fisi-
ca de mas de 100 millones de menores en el mundo.

La responsabilidad del sector turistico en esta forma de abuso se-
xual es extremadamente compleja, pues si bien en ningdn caso par-
ticipa ni ampara abiertamente la planificaciéon de este tipo de viajes
turisticos, se ha considerado que si puede colaborar con sus infraes-
tructuras y su publicidad a la erradicaciéon de estas practicas, que en
Espafia consisten mayoritariamente en la salida de viajeros adultos a
paises extranjeros, principalmente de América Latina, para tener re-
laciones sexuales con menores.

El primer paso en la autorregulacion del sector turistico en pro de
este objetivo ha sido la aprobacion en 2002 del Codigo de Conducta
para la Proteccion de los Ninos frente a la Explotacion Sexual en el
Turismo y la Industria de Viajes,?’ impulsado por la organizacion in-
ternacional ECPAT (siglas en inglés de la frase “final de la prostitu-

19 www.inditex.com/es/responsabilidad_corporativa/social/ .
20 Mayor informacién y contenido completo de este CDC en www.ecpat-esp.org/codig
oturismo.
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cién infantil, pornografia infantil y trafico de niflos con propositos se-
xuales”) y la OMT (Organizaci6én Mundial del Turismo).?!

Con antecedentes internacionales que se remontan a 1998, este co-
digo de conducta recoge seis criterios dirigidos a prevenir y combatir
el turismo sexual con niflos, que las empresas adheridas se compro-
meten a implementar.

En concreto, los criterios obligan a:

lo. Establecer una politica corporativa ética en contra de la explota-
cion sexual comercial de nifios.

20. Educar y formar a su plantilla tanto en el lugar de origen como
en los destinos de viaje.

3o. Introducir una clausula en los contratos con proveedores, en la
que se rechaza conjuntamente la explotacion sexual de nifios.

40. Ofrecer informacion a los viajeros mediante catalogos, tripticos,
carteles, videos informativos a bordo de los aviones, billetes, paginas
web, u otros canales que se consideran oportunos.

50. Ofrecer informaciéon a los agentes locales “clave” en los desti-
nos.

60. Elaborar un informe anual sobre la aplicacién de estos criterios.

En el seguimiento de estos criterios, la ECPAT ha fijado diversas
etapas que van desde una fase inicial y de preparacién que comienza
cuando un operador turistico firma su adhesion al Coédigo, comen-
zando los programas de formaciéon para sus empleados y de informa-
cion a sus clientes, a una fase de implementacién de los criterios del
Cédigo a un destino piloto, que servira para planificar la actividad
en el resto de destinos turisticos de la empresa. A estas dos etapas
prosiguen una fase de control interno y externo y un seguimiento de
la aplicacion de los criterios por parte del Comité directivo del Codi-
go a nivel nacional e internacional.

21 Ademas de este codigo de conducta, el sector turistico cuenta con otros ejemplos
de autorregulacion en esta misma linea, como el Codigo Etico Mundial para el Turis-
mo (1985), el denominado “Responsabilidad Social 80007, que fija el estindar mun-
dial de aspectos ¢ticos para empresas turisticas, o la Certificacion Verde Mundial
(Green Globe), como programa de certificacion medioambiental, desarrollado por el
Comité Mundial de Viajes y Turismo (WTTC), para las companias de viajes y turis-
mo, y los destinos turisticos.



32 LEONOR AGUILAR RUIZ

Desde su aprobacion en 2002 se han adherido a este Codigo mas
de 750 empresas hosteleras de todo el mundo, entre ellas tres de las
mas importantes compafias del sector en nuestro pais: Sol Melia,
Barcel6 y Viajes Mogador.

V. LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL MERCADO

Aunque de manera incipiente, desde hace algunos afios han co-
menzado a promulgarse CDC en algunos sectores empresariales y
profesionales con presencia importante en el consumo infantil y juve-
nil;?? codigos que contemplan expresamente al menor como sujeto
que participa activamente en el mercado, bien contratando directamen-
te el producto o servicio que previamente ha elegido a través de la
publicidad —en la medida en que lo permita su (atin no plena) capa-
cidad de obrar—, bien influyendo de manera esencial en el consumo
de la familia.

