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Resumen: La idea de ejemplaridad, presente en el discur-
so publico de modo especial los Ultimos afios, presenta
una serie de conexiones necesarias con el Derecho. La
consecucion de la ejemplaridad en el &mbito ciudadano,
requiere en primer lugar tener claro el papel que para la
misma haya de tener la ley. Ademas requiere saber como
hacer interactuar esta con la costumbre y los codigos de
conducta y otros instrumentos de soft law. Elloimplica una
cierta revision de la doctrina de las fuentes del Derecho. La
introduccién de la idea de ejemplaridad, con una revalori-
zacion de la costumbre, afectard también a diversos am-
bitos del Derecho privado, pudiendo apreciarse la actua-
cién de la exigencia de ejemplaridad de diferente modo
en el ambito de las obligaciones o de los derechos reales.
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Abstract: The idea of exemplariness, present in the pub-
lic discours, especially in recent years, presents a series of
necessary connections to the Law. Achieving exempla-
riness in a citizen level requires firstly be clear about the
role that Law has to have to it. Furthermore, it requires
knowing how to make it interact with costum and Codes
of conduct and other soft law instruments. This implies
a certain revision of the doctrine of the sources of Law.
Exemplariness idea’s introduction, with a revaluation
of custom, will also affect various areas of Private Law,
appreciating the performance of the exemplariness re-
quirement differently in the area of obligations or rights
in rem.
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I. INTRODUCCION!

os tltimos afios, marcados por la crisis econdmica, la transformacién del

orden mundial, el descubrimiento y persecuciéon de una serie de casos de

corrupcion (entre otros factores) se han caracterizado por un importante
descontento ciudadano. Un descontento que afecta a las estructuras politicas,
pero también a los fundamentos morales y juridicos de los diferentes sistemas
politicos. Partiendo de la total aceptacion de las democracias modernas como
sistema menos malo, existe una constante tensién y un permanente descon-
tento que han dado lugar a una revisién filoséfica de los fundamentos de la
convivencia. En ella se identifican diferentes aportaciones que pretenden ir
tras la virtud?, sentar las bases de un nuevo republicanismo® o reivindicar limi-
tes juridicos a la libertad de mercado*.

Dentro de esta tension, en los ltimos afios se ha tenido especial resonan-
cia la idea de ejemplaridad. Asi, en su primer discurso ante las Cortes, el actual
Jefe del Estado de Espaifia afirmaba que «Hoy, mds que nunca, los ciudadanos
demandan con toda la razén que los principios morales y éticos inspiren —y la
ejemplaridad presida— nuestra vida publica. Y el Rey, a la cabeza del Estado,
tiene que ser no solo un referente sino también un servidor de esa justa y legi-
tima exigencia de todos los ciudadanos’>.

Entre los autores que han hecho dicha reivindicacién, destaca por de-
recho propio el jurista y filésofo Javier Goma Lanzén, cuyo teorema de la
experiencia y la esperanza dedica el tercer volumen al analisis de la Ejemplari-
dad piiblica, habiendo sido incluso la ejemplaridad la que ha marcado el titulo
comun de la tetralogia que se ofrece como «de la ejemplaridad»*.

Dicha teorfa contiene afirmaciones sumamente interesantes para el De-
recho privado. Afirmaciones que permiten comprender aspectos tales como el

1" Laidea de ejemplaridad en la realizacién del Derecho atravesaba por completo el contenido de
la tesis doctoral defendida por el autor en enero de 2016 en la Universidad Complutense bajo
el titulo «Los cédigos de conducta y el Derecho registral e inmobiliario», dirigida por la Prof.
Dra. Alicia Real Pérez.

2 Aunque no es una aportacién reciente, resulta especialmente difundido MCINTYRE, A., Tras la
virtud, Paidés, Barcelona, 2001.

PETTIT, P., Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, Paid6s, Barcelona, 1999.

4 SANDEL, M., El liberalismo y los limites de la Fusticia, Democracys Discontent. America in Search
of a Public Philosophy. Harvard University Press, 1996.

5 <http://www.casareal.es/ES/Actividades/Paginas/actividades_discursos_detalle.aspx?data=5359>
[consulta: 29/03/2023].

6 GOMA LANZON, ., Ejemplaridad piiblica, Taurus, Madrid, 2014.
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valor de la costumbre en el sistema de fuentes, el valor de la buena fe en el
Derecho patrimonial, o bien que el Derecho de obligaciones esté hoy por hoy
atestado de codigos de conducta ademis de los contratos. En tanto no se ha
planteado un estudio iusfilos6fico al respecto, creo que cabe profundizar en
estas paginas en algunos aspectos en los que la ejemplaridad publica necesita del
Derecho privado para ser alcanzada, partiendo de las aportaciones de Goma.

Para ello, partiremos de las propias obras de Goma Lanzén, toda vez
que no existen por el momento estudios sobre el mismo, siendo el presente
el primero de tipo juridico. Las limitaciones que en el texto siguiente puedan
encontrar, son en realidad una invitacién a que el investigador profundice en
la aportacién filos6fica de Gomad y sus posibles aplicaciones juridicas.

II. LA IDEA DE EJEMPLARIDAD PUBLICA EN GOMA Y EL DERECHO PRIVADO

IL.1. Notas de la teoria de la ejemplaridad que pueden ser relevantes
desde el Derecho privado

La teoria de la ejemplaridad, en la presentacion de Javier Gomd Lan-
zon parte de que, tras un proceso de emancipacion (el tenido lugar desde la
ilustracion hasta la actualidad), es necesario un proceso civilizatorio en el que
el ideal de la ejemplaridad publica, igualitaria y secularizada, ejerza su papel
persuasivo para conseguir un bien que ya no se puede ni se debe imponer por
medio de la fuerza ni la coaccién’.

Gomi propone, en palabras suyas, «el ideal de la ejemplaridad publica,
igualitaria y secularizada, como principio organizador de la democracia en la
conviccion de que, en esta época postnihillista, en la que el autoritarismo y
coercion han perdido definitivamente su poder cohesionador, sélo la fuerza
persuasiva del ejemplo virtuoso, generador de costumbres civicas, es capaz de
promover la auténtica emancipacién del ciudadano».

Pero mads alld de los aspectos propiamente filoséficos, la propuesta fi-
loséfica de Javier Goma toca a muchos aspectos juridico-politicos y también
juridico-privados. En efecto, su teoria contiene muchas afirmaciones que, lei-

7 GOMA LANZON, J., Tetralogia de la ejemplaridad, t. I, «Imitacién y experiencia», Taurus, Madrid,
2014, p. 12.
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das desde el Derecho privado, pueden aportar mucha luz a cémo se ha trans-
formado recientemente y cémo se va a transformar (en funcién del proceso
politico) el Derecho privado los préximos afos.

La idea fundamental es que la victoria por parte de la libertad frente a la
coaccién® ha generado un «subjetivismo romdntico y antisocial» que conlleva,
segun el esquema de MARCUSE’, una liberacion de las personas respecto de las
dos tradicionales instituciones de la eticidad: trabajo'’ y familia. Llegados a una
sociedad asi, la generacion de «buenas costumbres»!" capaces de sustituir a las
costumbres generadoras de virtudes que fueron propias de la época de la que se
ha emancipado el mundo, constituye una verdadera necesidad. La generacién
de dichas «buenas costumbres» choca con la dificultad de que la generacién de
virtud a través del sometimiento a un orden coactivo no es admitida para los
casos en que la libertad individual se vea condicionada, debiendo cubrirse esta
necesidad por vias diferentes que los 6rdenes coactivos tradicionales. ;Cémo
cubrirla? A decir de la teoria, es precisa una nueva paideia democratica'’.

Una paideia que parte de la existencia de una red de influencias mutuas®
en la que todos somos personajes publicos, y en la que hay sujetos cuyo ejem-
plo es ademds ejemplar'®. Retomando el esquema de las formas de legitimidad
de WEBER" (legal-racional-burocritica; tradicional; carismatica), y a partir de
sus elaboraciones previas, Gomd sugiere el ejemplo concreto como el gene-
rador de buenas costumbres a partir de la dindmica que el carisma de ciertos
sujetos es capaz de infundir en la sociedad. Para ello, eso si, reclama una nueva
concepcién del carisma'é, no como cualidad extraordinaria irreconciliable con

8 Al respecto del cual, cita las obras de KANT y MILL. Vid. Ejemplaridad publica 11. 6.

9 Cfr. MARCUSE, H., Eros y civilizacion, Ariel, Barcelona, 2010.

10 Ta liberacién del trabajo entendida en el sentido de las posibilidades (subsidios, pensiones, redes
de cobertura etc.) de vivir obteniendo el sustento minimo sin necesidad de trabajar.

11" Lo cual afecta, como veremos, tanto a la efectividad de la ley, en tanto esta interactiia con la cos-
tumbre, en la forma de desarrollarse los principios; asi como el cumplimiento de las obligaciones

12 GoMA LANZON, J., Ejemplaridad piiblica, cap. IV, op. cit., pp. 139 a 173.

13 Ibid., capitulo VIII, 24, pp. 281 a 288.

14 Jbid., capitulo VII, 21, pp. 247 a 253.

15 WEBER, M., Economia y sociedad. Esbozo de una sociologia comprensiva, 2.* ed. en espafiol (trad. J.
Medina Echevarria, J. Roura Parella, E. Garcia Mainez, E. Imaz, J. Ferrater Mora), de la cuarta
en aleman, reimpresion primera, México, Fondo de Cultura Econémica, 1969.

16 Ta concepcién del carisma que se reclama implica, en realidad, entenderlo como algo més or-
dinario de c6mo lo entiende WEBER. WEBER considera que viene a ser una suerte de cualidad
extraordinaria capaz de engendrar una forma de legitimidad. Desde ese punto de vista, el ca-
risma serfa contrapuesto a la institucion: por ello WEBER considera que, pasado un tiempo, el
carisma o bien se desencanta (y se integra en la legitimidad legal-burocritica) o bien se rutiniza
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el mundo moderno (que es lo que entiende WEBER al considerar que «el caris-
ma es siempre una energia extrafia a las reglas»'”) sino como cualidad capaz de
ejercer en el mismo de levadura. El carisma no es algo irracional, sino que un
carisma ejemplar'® gozaria de una racionalidad que ademads es necesaria para
una dindmica creadora de buenas costumbres' (y por ende, para un correcto
ejercicio de los derechos subjetivos patrimoniales). Dindmica en la que la vir-
tud carismdtica juega un importante papel®.

I1.2. Aspectos juridicos de la teoria de la ejemplaridad

Llevado el esquema de la teoria de la ejemplaridad al Derecho, se siguen
importantes consecuencias, especialmente en las relaciones juridico privadas.

Por un lado, en el esquema ley-costumbre, se observa la necesidad de que
las costumbres permitan un desarrollo de la ley. Costumbres que no se reputan
ni mucho menos incompatibles con la ley. Algo que ocurre incluso dentro del
esquema de Derecho y poder que se sigue de las formas de legitimidad de WE-
BER, pues este no niega el Derecho en las formas de organizacion no sometidas
a la dominacién legal, sino que simplemente sefiala la superioridad de esta
sobre otras formas de dominacién?'. Ello abre un campo interesante a la cos-
tumbre secundum legem en el marco de las fuentes del Derecho, como veremos.

(y se integra en formas de legitimidad tradicionales). Si, en cambio, entendemos el carisma en un
sentido mds ordinario, el mismo no tiene por qué ser extrafio a la racionalidad y a la estructura
legal-burocritica, sino que puede fermentar la misma. No tiene por qué ser contrapuesto a la
institucién, sino que puede ser fiel a ella, y servir al bien de la institucién.

17 GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piiblica, op. cit., p. 327.

18 «La ejemplaridad presta al carisma un fundamento racional. No todo ejemplo es ejemplar, sélo
aquel que se abre al orden simbélico y universal del que es ejemplo> (ibid., p. 327).

19 «Sin carisma (sin el sentimiento de atraccién de la espontaneidad del sujeto y el libre consenti-
miento de este), el recurso a la coaccién se hace inevitable porque la virtud civica, despojada de
la inclinacién sentimental del yo, es injustificada anulacién de la individualidad, que no puede
exigirse a nadie sino s6lo imponerse con violencia» (ibid., p. 323).

20 «Ia ejemplaridad finito-igualitaria, entendida como virtud carismdtica creadora de costumbres,
recupera para la modernidad preteridas fuentes de legitimidad moral y politica que en las pre-
sentes circunstancias se muestran més necesarias que nunca porque sélo ellas proveen al yo, y
nunca la espada de la ley, de razones atractivas a su corazén y convincentes en conciencia para
optar por la vida civica» (ibid., p. 324).

21 Sefialando al respecto ATIENZA que «hablar de «dominacién legal no significa, sin embargo,
que, de acuerdo con Weber no exista —o haya existido— Derecho en los sistemas de dominacién
distintos al que se establece en Occidente a partir de la Edad Moderna. Lo que si puede decirse
es que ese Derecho —de acuerdo con Weber- vendria a ser en cierto modo superior a los que le
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Del planteamiento de Goma se sigue que, aunque la forma de domina-
cion legal sea superior (y que por tanto exista una jerarquia de fuentes en la
que la ley estd por encima: cfr.art. 1 CC), no implica ni mucho menos que se
pueda prescindir de la costumbre (y por tanto del carisma) en la realizacion de
la ley. De otro modo (si se prescinde) ocurrird que a una ley fallida seguirdn
otras...”%.

Frente a este resultado lamentable del proceso politico-legislativo?, cabe
la opcién de contar con la costumbre y con la buena fe contractual, no como
un enemigo (que es como parecieron verla sus contradictores del siglo XIX)
sino como un aliado «de manera que...1a vis atractiva del ejemplo>» se ponga
«al servicio de la vis directiva de la ejemplaridad»**.

Y tal vez a esta demanda de ejemplaridad realizable mediante costumbres
complementarias de la ley responden los muchos cédigos de conducta pro-
movidos por el propio poder politico”. En mi opinién (desarrollada en otra
parte”®) serian una expresion perceptible?” y en forma similar a la de las leyes,

anteceden, por ser la mdxima expresion del tipo de racionalidad a la que el autor llama raciona-
lidad formal» (ATIENZA, M., El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2012, p. 143).

22 «El estatalismo burocritico aprueba una ley y, cuando comprueba que no ha reformado los
estilos de vida de las personas y el problema moral de fondo persiste como antes o agravado,
reacciona aprobando una docena mds. Supera su impotencia concentrando mds poder» (GOMA
LANZON, ]., Ejemplaridad piiblica, op. cit., p. 328).

23 Que afecta muchas veces al ejercicio de derechos reales y de crédito. Basta ver la sucesion de
reformas hipotecarias.

24 GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piiblica, op. cit., p. 328.

25 Ténganse en cuenta las previsiones al respecto de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales (art. 32); la Ley 34/2002, de 11 de enero sobre servicios de
la sociedad de la informacién y comercio electrénico (art. 18, que ha sido modificado por la Ley
56/2007 de Medidas de Impulso a la Sociedad de la Informacién); el Reglamento del Registro
de Fundaciones aprobado por R.D. 1611/2007 de 7 de diciembre (art. 10); Los artt. 52 a 54 dela
Ley 7/2007 de 12 de abril por la que se aprueba el Estatuto basico del empleado publico; La Ley
3/1991 de 10 de enero, de competencia desleal (arts. 37 a 39) o la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual (art. 12).

26 Sobre el particular puede verse la primera parte de mi tesis: VIGIL DE QUINONES OTERO, D.,
Los cidigos de conducta y el Derecho registral e inmobiliario. Universidad Complutense de Madrid:
<https://eprints.ucm.es/id/eprint/41041/>, 2017 [01/08/2017].

27 Hay que comprender que la persona necesita de elementos visibles. Necesita reducir a palabras lo
que tal vez sean creencias que todos comprenden. Por otro lado, el Derecho propio de la forma
de dominacién legal-burocritica se reputa racional por la previsibilidad de normas generales y
abstractas, producidas con formalidades ciertas «La previsibilidad que genera al ordenar la con-
ducta mediante normas generales y abstractas, dictadas por érganos preestablecidos por el propio
Derecho; no se recurre, por lo tanto, ni a medios que estdn fuera de la razén... ni a procedimiento
arbitrarios no guiados por normas... Ademis la racionalidad del Derecho y del Estado modernos
es formal, procedimental, en cuanto las decisiones juridicas son eminentemente el resultado de
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de las buenas conductas generadoras de costumbres que se estiman como ne-
cesarias y ejemplares para el proceso civilizatorio en marcha. Ahora bien, el
que se estimen buenas no implica que se considere apropiado imponerlas por
ley: primero, porque en el esquema de libertades propio del Estado democri-
tico no cabe imponer ciertas conductas por muy virtuosas que sean; y segundo,
porque aunque las impusiesen, si no van acompafadas de costumbres, no lo-
graran el resultado préctico pretendido, con lo cual la ley sola no llega’®. Ante
dicha impotencia, no queda mds remedio que persuadir, promover, y suscitar
la autorregulacion. Algo que Goma plantea como una consecuencia juridica
de la doctrina de la ejemplaridad.