Aunque el consumo de los menores de edad haya sido objeto de
especial atenciéon en las normas juridicas que componen el ordena-
miento juridico —constitucionales, penales y civiles-administrativas—,
el analisis detenido de estas reglas ofrece, como antes se adelantaba,
una apariencia de proteccién que muchas veces, en el consumo real
de bienes y servicios por parte de menores de edad, no es tal. O, al
menos, que no es distinta de la que el ordenamiento juridico ofrece a
cualquier otro consumidor privado —la repetida imagen del “consu-
midor medio”, adulto siempre— que acttie en el mercado. Y esta po-
dria ser una de las razones por las que el propio sistema juridico ha-
ya abierto la puerta a instrumentos de tutela menos convencionales
que, en la busqueda de una proteccion ¢ficaz (véase supra), sean capa-
ces de ofrecer soluciones particulares a colectivos especificos, como
este de los menores de edad, de clara presencia en el mercado.

22 Entre ellos, el Codigo PAOS de Alimentos dirigidos a Menores, Prevencion de la
Obesidad y Salud (marzo de 2005) o el Codigo Deontologico para la Publicidad de
Juguetes claborado en 2003 entre la AEE] (Asociacion Espafiola de Fabricantes de Ju-
guetes y la UCE (Unién de Consumidores de Espana).
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Entrando ya en el fondo de la idea, uno de los primeros sectores
del consumo infantil donde la creacion de normas de autodisciplina
s¢ ha manifestado con particular evidencia es el de la publicidad.
Tomando como referente la experiencia de nuestro pais, resulta des-
tacable la actividad que, en la elaboraciéon de codigos de conducta
publicitaria, viene desarrollando la Asociaciéon Espafiola para la Au-
torregulacion de la Comunicacion Comercial (Autocontrol). Entre es-
tos, el Codigo de Conducta Publicitaria, aprobado en diciembre de
1996 (version actual de 2002), incluye un apartado E, dirigido a la
“Proteccién de ninos y adolescentes” en la publicidad que dispone:

28. La publicidad dirigida a ninos debera ser extremadamente cuidado-
sa. La misma no debera explotar la ingenuidad, inmadurez, inexperien-
cia o credulidad natural de los nifios o adolescentes, ni abusar de su
sentido de la lealtad. La publicidad dirigida a los nifios o adolescentes,
o susceptible de influirles, no deberd contener declaraciones o presenta-
ciones visuales que puedan producirles perjuicio mental, moral o fisico.
Se tendra especial cuidado para asegurar que los anuncios no engafien
o induzcan a crror a los nifios en lo que se refiere al tamano real,
valor, naturaleza, durabilidad y rendimiento del producto anunciado.
Si se requiere el uso de otros articulos para su correcta utilizaciéon (por
ejemplo, pilas) o para conseguir el resultado descrito o mostrado
(por ejemplo, pintura) ello debe quedar explicitamente expresado. Los
anuncios no deben sobrestimar el nivel de habilidad o el limite de edad
de los nifios para poder disfrutar o utilizar los productos.

Las indicaciones efectuadas en el Coédigo en pos de la proteccion
de los menores, como la obligada expresion de los articulos secunda-
rios que resulten necesarios para el uso del producto, o la prohibicién
de publicidad confusa, perjudicial o taimada, seran aplicadas por el
Jurado de la Publicidad de Autocontrol en aquellas reclamaciones di-
rigidas contra este 6rgano independiente, que aleguen la vulneraciéon
del codigo ético en perjuicio de los menores.

Como ejemplo de algunas de las reclamaciones resueltas en este
sentido por Autocontrol, podemos citar la Resolucion del Jurado de
la Publicidad de 15 de enero de 2008 relativa a un anuncio publicita-
rio sobre un juego para teléfonos moéviles cuyo protagonista principal
resultaba ser un personaje de dibujos animados (“Shin Chan”), o la
Resolucion de 27 de septiembre de 2007 en la que se estima la recla-
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macién presentada por la AUC contra la campaia publicitaria emiti-
da por Burger King en la que se empleaba como reclamo publicita-
rio a los personajes de la pelicula Los Simpson, en una publicidad
sobre un alimento dirigido a consumidores infantiles y juveniles, ex-
tremo expresamente vetado en el Codigo PAOS, antes mencionado.??