Costumbres, principios, buena fe, cédigos de conducta,...son todos ele-
mentos de vital importancia para que la ejemplaridad ocupe su puesto en la
realizacién del Derecho privado. Algo que la teoria de Goma plantea muy
bien, como intentaré desarrollar a continuacion, centrindome en tres aspec-
tos: las fuentes del Derecho, el Derecho de obligaciones, y los derechos reales.

III. ;PUEDE EL DERECHO MOVER A CONDUCTAS EJEMPLARES?
LA NECESIDAD DE UN DERECHO PERSUASIVO

III.1. Cuestion previa: ;hay Derecho sin coaccion?

El planteamiento juridico de Javier Goma contempla la posibilidad de
un mayor papel de la persuasion frente a la coaccién en la construccion de la
convivencia, pero también en la realizaciéon del Derecho. Ello nos abre a un
problema previo no menor y es el de si existe realmente Derecho sin coaccion,
lo cual conecta con el tema mas profundo del alcance del deber juridico. No
estamos hablando de si existe Derecho sin sancion, pues hasta los usos que

procedimientos légicos, que se basan en principios extraidos del propio sistema juridico y no en
principios de justicia sustantiva» (ATIENZA, M., El sentido del Derecho, op. cit, p. 144).

28 Podemos ver un ejemplo de esto en el dmbito de las politicas de igualdad: como recuerda FER-
NANDEZ RuUI1Z-GALVEZ, sobre la base de las cuatro etapas de desarrollo del mainstreaming de
género que sugiere ALONSO, un primer paso de incorporacion discursiva se puede alcanzar tanto
mediante leyes como mediante instrumentos no vinculantes (cfr. FERNANDEZ RU1Z-GALVEZ, E.,
«Mainstreaming de género y cambio social», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 49 (2015),
pp- 333-365, p. 356).
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no llegan a ser Derecho imponen sanciones aunque de otro tipo?”. Lo que
plateamos es si una norma, sin ser mero uso, puede llegar o no a ser juridica
en tanto no se produzca la intervencion coactiva del Estado. A esta cuestion se
dan diferentes respuestas desde las escuelas filoséfico-juridicas.

Para el iusnaturalismo, el Derecho sélo es Derecho cudndo regula la con-
ducta fijando una consecuencia juridica que se impone de modo coactivo para
el caso de incumplimiento (vis coactiva). Pero a esa conducta se estd obligado
en tanto buena (ordenada al bien y de acuerdo con la razén*°), lo cual justifica-
ria la obligatoriedad en conciencia®!, o vis directiva®®. Si no se llega a producir
dicha fijacion de una consecuencia susceptible de imposicion coactiva, se en-
tiende que estamos ante una norma moral que no podri obtener sino sancién
moral. Pero si existe sancién coactiva, la norma no sélo obliga por la sancién
sino también en conciencia, lo cual permitirfa una aplicacién del Derecho sin
sancién o normas con consecuencia no coactiva.

En la concepcidn positivista, por el contrario, se rechaza la idea de deber
juridico si no existe sancion, dejaindose todo en la obediencia Gnicamente por
miedo a la sancién, y negando que exista deber si no hay un derecho subjetivo
correlativo®. Esta separacion tan clara Moral — Derecho nos llevarfa a negar
que exista Derecho sin sancién y a considerar en consecuencia limitado el
papel del deber juridico.

La realidad reciente muestra que existen normas que describen una con-
ducta que se considera como ejemplar, sin que por ello conlleven una sancién
para el caso de incumplimiento y sin que por ello dejen de considerarse De-
recho. Por ejemplo, los articulos 52 a 54 de la Ley 7/2007 del Estatuto Bisi-
co del Empleado Publico, disponen una serie de conductas que el empleado
publico debe observar, agrupando éstos articulos con el titulo de «cédigo de

29 Cfr. Las diferencias entre el Derecho y los usos segtn las exponen los iusfilésofos. Vid. RODRI-
GUEZ MOLINERO, M., Introduccion a la ciencia del Derecho, Libreria Cervantes, Salamanca 1999,
pp. 67 y 68.

30 AQuINoO, T., Suma de teologia, I-11, q. 90, 1 y 2.

31 Jbid,, 1-11, q. 96.

32 «En la ley misma se distinguen dos efectos y consiguientemente como dos virtudes: una para
obligar en conciencia, la cual se llama directiva, y otra para someter y obligar a la pena: y ésta
se llama coactiva», SUAREZ, F., Las leyes, EGUILLOR, J. R (ed.), Instituto de estudios politicos,
Madrid, 1967, p. 79.

33 A decir de WINDSCHEID «el Derecho no conoce ninguna obligacién sin su correspondiente
derecho subjetivo». Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, E., Derecho civil de Espaiia (Reedicion faccisimilar
de la edicién de 1949), Civitas, Madrid, 1984, p. 523.
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conducta». En principio, tratindose de deberes que se imponen por ley, he-
mos de pensar que se trata de deberes juridicos y que la desobediencia a sus
normas ha de acarrear sancion. Sin embargo, si en esa misma ley observamos
la tipificacion de infracciones que se lleva a cabo en el art. 95, resulta que no
estd tipificada la desobediencia a todas las conductas «exigidas» por el «cédigo
de conducta» de los art. 52 a 54 que el empleado puablico debe observar. El
ambito de lo exigible coactivamente es mds estrecho que el de lo debido se-
gun la propia ley. Ello nos colocaria ante el problema del valor que tienen las
normas que definen una conducta®* sin determinar una sancion para el caso de
inobservancia: dichas normas estdn, de algin modo, contando con que van a
ser obedecidas. Buscan lograr un comportamiento justo, virtuoso y adecuado
en beneficio del comun. Reducidas a la teoria pura del Derecho, se dirfa que
recortan un idmbito de la realidad sin juzgar el resto. Sin embargo, el recor-
te de las infracciones es mas reducido que el de los deberes enunciados, lo
cual puede llevar a pensar que se cuenta con un comportamiento virtuoso que
no puede definirse s6lo negativamente por los actos contrarios y que es mds
amplio que lo sancionable (por cudnto requiere una colaboraciéon del sujeto
obligado). Estas normas, la regulacién de la conducta y la autorregulacion,
nos permiten redescubrir que «el concepto mismo del Derecho determina
la existencia del deber juridico, como efecto sustantivo de toda norma» (DE
CASTRO*). La regulacion de la conducta, en cambio, es mucho mds complica-
da de comprender desde concepciones que niegan la idea de deber juridico®®.
Serfa defendible que estas normas determinan deberes, aun sin coaccién
y de modo meramente persuasivo. Incluso en el orden coactivo hay que va-
lorar que tienen la virtualidad de ser informadoras y de contar con un valor
interpretativo (art. 1 y 3 del Cédigo Civil) de las normas coactivas®’.

3% SANTAMARIA critica la forma en que estd estructurado el c6digo (principios éticos y principios de
conducta, de acuerdo a unos principios de actuacion inspiradores), diciendo que «la estructura
de ésta regulacion es peculiar e innovadora». SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho
Administrativo General I, Tustel, Madrid, 2009, p. 701.

35 DE CASTRO, E, Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 525.

36 Concepcién esta que «no s6lo es contraria a la conciencia del pueblo, sino que deja reducido el
Derecho a un aparato coactivo, apoyado y justificado en nada» (DE CASTRO, E., Derecho civil de
Espaiia, op. cit., p. 524).

37 En el 4mbito administrativo se valora especialmente el criterio de normas y circulares sin sancién
determinada como criterio interpretativo para determinar la culpabilidad. En el 4mbito tributa-
rio, por ejemplo, una interpretacion razonable de la norma es determinante de la exencién de la
responsabilidad (cfr. art. 179. 2 Ley General Tributaria). La Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de marzo de 2003 apreci6 culpabilidad en atencién a que una Circular marca un criterio al que
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Estos ejemplos nos muestran que el Derecho va mais alld de lo estric-
tamente sancionado, y que por tanto habria Derecho sin coaccién, lo cual
encaja ademas con las necesidades de la practica. Y es que es un hecho cons-
tatable en la historia de la humanidad que el Derecho, por muy coactivo que
haya sido, no ha logrado imponerse en tanto no existiese un comportamien-
to de la inmensa mayoria conforme al mismo, hasta el punto de que si existen
costumbres contrarias el Derecho contenido en las leyes, éstas no se llega a
observar y en la prictica se siguen las costumbres (aun contra legem)®®. Todo
ello determina la necesidad de que los gobernantes valoren el estado de las
costumbres, la realidad previa, y solo entonces promuevan dicha ley. En otro
caso el «trasplante de instituciones»*" no dara buen resultado®.

Sin una costumbre o convencién social de que es necesario cierto com-
portamiento, no podemos hablar de que exista una realizacién plena del De-
recho. Esto lo recoge muy bien Goma en su teoria al decir que «la ley mas
coactiva, invasiva y represora, serd papel mojado ante un hibito general de
desobediencia por parte de la ciudadania»*!.

Y es que a la luz de la teoria de la ejemplaridad, y del papel que en la
misma se concede a las normas sin sancién, se estd sefialando como cuestién
iusfiloséfica de fondo una cierta crisis de las concepciones filoséfico-juridicas
en que hemos vivido hasta ahora. A decir de Gomd, el postulado de la idea
clasica del Estado de Derecho segiin la cual «cumplir la ley es condicion vnica
y suficiente para una sociedad justa, no es cierto, puesto que cumplir la ley no
es suficiente para una sociedad civilizada y bien organizada, se necesita un plus

atenerse. Al respecto cfr. SARMIENTO, D., E/ soft law administrativo: Un estudio de los efectos juridicos
de las normas no vinculantes de la Administracion, Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 192.

38 RODRIGUEZ MOLINERO, M., Introduccion a la ciencia del Derecho, op. cit., p. 70.

39 Joaquin Costa, en Oligarquia y caciquismo, como la forma actual de gobierno en Espaiia: urgencia
y modo de cambiarla, destaca la necesidad de que las instituciones que se pretenden implantar
se adapten a la realidad social subyacente. A decir del experto en economia institucional Be-
nito ARRUNADA el texto deberfa ser considerado «para quienes atin pretenden resolverlo todo
con sencillos trasplantes institucionales» ARRUNADA, B., «Costa sobre el trasplante de ins-
tituciones»: <https://www.arrunada.org/es/blog/costa-sobre-el-trasplante-de-instituciones>
[13/01/2014].

40" A decir de GOMA, «para que la ley despliegue este efecto pedagégico en la ciudadania, configu-
rador de costumbres civicas, es importante que antes el legislador haya respetado las costumbres
del pais decantadas en principios, usos, estilos, convicciones, aspiraciones, expectativas y valores
que informan el espiritu de esa comunidad politica» (GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piblica, op.
cit., p. 156).

4 Ibid., p. 156.
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extra-juridico que puede estar bien compendiado con cierta ejemplaridad»
(Goma™®).

Desde este planteamiento, leido con perspectiva juridica, es preciso en-
tonces entrar en la cuestién del valor de las costumbres.

II1.2. La necesidad de un Derecho persuasivo y el valor de la costumbre

Si consideramos esta idea de que la fuerza de la ley descansa en la cos-
tumbre civica, se hace entonces necesario un Derecho persuasivo que comple-
mente el coactivo.

Este Derecho persuasivo, en los tiempos recientes, ha sido objeto de dis-
posiciones escritas. No es infrecuente encontrar en una ley o en un cédigo
de conducta pautas de comportamiento insusceptibles de aplicacién coactiva.
Pese dicha falta, dichas pautas gozan del importante valor de determinar una
mejor aplicacion de la ley, una realizacion del Derecho mas completa, un com-
portamiento mds civico, aunque no haya sancién determinada.

Las normas sin sancién determinada, o los miltiples c6digos de conduc-
ta, instrumentos de soft Jaw, circulares u otras proposiciones no vinculantes...
responderian en realidad a esta necesidad que la doctrina de la ejemplaridad
pone de manifiesto y contribuye a explicar.

Serian entonces una suerte de propuesta de costumbre secundum legem, a
través de las cuales el legislados o los llamados a aplicar la ley (la sociedad, los
agentes de un sector determinado) describen cudl es el comportamiento que
les parece mas valioso y mas adecuado, mas alld incluso de las estrictas obli-
gaciones legales, pero contribuyendo a modalizar el contenido de los deberes
que de las mismas nacen. Y en la medida en que estos conjuntos normativos
muchas veces proceden del poder, serian una descripcién de comportamientos
que, sin llegar a constituir ley, persuaden la generacién de una determinada
costumbre, promoviendo un comportamiento ejemplar y debido (aunque no
haya sancién). Una descripcién que estd mds cerca del Derecho que de los
meros usos, sobre todo si consideramos que el sujeto (promulgacién por el Es-

42 IGLESIA, A. M., «Entrevista a Javier Gomé», Revista de Letras, <http://revistadeletras.net/goma-
la-presencia-del-ideal-permite-desarrollar-la-critica/> [22/09/2014].
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tado —a veces directamente, a veces solo mediante la produccién paccionada®,
a veces llamando por medio de una ley a la elaboracién de un CDC por los
particulares—) y la forma* (instrumentos, fuentes formales, modo de expresar-
se) son propios del Derecho.

CosSTA, al reivindicar la costumbre entre las fuentes del Derecho, fija
un esquema de produccién de la ley en el que es la costumbre secundum le-
gem la que permite que la ley sea eficaz, que el Derecho se realice. Rechaza
con ello las teorfas contrarias a la costumbre habituales en su tiempo, pone
la costumbre en valor, y recuerda que la ley en realidad es una propuesta de
costumbre®.

Considerado esto desde la problematica de la ejemplaridad dice Goma,
sobre la base del principio de facticidad*, que un proceso civilizador completo
reclama un republicanismo de 7zores que ponga el énfasis mds en la consolida-
cién de buenas costumbres que en la actuacion estatal®.

Este esquema requiere de una articulacién Derecho —usos sociales, De-
recho— Moral que no resulta ni mucho menos extrafia a las elaboraciones doc-
trinales de iurisfilésofos. LLAMBIAS DE AZEBEDO®, sobre la base de la idea de

4 Cfr. El andlisis del soft law que SARMIENTO, D., El soft law administrativo: Un estudio de los efectos
Juridicos de las normas no vinculantes de la Administracion, op. cit., pp. 133 y ss.

4 Uno de los elementos que ha servido tradicionalmente para diferenciar el Derecho de los usos
sociales ha sido, precisamente, el origen estatal y la existencia de una formalidad determinada
que de formulacién frente a lo vago e impreciso de los usos (RODRIGUEZ MOLINERO, M., Intro-
duccion a la ciencia del Derecho, op. cit., p. 67).

45 Cfr. CoS1A, J. El problema de la ignorancia del derecho y sus relaciones: el status individual, el referén-
dum y la costumbre. <http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/el-problema-de-la-ignoran-
cia-del-derecho-y-sus-relaciones-el-status-individual-el-referendun-y-la-costumbre--0/html/
fefca97¢-82b1-11df-acc7-002185¢ce6064_14.html#I_6>, Cap. IV [consulta: 19/05/2014].

46 La idea fundamental serfa «que todo yo se encuentra, siempre y en todo lugar, de hecho, en
una red de influencias mutuas. De donde se sigue que el individuo, antes de ser sujeto, con una
prioridad no sélo temporal sino también en el orden del ser, se encuentra arrojado en un mundo
poblado de modelos. Vive, se mueve y existe, sin poder evitarlo, en un horizonte de modelos
que constituyen su personalidad, la moldean, la redondean» (GOMA LANZON, J., «Ejemplaridad
y fe publica», El Notario del siglo XXI, n.° 11 (2007), <http://www.elnotario.es/index.php/heme-
roteca/revista-11/academia-matritense-del-notariado/2602-ejemplaridad-y-fe-publica-texto-
integro-0-41563122385705936>, apartado 3.

47 «El unico programa republicano viable...serfa un republicanismo de mores, es decir, uno que no
ponga tanto el énfasis en la actuacién estatal y en sus intervenciones coactivas en la vida moral
de los ciudadanos como en la consolidacién de aquellas costumbres que inducen a la virtud por
persuasion y sin menoscabo de la libertad individual». GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piiblica,
op. cit., p. 160.