Otro de los sectores protagonistas del proceso de autorregulacion
que viene describiéndose, esta vez con una dimensiéon claramente in-
ternacional, es Internet. En la red estan surgiendo con fuerza codigos
deontologicos sobre protecciéon de datos personales —amparados en
la prevision expresa contenida en la directiva 95/46/CE de 24 de
octubre (articulo 27)— fruto de la colaboraciéon entre sujetos privados
y autoridades publicas garantes (corregulaciéon sectorial), que estan
llamados a convertirse en instrumentos de integracion del ordena-
miento juridico vigente en materia de legalidad y tratamiento de los
datos personales. Y en la red comienza a hablarse también de una
posible Declaracion de Derechos en Internet, un Internet Biulls of
Rights, que venga a imponer reglas de conducta comunes creadas
“desde abajo” —segtn el procedimiento botlom-up—, por los propios
operadores del sector, como forma de garantizar las condiciones para
que la libertad en la red siga desarrollandose.

En nuestro pais, la autorregulacién del sector de Internet ha veni-
do promovida por la Agencia de Calidad de Internet (IQUA), enti-
dad de ambito estatal sin animo de lucro, que quiere ser un referente
comun para la administracion, empresas, operadores, usuarios y téc-
nicos que trabajan en la mejora y la calidad en Internet. Para conse-
guir sus objetivos de confianza y seguridad en la red, esta entidad de-
sarrolla dos ambitos de actuacién: el otorgamiento del sello de
calidad IQ), consistente en un logotipo que se inserta en las paginas
web y que acredita que éstas cumplen con los estandares de calidad
requeridos por IQUA, y la aprobacion de un codigo de conducta que
marca las pautas para la concesiéon del sello de calidad, y fija las li-
neas basicas de actuacion de las entidades adheridas a la Agencia.

El CDC de IQUA pretende que el desarrollo de la sociedad de la
informacién tenga lugar bajo el respeto de unos principios éticos que

23l texto integro de ambas resoluciones puede consultarse en la pagina web de la
organizacion (www.autocontrol.es), asi como en la revista Autocontrol, nums. 125 (diciem-

bre 2007) y 129 (abril 2008).
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se consideran fundamentales, y que esta entidad traduce en forma de
principios generales que deben ser respetados para la defensa del in-
terés general y de los derechos de los ciudadanos. Entre estos princi-
pios generales, ademas de otros muchos como la protecciéon de la
dignidad humana, la confidencialidad o el respeto al orden publico,
aparece una mencion expresa a la proteccion de los menores. Tal co-
mo define su CDC, la protecciéon de los menores supone rechazar su
utilizacion, especialmente con objetivos sexuales, y mantener una ac-
titud de cautela en la difusién de contenidos potencialmente nocivos
para la infancia.

En la consecucion de este objetivo, el Grupo de Trabajo sobre
Proteccion de los Menores de la IQUA elabor6 en 2006 una tabla de
indicadores sobre la tutela efectiva de los menores por las empresas
adheridas al c6digo,?* que incluye referencias expresas al papel que,
como consumidor juega el menor de edad destinatario de publicidad.
Entre estas previsiones, destacamos dos: la inclusiéon dentro del deca-
logo de contenidos publicitarios nocivos para los menores la publici-
dad “que incite a los menores a la compra directa de productos o
servicios explotando su credulidad, o bien a convencer de la compra
a sus padres o tutores”; y el establecimiento de unos indicadores que
sirvan de limite a la contratacién electrénica efectuada on line por
menores de edad. Entre estos indicadores destacan la fijacion de una
edad minima (14 afios) para contratar en red; la adecuacion del bien
o servicio adquirido a la edad del mayor de 14 afnos o los limites a la
capacidad de disposicion econémica del menor, fijjada en torno a un
valor econémico maximo de 30 ecuros/dia.

En esta misma linea, y en los altimos anos, destacan dos importan-
tes iniciativas de autorregulacion relacionadas con la tutela de los
menores en el mercado; en particular, en uno de los sectores del
mercado, el de la telefonia, donde su presencia resulta mas generali-
zada y donde la demanda de proteccién de este colectivo se hace
mas evidente por parte de padres, educadores y de la sociedad en su
conjunto.

La primera de las iniciativas a la que nos referiremos es la aproba-
cion del Codigo de Conducta de los Servicios Telefonicos de Tarifi-

24 Incluida en la Memoria del IQUA, correspondiente a 2006 (fuente: www.iqua.net).
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cacion Adicional (aprobado por resolucion de la Secretaria de Estado
de Telecomunicaciones de 15 de septiembre de 2004),%> que contiene
normas especificas dedicadas a la tutela de este colectivo, dirigidas
tanto a restringir el acceso de los menores a determinadas lineas
—803, 806 u 809—, como a regular la utilizacién de aquellas lineas
cuyo uso esté¢ destinado a la infancia dentro del respeto a los dere-
chos (consentimiento de los padres o tutores, proteccion de datos,
imagenes y publicidad) y a las directrices de tutela de este colectivo
que se consideran convenientes (por ejemplo, limitacién de la dura-
cion de la llamada).

Otra iniciativa ain mas reciente consiste en la elaboracion y apro-
bacion, por parte de los principales operadores de telefonia moévil de
nuestro pais (Telefonica, Orange, Vodafone y Yoigo), de un Codigo
de Conducta para el Fomento del Uso Responsable por Parte de Me-
nores de Edad a los Servicios de Contenidos de Comunicaciones
Electronicas Moviles de Espana (2007).2° Las medidas de proteccion
de los menores incluidas en este Godigo incluyen desde el etiquetado
previo de los contenidos que son ofrecidos a través de las redes de
comunicacién electréonica que se consideren inadecuados para meno-
res de 18 afios,?” a mecanismos de control de acceso de los menores
a contenidos clasificados para adultos, o medidas de educacion y con-
cienciaciéon en el uso responsable de sus servicios, que seran puestas
en marcha en colaboraciéon con las distintas administraciones, padres,
tutores y profesionales de la educacion.

Ahora bien, como viene siendo habitual en los CDC relacionados
con la proteccién de los menores, el defecto fundamental de este Co-
digo se refiere a la potestad de control y de sancién de aquellas con-
ductas que contrarien algunos de los compromisos incluidos en el
mismo. De esta tarea resulta responsable una Comision de Segui-
miento, cuyas funciones expresas se limitan a la redacciéon preceptiva

2 BOE, ntm. 236, 30 de septiembre de 2004.

26 http://acercadeorange.orange.es/acercadeorange/file/espanol/pdf/ Codigodeconductafirmado2 40
908.pdf.

27 En julio de 2008 se afiadié al mencionado Coédigo un anexo con una clasifica-
cién de contenidos donde se mencionan los criterios comunes que deben seguir los
portales moviles en la identificacién de aquellos contenidos no permitidos para meno-
res de 18 afios; entre estos, contenidos erdticos, apuestas, peliculas para moviles, vi-
deojuegos.
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de un informe anual sobre los aspectos mas relevantes de la implan-
tacion del Codigo, que contenga, en su caso, propuestas de modifica-
cién, pero sin que el Coédigo prevea expresamente mecanismos de
control y de sancion de aquellas empresas incumplidoras, lo que po-
ne claramente en evidencia la virtual eficacia de muchas de estas de-
claraciones que, lamentablemente, terminan convirtiéndose en meras
aspiraciones, ausentes de fuerza coactiva alguna.

VI. LA TUTELA DE LAS MUJERES CONSUMIDORAS

Un dltimo colectivo de importante presencia en el mercado es el
de las mujeres consumidoras. Las mujeres son, y asi lo reflejan multi-
tud de estudios sobre marketing, el principal agente de consumo fami-
liar en las sociedades occidentales, al ser la que elige y compra los
productos de uso general y de uso propio de muchos miembros de la
familia (nifios), ademas de adquirir para si el amplio abanico de bie-
nes y servicios dirigidos especificamente al consumo femenino.

Pese a esta importante presencia de la mujer en el mercado, la fi-
gura de la “mujer consumidora” no cuenta con un perfil propio y de-
finido en el ordenamiento juridico privado encargado de regular el
mercado; es por ello que desde hace pocos afios ha empezado a plan-
tearse la conveniencia de otros instrumentos normativos que atiendan
y solucionen los problemas especificos que el denominado consumo fe-
menino pueden plantear en el mercado.

Ademas de las medidas legales puestas en marcha por los distintos
ordenamientos juridicos, la autorregulacién viene demostrando ser
una herramienta eficaz en la tutela de género; en particular, para la
erradicacion de cualquier forma de discriminacién por razén de sexo
en el ambito de actuacién de la empresa y del mercado. En este sen-
tido, son numerosos los CDC empresariales que incluyen entre sus
clausulas una especifica que apela a la prohibicion de practicas discri-
minatorias con la mujer en sus relaciones laborales.

El contenido de estas clausulas, en claro paralelismo con las ante-
riores referencias a la proteccion de los menores de edad, prescriben
la ausencia de discriminacién alguna entre sus empleados por razén
de sexo, a la vez que condenan cualquier forma de abuso o acoso se-
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xual u hostigamiento (véanse las anteriores referencias al CDC Inter-
no del Grupo Inditex o del Grupo Schaeffler Iberia SL).