48 LLAMBIAS DE AZEBEDO, J., Eidética y aporética del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1958,
pp. 13 a 140.
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RADBRUCH de que los usos siempre tienen una relacién con la Moral o con el
Derecho (sin que tengan fundamentacién normativa propia), considera que
los usos tienen detrds una serie de valores que el llama «de acceso» porque
estan a la entrada y a la salida de los valores éticos fundamentales (que serian
los valores primarios). De este modo los usos estarian antes o a continuacién
de la Ley, pero jugando con caricter secundario respecto de ella. Si se pien-
sa que esos usos en una sociedad urbana son convencionales y no naturales
(como ocurre en una sociedad rural*), no es extrafio que existan instrumentos
normativos persuasivos para aclarar o suscitar dichos usos.

Sin embargo, se podria decir que faltaba una fundamentacion clara del
por qué de todo este Derecho persuasivo. El planteamiento indicado de Goma
contribuye, como digo, a explica el mismo.

II1.3. La virtud carismdtica como creadora de costumbres:
Gomad vs Weber

El anterior razonamiento sobre el valor del Derecho sin coacciéon como
complementario del coactivo, con una revaloracion de la costumbre secundum
legem, podria resultar inexplicable en una sociedad moderna, que # priori no
deberia estar regida por costumbres sino por normas taxativas escritas ¢Como
explicar ésta reviviscencia de la costumbre en un tiempo donde el orden legal
burocritico lo habia absorbido todo (al menos en teoria)?

Para responder a dicha pregunta, Gomad parte de la doctrina de Max
WEBER sobre las formas de legitimidad. A decir de WEBER, la dominacién-
legitimidad de unos sobre otros puede adoptar tres formas: la tradicional, la
carismdtica, o la legal-burocritica®. La primera serfa la dominacién que tie-
ne lugar en virtud de reglas racionales (y que recibe el nombre de «domina-
cion legal con administracion burocritica»’!). La segunda la que se produce
cuando se siguen reglas heredadas desde tiempo inmemorial, por la fuerza
de la tradiciéon®. En las sociedades modernas (industrializadas, posteriores
a la emancipacién operada por las revoluciones, con Estado de Derecho),

49 Ténganse en cuentas las diferencias que establece TONIES entre comunidad y sociedad. TONIES,
E.,, Comunidad y sociedad (trad. J. ROVIRA), Losada, Buenos Aires, 1947.

50 WEBER, M. Economia y sociedad, op. cit., p. 172.

SU Ibid., p. 173.

52 Ibid., p. 180.
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la forma de legitimidad propia es la legal-burocritica. La dominacién caris-
madtica, por su parte, es la que se produce cuando la fuerza ejemplar de un
determinado sujeto lleva a la adhesién de otros al mismo®. Esta forma de do-
minacién, aun cuando se caracteriza por su cardcter revolucionario respecto
de las reglas previas, suele rutinizarse con el tiempo, adaptindose a las for-
mas de dominacion tradicionales o legales pre-existentes en cierto modo®*.
Esta rutinizacién tiene como consecuencia la generacion en torno al sujeto
carismdtico y sus sucesores, de un cuadro administrativo. WEBER atribuye
en general ésta forma de dominacién a sociedades primitivas®. En cambio,
en las sociedades modernas, dichas costumbres son reemplazadas por leyes
racionales y abstractas.

Frente a ésta explicacién, Goma objeta que «si ello fuera cierto, habria
que admitir que las sociedades democriticas modernas carecen, en el dmbito
politico, de toda fuerza creativa e innovadora, lo que serfa la apoteosis de la
resignada burocratizacién del mundo»*. Por ello sugiere la necesidad de re-
cuperar la virtud carismdtica como generadora de buenas costumbres.

Leidas estas ideas desde el Derecho en su concepcion contemporinea,
se podria alegar que una fria y racional ley deberia bastar en pura teoria legal-
burocritica weberiana. Sin embargo, si ello fuese simplemente asi, seria muy
complicado que la ley fuese capaz de generar dindmicas virtuosas, necesarias
para la construccién de una comunidad madura. Los sujetos podrian confor-
marse con cumplir la ley y no se verian llamados a nada mds en beneficio del
comun. Es mds, lo que acabaria pasando (y de hecho pasa) es que la funcién
de los juristas podria terminar consistiendo en ser unos habiles ingenieros
juridicos’” que se dedicasen a estudiar los modos de permitir (en la total amo-

53 Ibid., pp. 193-194.

54 GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piiblica, op. cit., pp. 197 y ss.

Pone como «ejemplos principales: Japon antes de la burocratizacién; China en gran medida sin

duda (las «viejas familias») antes de la racionalizacién ocurrida en los estados fraccionados; India

con la ordenacion de las castas; Rusia antes de la introduccion del Miestnitschestvo y después en

otra forma; e igualmente por todas partes, los estamentos hereditarios fuertemente privilegia-

dos» (WEBER, M. Economia y sociedad, op. cit., p. 200).

56 GOMA LANZON, J., Ejemplo y carisma, Cuadernos ESADE de Liderazgo, Barcelona, 2008, p. 9.

57 A decir de GONZALEZ-MENESES, « Tomamos a nuestro licenciado en derecho con sus rudimen-
tos de dogmatica juridica un tanto frigiles, o bastante mds firmes y sistematizados si se trata de
un opositor que ha dedicado ya cierto tiempo a estudiar los temas de los ejercicios orales, pero en
todo caso con una visién normalmente muy plana e inocente de la vida juridica, y le introduci-
mos mediante los dictimenes en un estudio mis desengafiado y relativista del derecho, mediante
el que le hacemos ver no sélo el haz sino también el envés de las construcciones y discursos
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ralidad juridica®®) cémo lograr siempre la aplicacion de la ley mds ventajosa*
para su cliente.

Sin embargo, como indica Goma, «esta perspectiva podria modificarse...
si se hallara vigente en el mundo moderno un elemento que, por ser porta-
dor de cualidades carismiticas intrinsecas, tuviera la energia de generar en la
sociedad, al rutinizarse, un cuerpo sélido y articulado de buenas costumbres
democriticas»%. Al fin y al cabo el propio WEBER admite que «con la rutini-
zacién o adaptacién a lo cotidiano, la asociacién de dominacién carismatica
desemboca en formas de la dominacién cotidiana: patrimonial o burocritica»,
quedando el carisma original en un puesto determinado en el nuevo orden
(honores, mandos, etc)®'. Siendo esto asi, el carisma, cualidad ejemplar —virtud
creativa— fuente de legitimidad, estd llamado a desempefiar segun Gomad un
papel en la realizacién del Derecho (con aplicaciones creativas, que incluyen
la costumbre extra legem) y en la generacion de practicas que dan lugar mas
tarde a nuevas normas®.

Ahora bien, la comprensién de éste esquema requiere de la superacion
de dualidades puablico-privadas. La sociedad necesita de la ejemplaridad (pi-

juridicos. Le damos la vuelta al traje y le mostramos las costuras y los zurcidos. Y le terminamos
ensefiando que en derecho casi todo es defendible y, ademis, le ensefiamos c6mo hacerlo. No es
esto nada nuevo, sino, en definitiva, el problema clisico de toda sofistica: su relativismo, su neu-
tralidad como técnica que lo mismo sirve para defender la virtud que para justificar el crimen. Y
de ahi al «ingeniero» —que es a lo que ahora voy- tampoco hay mucho» (GONZALEZ-MENESES
GARCIA-VALDECASAS, M., Como hacer dictdmenes. Ensayo sobre la formacion del jurista, Colegio
Notarial de Madrid, 2007, p. 216).

58 Contintia GONZALEZ-MENESES sefialando que resulta preocupante «la ligereza con que muchos
juristas se prestan —o nos prestamos— a una concepcién «amoral> del derecho, como una mera
forma o tecnicismo neutro que manipulamos a voluntad al servicio del cliente de turno, sin
sentirnos moralmente concernidos por el uso que el mismo haga de ese «artefacto» que le dise-
fiamos (#bid., p. 216).

59 «Y no se trata s6lo de la argucias propias de la casi siempre eufemisticamente llamada «eco-
nomia fiscal», sino de multiples construcciones negociales que no reflejan en absoluto la
realidad de la combinacién econémica subyacente, dando lugar a un evidente desajuste entre
propésito y medio juridico, y sobre todo de las mil y una maniobras e inventos cuyo dnico
proposito final es la absoluta elusion de responsabilidad por los propios actos, algo que para
mi —la irresponsabilidad generalizada— es la mds grave lacra que padece nuestra sociedad»
(ibid., p. 216).

60 GoMA LANZON, J., Ejemplaridad piiblica, op. cit., p. 172.

61 WEBER, M., Economia y sociedad, op. cit., p. 202.

62 Sobre la posible aplicacién de este esquema a un problema prictico de la realidad como las no-
vatadas universitarias, ver mi post «De nuevo sobre las novatadas», a propésito de una mocién
del Senado. En <http://hayderecho.com/2014/10/22/de-nuevo-sobre-las-novatadas/>
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blica) de los principales agentes de la misma (personas fisicas o juridicas),
entendida como decorum en el sentido de «uniformidad de toda la vida y de
cada uno de sus actos» (CICERON). Una ejemplaridad también de los agentes
del mercado. Ejemplaridad que sin embargo no puede conseguirse s6lo con
el Derecho escrito y legal. No puede conseguirse sélo a base de la legiti-
midad legal-burocritica, sino que requiere de una legitimidad carismaética
que lo secunde. Requiere de una costumbre y una realizacién que lo lleve a
efecto.

La realidad prictica del Derecho da la razén a este esquema en los cédigos
de conducta y otros instrumentos del sof¢ Jaw. En efecto, no pudiendo llegar
el Derecho a todo, serfan una respuesta® a la necesidad®* de que los agentes
del mercado observen una conducta ejemplar y decorosa, sin necesidad de im-
poner necesariamente todas las conductas valiosas, sino simplemente persua-
diéndolas, como motor de costumbres (segin veremos a continuacién). Ello
es asi en tanto la ley no puede prever todo ni puede ser tan formalista como a
veces seria necesario, pues ademds, si asi fuese, incitaria a pensar «que el cum-
plimiento es una formalidad vacia de contenido»®. Ese contenido ejemplar es
el que hace que las conductas no siempre se hayan de lograr por la coaccién,
sino que en ocasiones habrian de lograrse por medio de la persuasiéon® en
tanto «el Derecho es necesario, pero no suficiente»?".

La teorizacion de la ejemplaridad llevada a cabo por Goma ha replan-
teado la necesidad del Derecho persuasivo. Al hacerlo, ha incidido sin duda
en el concepto de Derecho y ofrece una respuesta a la ingente cantidad de

63 Respuesta que encierra el animus iuris introducendi que se ha predicado siempre de la costumbre.

64 A decir de GONZALEZ-MENESES, el reciente Derecho Mercantil, «en la prictica de los bufetes
profesionales» se ha convertido en «el derecho de la disimulacién de la riqueza personal y de la
elusion generalizada de responsabilidades», lo cual ha llevado a que «derecho» mercantil mo-
derno» acabe siendo «una reaccién por diversas vias ante esta irresponsabilidad: la cada vez més
abundante y exigente normativa de proteccién del consumidor, el mayor rigor de la responsabi-
lidad de los administradores sociales, en especial en las situaciones de insolvencia de la compa-
fifa, la doctrina del administrador de hecho, el derecho de grupos, los cédigos de conducta, etc».
(GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M., Como bacer dictdmenes. Ensayo sobre la formacion
del jurista, op. cit., p. 217).

65 GoMA LANZON, J., «Poder y dinero en las grandes sociedades: vuelta a los principios», XI Serm-
inario Harvard-Complutense «Restructuring of the financial system and new negotiation strategies»,
Harvard Law School. Universidad Complutense, 2014 <http://eprints.ucm.es/24123/>, p. 43,
[consulta: 26/05/2014].

66 Cfr. GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piblica, op. cit., cap. 18.

67 GOMA LANZON, J., «Poder y dinero en las grandes sociedades: vuelta a los principios», op. cit.,
p. 44.
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disposiciones persuasivas que hoy en dia contribuyen a la realizacién del
mismo.

IV. LA EJEMPLARIDAD PUBLICA Y EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
IV.1. Las normas persuasivas: ley y codigos de conducta «llamados por la ley»

Ahora bien, el planteamiento de Gomad plantea no pocos problemas en el
sistema de fuentes del Derecho que conocemos ;Qué serian esas normas per-
suasivas?, podriamos preguntarnos. La pregunta en realidad puede ser formu-
lada mas bien a lo que las normas persuasivas son, pues ya existen en la realidad
como hemos dicho. El caso mis claro que encontramos en ciertos c6digos de
conducta (en adelante CDCs) invocados por una ley, pero que no forman cla-
ramente parte del contenido de la misma (ni gozan, por tanto, de su fuerza).

Para analizarlos debemos diferenciar el caso de los CDCs que son pro-
piamente ley®, de aquellos que son invocados por la misma. Respecto de los
primeros, MALUQUER, constatando que determinados CDC forman parte
de la ley, afirma que éstos son «directamente ley»*. Sin embargo, el propio
autor sefiala que en ocasiones hay cédigos que son «llamados por una ley»"°.
En tal caso, no podemos decir que nos encontremos propiamente ante una
norma con fuerza de ley. ;Qué seria entonces lo que nos ocupa? A priori, una
norma no vinculante en sentido juridico coactivo. Norma que se comprende
en cambio desde la teorizacion de la ejemplaridad realizada por Goma y sus
consecuencias en el Derecho expuestas: la construccién de una repiblica ma-

68 Tal es el caso, por ejemplo, de los articulos 52 a 54 de la Ley 7/2007 reguladora del estatuto
bisico del empleado piiblico, ya mencionado.

69 MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J., «Los Cédigos de conducta como fuente de Derecho»,
Derecho Privado y Constitucion, 17 (2003), p. 375.

70 Tal serfa el caso del cédigo de buenas pricticas de las entidades bancarias regulado por el De-
creto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, cuyo valor y efectos se analizan, fieles al planteamiento de
este trabajo, en VIGIL DE QUINONES OTERO, D. «El Registro, la hipoteca, los consumidores
y la autorregulacién de los acreedores», Codigos de conducta y préstamos hipotecarios, Dykinson,
Madrid, 2013, pp. 47 a 69. Se podria defender en contra de esta postura que estamos ante una
norma coactiva, pero lo cierto es que lo mds que se ha pretendido ha sido la imposicién de
las sanciones previstas en la Ley de Disciplina e Intervencién de las entidades de crédito, por
parte de la Defensora del Pueblo: <https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/aplicacion-
obligatoria-del-codigo-de-buenas-practicas-bancarias-tras-la-resolucion-favorable-del-banco-
de-espana-a-la-reclamacion-presentada-por-el-interesado-2/> [consulta: 28/03/2023].
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dura requiere de la plena realizacién del Derecho, no sélo a través de la coac-
cién, sino a través del cumplimiento no forzado que se logra en la gran mayo-
ria de los casos. Dado que dicha consecucién de comportamientos virtuosos
no puede lograrse s6lo mediante leyes, la ley llama o se remite a codigos de
conducta. En efecto, de pretenderse el resultado solo con leyes, ello obligaria
al Estado a un perfeccionismo que originaria hiperlegislacion y que ademais
no terminarfa de dar sus frutos en tanto no contase con una costumbre que
secundase los comportamientos de la ley. Estos codigos son expresion de la
necesidad sefialada de un Derecho que ademds de obligar persuada, siendo
la persuasion extensiva a mas dmbitos que la obligacion procedente de leyes
coactivas.

Los cédigos de conducta «llamados por una ley» (acertadisima expresion
de MALUQUER""), serfan entonces la persuasion que el legislador lleva a cabo
para suscitar la generacion de ciertas costumbres’™ que logren comportamien-
tos que, reputdndose valiosos, no se considera en cambio conveniente, posible
o licito imponer por la fuerza de la ley. Y no se considera conveniente ni licito,
o bien porque en un esquema liberal de Estado de Derecho sujeto a los limites
constitucionales hay comportamientos que no se consideran susceptibles de
imposicion, o bien porque hay aspiraciones que no se pueden reconducir a un
cumplimiento taxativo, sino que se cumplen en grado”. Este parece ser, por
ejemplo, el sentido del art. 12 de la Ley Orgénica de Proteccién de Datos y el
art. 75 de su Reglamento, o el sentido del art. 6 de la Directiva 25/2009 cuan-
do contempla que se fijen aspiraciones y no compromisos medibles.