Mas alla de estas referencias, un tanto genéricas, a la mujer en los
CDC otro de los ambitos donde la autorregulaciéon estd jugando un
papel fundamental es el de la lucha contra la publicidad discrimina-
toria, entendida como aquella que atente contra la dignidad de la
mujer o vulnere los derechos y valores reconocidos en el ordenamien-
to juridico [de la Gltima version de la Ley General de Publicidad,
modificada en 2004 a instancias de la Ley de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género].

La ineficacia de las medidas legales promulgadas desde hace déca-
das por los legisladores nacionales e internacionales en pos de este
objetivo ha planteado recientemente la conveniencia de utilizar méto-
dos e instrumentos de regulacién alternativos que cuenten con la fle-
xibilidad y el poder de adaptacién que requicre este sector. Por estas
y otras ventajas, la autorregulaciéon publicitaria cuenta desde hace
anos con el respaldo de los empresarios de la comunicacion, asi co-
mo de las distintas administraciones de ambito estatal y comunitario
que repetidamente han puesto en marcha iniciativas autorregulatorias
como codigos éticos, codigos de conducta o protocolos de actuacion
de practicas leales en materia publicitaria.??

Dentro de nuestro pais, la autorregulaciéon publicitaria viene siendo
impulsada (practicamente en solitario) por la actuacién de la Asocia-
cion espaiola para la Autorregulacion de la Comunicacion Comer-
cial (Autocontrol). Este organismo, de caracter privado e indepen-
diente de la administraciéon y que hoy dia integra a las principales
agencias publicitarias y medios de comunicaciéon del pais, elaboré a
finales de 1996 el Codigo de Conducta Publicitaria (CCP) que recoge
las normas basicas de conducta que deberan ser respetadas por los
anunciantes adheridos al sistema en su actividad publicitaria.

Este GCP, aprobado el 19 de diciembre de 1996 y revisado por
ultima vez el 3 de abril de 2002, aglutina en dos partes diferenciadas
el conjunto de normas éticas que sus asociados de comprometen a se-

26 Una descripcion mas exhaustiva de las experiencias de autorregulaciéon en mate-
ria publicitaria pueden encontrarse en Aguilar Ruiz, “La publicidad sexista. Nuevos
instrumentos de regulacion en derecho privado”, Jornadas sobre feminizacién del derecho
privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.



MECANISMOS AUTORREGULADORES DEL MERCADO 39

guir. Mientras en la primera parte se contienen normas generales so-
bre la Asociaciéon (objeto, fines, obligaciones de los asociados... etcé-
tera), la segunda parte, auténtico codigo ético, recoge hasta un total
de 29 articulos, calificados como “normas deontologicas”, agrupadas
a su vez en seis apartados, titulados, respectivamente: A. Principios
basicos; B. Autenticidad; C. Exigencia de veracidad; D. Normas so-
bre determinadas formas y técnicas publicitarias; E. Proteccién de ni-
nos y adolescentes; y I. Proteccién de la salud.

Dentro de los principios basicos encontramos un total de 12 nor-
mas deontologicas, no siempre correctamente identificadas, y, en par-
ticular, una norma, la décima, dedicada a la regulacion de la publici-
dad discriminatoria.

En efecto, la norma deontolégica 10 establece una prohibiciéon de
publicidad discriminatoria, prescribiendo que la publicidad no sugeri-
ra circunstancias de discriminacién ya sea por razén de raza, nacio-
nalidad, religion, sexo u orientacion sexual, ni atentara contra la dig-
nidad de la persona. Norma que, se ha sefnalado, viene a ser una
mera reiteracion sin anadido alguno a lo previsto en la norma deon-
tologica 2, que dispone la necesidad de que la publicidad respete los
valores, derechos y principios reconocidos en la Constitucion.

A partir de este texto, es posible analizar la efectividad del sistema
autorregulatorio en la represion de la publicidad ilicita; analisis que,
hoy dia, ofrece una impresion alentadora, aunque con algunos defec-
tos manifiestos.