Este fenémeno de los cédigos llamados por una ley, plantea con todo
algunos problemas a la hora de determinar sus contornos. En efecto, dicha
prolongacién persuasiva del efecto de la ley resulta dificil de comprender en
un esquema rigido de fuentes en el cual se platease el problema de la aplica-
cién coactiva. Algunos directamente considerarian que el cédigo llamado por
la ley, es ley en si misma, y por tanto participa de la misma obligatoriedad ex

71 MALUQUER DE MOTES BERNET, C. ]J. «Los Cédigos de conducta como fuente de Derecho», op.
cit., p. 375.

72 A modo de continuum de la ley, como llama GARCIA RUBIO (cfr. GARCIA RUBIO, M.P,, «Res-
ponsabilidad social empresarial y autorregulacién: los cédigos de conducta y las fuentes del
derecho», Boletin del Ministerio de Justicia, aio 66, n.° 2141 (2012), p. 11).

73 Lo cual deriva de la diferenciacién que hace ALEXY entre normas y principios, situdndose la ley
entre las normas, y los CDC entre los principios. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.

190 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 88/ 2023/1

0O0®O



EJEMPLARIDAD PUBLICA Y DERECHO EN LA FILOSOFIA DE JAVIER GOMA

vis coactiva que la ley. Otros podrian ser mds finos y plantearse que se trata
de costumbres secundum legem a las que se remite la propia ley, las cuales,
en tanto legales «suben de rango y ocupan el que le asigna la ley remitente»
(ALBALADEJO)’*.

"Todas estas teorias parten de la consecucién de un resultado coactivo, de
lograr una fuerza vinculante por la coaccién. Sin embargo, de lo que tratamos
(v que adquiere su explicacién en una lectura juridica de la doctrina de la
ejemplaridad) es mds bien del problema de los deberes juridicos no coactivos:
no estamos tanto en el terreno de la aplicacién coactiva, sino de la aplicacién
voluntaria que demanda la ejemplaridad. No serfa por tanto, inicamente un
«test de incumplimiento» lo que deberiamos hacer (ver la reaccién del De-
recho cuando no se cumplen), sino tal vez un test de cumplimiento (viendo
que pasa cuando se logra el comportamiento deseado), y como el camino de
la ley junto a la norma no vinculante, de la regla junto a la pauta conforme
al principio, son utiles para el resultado final”, lo cual vendria a confirmar el
esquema de fuentes planteado por Goma al hablar de una nueva articulacién
ley-costumbre.

IV.2. El redescubrimiento de la costumbre

Si algo resulta con claridad del planteamiento juridico que se desprende
de la teorizacion de la ejemplaridad de Goma, es que el juego de la ejem-
plaridad en la realizacién del Derecho demanda un redescubrimiento de la
costumbre.

A los alegatos a favor de la costumbre que, tras su supresién como fuente
del Derecho en el Code de Napoledn, surgieron de diferentes lugares de Eu-
ropa y que en Espafia tuvo en Joaquin COSTA uno de sus grandes valedores’®,
hemos de unir ahora la reivindicacion que Ejemplaridad piiblica contiene en el
capitulo que lleva por titulo «coaccién vs persuasion: o sobre la articulacion
ley costumbre»"".

74 ALBALADEJO, Derecho civil, t. I, vol. I, Bosch, Barcelona, 1996, p. 106.

75 Con todo, es evidente que nos situamos en un terreno en el que los limites del Derecho y la
Moral resultan algo confusos.

76 COSTA, J., «El problema de la ignorancia del derecho y sus relaciones: el status individual, el
referéndum y la costumbre», op. cit., cap. IV.

77 GOMA, LANZON, J., Ejemplaridad piiblica, op. cit., cap. 18, pp. 151-160.
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Parte Goma de que las costumbres comienzan por generarse a partir de la
conducta virtuosa de ciertos sujetos, lo cuales tienen el oficio de, por su virtud
y prudencia, «excitar»> en sus semejantes sus «naturales inclinaciones prontas
y dispuestas a acrecentar la felicidad comiin» (en expresién ciceroniana). Esta
generacién se lleva a cabo normalmente por la moral del pueblo. Una mo-
ral que, dado que la generacion de las normas morales en las sociedades de
masas dista mucho de lo tradicional, necesita del Estado en un papel mucho
mayor que en el pasado. El Estado, ademds de imponer, habria de persuadir
determinados comportamientos. Determinados comportamientos que, €so si,
solo seran llevados a la prictica en tanto una determinada costumbre popular
obligue a ellos por reputarlos valiosos.

No es por ello extrafio que ciertos autores (asi MALUQUER DE MOTES™)
considerasen que los codigos de conducta (en ocasiones promovidos por el
Estado, pero casi siempre por grandes empresas) son fuente de costumbres”.

Por mi parte, en otro momento he defendido que los CDC no debian
considerarse como costumbres en tanto dicha consideracién plantea proble-
mas probatorios®, y daba lugar a resultados inseguros si en la generaciéon de

78 A juicio de quien los Cédigos de Conducta «son un estilo, son usos normativos o legislativos.
Son una forma de hacer que se crean en el marco de una comunidad de empresas, o en una
asociacién de éstas, o en un sector de actividad determinado. Y, en la medida en que los asumen,
es obligatorio para todos sus miembros. Como no atenta a la libertad, ni a la moral ni al orden
publico, puede decirse que constituyen una norma originaria creada por un conjunto de perso-
nas o entidades y a la que se someten sus propios creadores de forma absolutamente voluntaria.
Para constituir y regular las relaciones y los problemas entre las personas puede establecerse
por el Ordenamiento Juridico unos mecanismos absolutamente impositivos, o bien permitir
que sean los propios individuos quienes principalmente constituyan de forma voluntaria sus
relaciones, con un cierto control y dentro de ciertos limites. El mecanismo principal para llevar
a cabo tal regulacién de intereses lo constituye la declaracién de voluntad dirigida a la obten-
cién de un efecto que, en la medida en que es exteriorizado, es reconocido y se le atribuyen
determinados efectos juridicos. Consiguientemente, la declaracién en cuanto se exterioriza y
estd en consonancia con las determinaciones legales, da lugar al nacimiento de una norma»
(MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J., «Los Cédigos de conducta como fuente de Derecho»,
op. cit., pp. 361 y ss).

79 Aunque sobre el particular no hay unanimidad en la doctrina. Cfr. DE LA CUESTA, J. M.?, «La
autorregulacién como regulacion juridica». En REAL PEREZ, A. (coord.), Cidigos de conducta y
actividad econdmica: una perspectiva juridica, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 36.

80 Cfr. art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento Civil exige la prueba de la costumbre para su aplicacién
por los tribunales Problemas que no son comunes a toda Espafia considerada la apuesta por la
costumbre notoria que hace el art. 2 de la Ley de Dereito civil de Galiza (2/2006, de 14 de junio)
o el art. 2 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén.
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efectos vinculantes coactivos pensamos®'. Sin embargo, tras leer a Gomd, ad-
mito que cambié de parecer®. Y es que si no pensamos s6lo en una realiza-
cioén coactiva del Derecho, sino que contemplamos también la aplicacion de la
ley voluntariamente por parte de los ciudadanos y el papel directivo que para
los ciudadanos cumplidores tiene la ley®, podemos valorar adecuadamente
el papel de la costumbre. En efecto, si en lugar de anclarnos en un exceso de
legalismo, seguimos el esquema propuesto antafio por COSTA a la hora de
articular la relacion entre ley y costumbre, entonces las normas llamadas no
vinculantes tienen un gran papel que jugar como redaccién que propone una
costumbre secundum y extra legem, fundamentalmente en los casos de cum-
plimiento voluntario, sin que los problemas que pueda ocasionar el intento
de aplicacién coactiva de la ley o de la costumbre deban ser los inicos que se
tengan en cuenta para estudiar el encaje entre las costumbres de los CDCs.
Para valorar el papel de la costumbre (y respecto de ella de los instru-
mentos de soft law) creo que se deben eliminar los prejuicios® que frente a la
costumbre se suelen tener por arrastre de una concepcioén del Derecho en la
que la coaccidn y la jerarquia entre fuentes juegan un papel superior al que les
atribuye la realidad. En efecto, si contemplamos la realidad sin prejuicios, re-
sulta que en la vida préctica, para la inmensa mayoria de la gente, la costumbre
tiene un poder normativo evidente. Su consideracién como fuente de Derecho
ha llevado a que la doctrina considere que «la costumbre —puede decirse sin
vacilacion— cabe que exista al lado de la ley, como una fuente independiente»
(DE CasTRO®*). Una fuente independiente que de acuerdo con el art. 1 del CC
estd jerarquicamente sometida a la ley (lo cual es indudable en la actual redac-
ci6én del Codigo). Ahora bien, dicho sometimiento no debe verse en el sentido

81 Cfr VIGIL DE QUINONES OTERO, D. Autorregulacion y publicidad registral, Colegio de Registra-
dores, Madrid, 2010, p. 30.