De la veintena de reclamaciones presentadas anualmente ante Au-
tocontrol por violaciéon de la prohibicion de publicidad discriminato-
ria, s6lo un 30% aproximadamente es decidido en sentido favorable
al demandante, generalmente por considerar fundada la existencia de
alguna de estas practicas: lo. Utilizacion del cuerpo de la mujer y
del desnudo femenino como reclamo erético sin vinculacién alguna
con el producto promocionado;?? 20. Tratamiento de inferioridad de

29 Entre otras, la resolucién del Jurado de Autocontrol de 14 de octubre de 2008
(caso Rems), comentada en ibidem, p. 16.
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la mujer respecto al hombre;*° 30. Asociar la mujer con unos atribu-
tos estereotipados que se consideran denigratorios.?!

La mayoria de las reclamaciones que fueron estimadas por el Jura-
do de la Publicidad impusieron a los anunciantes demandados alguna
de las sanciones previstas en los articulos 25 y 26 del Reglamento de
Actuacion del Jurado de Autocontrol; en la mayoria de las ocasiones,
el cese inmediato de la publicidad que se consider6 denigratoria.

Ahora bien, la efectiva capacidad de ejecucion de las sanciones im-
puestas por el Jurado de Autocontrol varia radicalmente en funcién
de que la empresa publicitaria sancionada sea o no miembro de la
asociacion Autocontrol.

Si el sujeto pasivo de la sancidon es miembro del sistema de auto-
rregulacién, habra asumido el deber (moral, no legal) de cumplir y
acatar las normas éticas elaboradas por el colectivo, de forma que las
resoluciones del Jurado en torno a su cumplimiento seran vinculantes.
Este caracter vinculante obliga al asociado al acatamiento de la san-
cién impuesta, en base al compromiso moral adquirido con el orga-
nismo de autorregulaciéon en el momento de integrarse en ¢l, pudien-
do incluso acordarse en Asamblea General de Autocontrol la
expulsion de la asociacion de aquel socio que, reiteradamente, in-
cumpla las resoluciones dictadas por el érgano de control.

Si, por el contrario, el sujeto afectado por la resoluciéon no es
miembro de Autocontrol, las medidas sancionadoras impuestas por el
Jurado no serdn en mingin caso vinculantes para éste por lo que, mas alla
de que decida cumplir voluntariamente la medida propuesta, ésta no
podra serle impuesta coactivamente en forma alguna. Lo que no im-
pide reglamentariamente que el érgano de control emita resolucion
—sobre su discutido caracter vinculante, naturaleza y efectos véase
infra— pudiendo ser ésta valorada en caso de llegar la controversia a
los tribunales ordinarios. En estos casos, el juez civil que reciba el

30 Resoluciones del Jurado de Autocontrol de lo. de junio de 2000 (caso Reloj
IWC), 24 de febrero de 2003 (caso Reloj IWC), 14 de enero de 2004 (caso Interna-
cional de Relojeria S. A.), que consideraron discriminatorias varias campanas publici-
tarias de una marca de relojes que empleaban expresiones que dispensaban un trata-
miento de inferioridad de la mujer frente al hombre, promoviendo posiciones sociales
diferentes entre ambos géneros.

31 Resoluciones del Jurado de Autocontrol de 17 de julio de 2008 (Colhogar) y de 18
de septiembre de 2009 (videojuego Secret Flirt).
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asunto debera resolver acerca del caracter licito o ilicito de la campa-
na publicitaria demandada en base a las normas legales que resulten
aplicables, valorando como una pruecba més del procedimiento la re-
solucion del Jurado de Autocontrol. Vistas las contadas ocasiones en
que los tribunales ordinarios han conocidos asuntos previamente re-
sueltos por el Jurado de Autocontrol —de 1996 a 2002 sdlo seis plei-
tos tuvieron este precedente—, debe reconocerse la coincidencia del
contenido de las resoluciones con el fallo de los tribunales ordinarios,
bien en sede de medidas cautelares, bien en las sentencias definitivas;
lo que sin duda puede interpretarse como un signo de “reconoci-
miento” a la eficacia del sistema autorregulatorio de la publicidad co-
mercial en la lucha contra la publicidad sexista y discriminatoria.??

32 La importante sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de mayo
de 2004 es hasta ahora el tinico pronunciamiento expreso de nuestra jurisprudencia
sobre el caracter no vinculante de las resoluciones del Jurado de la Publicidad de Au-
tocontrol y sobre su capacidad sancionadora a empresas anunciantes que no son
miembros de dicha asociaciéon. Véase un analisis exhaustivo de la sentencia en De la
Cuesta Rute, “Un limite al poder autorregulador de autocontrol de la publicidad”,
Cuadernos de Derecho y Comercio, nam. 43, 2005, pp. 1-28.