82 Cfr. de mi tesis doctoral, Los cddigos de conducta y el Derecho registral e inmobiliario, op. cit., pp. 47-64.

83 Aspecto sobre el cual volveremos en la parte filos6fica.

84 Que es el de Covarrubias, Azpilcueta Navarro, Escobar, Caramuel y otros, que Costa cita en su
favor (COSTA, J., «<El problema de la ignorancia del derecho y sus relaciones: el status individual,
el referéndum y la costumbre», op. cit., cap. IV).

85 Prejuicios que, no obstante, no puede decirse que sean comunes a toda la doctrina. Basta leer
los manuales cldsicos en sus versiones recientes, y también los manuales recientes. Cfr. CASTAN
"TOBENAS, J., Derecho civil espaiiol, comiin y foral, t. 1, vol. I, Reus, Madrid, 2005 (revisada y puesta
al dia por A. ROMAN GARCIA), pp. 479 a 518. Entre los recientes el citado DE PABLO et al., Curso
de Derecho civil I. Derecho Privado'y Derecho de la Persona, COLEX, Madrid, 2011, p. 116 y GARCIA
Rusto, M.P., Introduccion al Derecho civil, Cilamo, Barcelona, 2012, p. 100.

86 DE CASTRO Y Bravo, E., Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 379.
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negador de la costumbre que tuvieron los defensores de una visién del Dere-
cho mis «pura» (en el sentido kelseniano), sino simplemente en el sentido de
la prohibicién de la costumbre contra legem. Tratindose de costumbres extra
legem, es evidente que las mismas juegan un papel independiente pero com-
plementario del de la ley, de gran importancia. Un papel que si se mira desde
concepciones estrictas, coactivas, jerdrquicas y muy estatistas, puede reputarse
inseguro. Pero que ello sea asi, o que lo haya sido en un momento determina-
do, no supone que sea el tnico criterio posible: no debe olvidarse que el siste-
ma de fuentes es mutable en el espacio y en el tiempo¥. A las consideraciones
de seguridad, habria que unir las de eficacia, y es precisamente criticando la
ineficacia como Gomad sugiere revalorizar la costumbre.

Una revalorizacién que no desconoce la doctrina civil mis reciente. Entre
los manuales mas recientes de Derecho civil, DE PABLO CONTRERAS admite
el gran papel de la costumbre en el presente en los siguientes términos: «des-
de un punto de vista socioldgico, se ha afirmado como la uniformidad de los
habitos del mundo moderno, fomentada por los medios de comunicacién, es
dificilmente compatible con la vitalidad de la costumbre, ligada mas bien a so-
ciedades aisladas y poco comunicadas. Ello, sin embargo, acaso pueda referirse
a la costumbre de 4mbito territorial, pero no parece aplicable a la de dmbito
funcional, por sectores de actividad: en este, la autonomia privada hace nacer
constantemente soluciones nuevas que con frecuencia acaban convertidas en
verdadera costumbre-norma; y, en todo caso, el que, por razones sociol6gi-
cas, se reduzca la operatividad prictica de la costumbre, no resulta —a nuestro
juicio-razén suficiente para negar a la misma la condicién de fuente»®. Y en
cuando a los problemas que pueda suponer la costumbre desde un punto de
vista jerarquico afiade que «desde un punto de vista juridico se viene incluso a
negar a la costumbre, por algin autor, la condicién de fuente, con fundamento
en su dependencia respecto de la ley, que es la que al reconocerla o remitirse a
ella, le traslada su fuerza de obligar. Mds este argumento carece de fundamen-
to, sencillamente porque ese es el inico modo en que pueden suceder las cosas
en un Estado de Derecho, caracterizado por la absoluta primacia del Derecho

87 «El rango de las fuentes es un hecho histérico, dependiente de la organizacién politica vigente»
y que «no puede afirmarse la supremacia general de la costumbre ni de la ley». DE CASTRO Y
Bravo, E., Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 377.

88 DE PABLO CONTRERAS et al., Curso de Derecho civil 1, op. cit., p. 116.
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decidido o legislado: admitirlo conduciria a negar la condicién de fuente tam-
bién a la ley, que recibe su fuerza de obligar de la Constitucion»¥.

IV.3. El problema probatorio

Profundizando en el tema, para valorar el papel de la costumbre, creo que
se deben eliminar también los prejuicios basados en la dificultad probatoria que
la costumbre pueda plantear. En efecto, la aplicacién de la costumbre a la que
estamos haciendo referencia, es una aplicacién no coactiva. Una aplicacién que
llega por la puesta en practica y a la que obliga la moral comunitaria. Ese y no
otro debe ser el sentido en que debe entenderse el riesgo reputacional resumi-
do en la regla «cumplir o explicar» (en que se apoyan los codigos de conducta, y
tan relacionada con la ejemplaridad). No estamos discutiendo de una aplicacién
coactiva de costumbres extra legem, que seria la ocasionadora de problemas de
prueba. Estamos discutiendo de una aplicacién voluntaria®. A ello deberfamos
unir que, aun en ordenamientos donde se precisan plazos para la aceptacién
de las costumbre (como el Derecho canénico?, cfr. Cinon 26), no se requiere
plazo alguno para la generacién de la costumbre secundum legem®.

Las anteriores consideraciones, deben ser asimismo valoradas desde los
fines que se pretenden al promover la ejemplaridad con instrumentos no vin-
culantes. Como he dicho, en mi primera aproximacion al fenémeno autorre-
gulatorio, cuestioné que los cédigos de conducta pudiesen encajarse en las
costumbres, deviniendo fuentes de Derecho, en base al problema probatorio
y a que tal vez el principal fin que se debia perseguir con la autorregulacién
era lograr coactivamente ciertos comportamientos, en aras de la seguridad del

89 Ibid., p. 116.

90 No podemos olvidar que, como sefialé6 DE CASTRO a la hora de intentar concretar los requisitos
de la costumbre «no es precisa, sin embargo, su alegacién o prueba mientras no sea contradicha
su existencia, pues se presume, salvo demostracién en contrario, la buena fe de todos en su ob-
servancia». DE CASTRO Y BRavO, E., Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 391.

91 La concepcién candnica del deber (que ademds de en ley es en conciencia, de modo que actian
conjuntamente vis directiva y vis coactiva) lleva necesariamente a una valoracién de la costumbre
mds intensa en linea con lo demandado por la teorfa de la ejemplaridad y por los defensores de
la costumbre como COSTA. No es preciso que la ley diga todo, por cudnto no se siente el sujeto
obligado sélo a la obediencia de la ley por si misma y por coaccién sino también por su fuerza
directiva. Ello hace que la articulacién ley-costumbre sea mds sencilla, mds realista, y menos
rigida.

92 Segun se desprende a contrario del propio Canon 26. Cfr. CENALMOR, D. y MIRAS, ]., EI Derecho
de la Iglesia. Curso bdsico de Derecho candnico, EUNSA, Pamplona, 2004, p. 127.
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mercado y de conseguir una transformacion efectiva de las conductas. Efecti-
vidad que, en el orden tedrico y @ priori, parece mas segura con la coactividad
garantizada. En efecto, varios autores habian cuestionado los problemas que
planteaban los CDCs a la hora de lograr su observancia, y no era en absoluto
descabellado pensar que una aproximacion a los mismos desde el Derecho de-
biese buscar la consecucion del resultado coactivo (que segin KELSEN carac-
teriza a lo juridico)®. Siendo el resultado coactivo lo perseguido, es evidente
que la costumbre juega en un terreno bastante mds inseguro que el de las leyes
publicadas y promulgadas.

Sin embargo, revisando esas primeras afirmaciones a la luz de la teoria
de la ejemplaridad y del papel que en la consecucion de la misma haya de
tener la costumbre, es evidente que no se busca siempre y en todo caso un
resultado por via de la coaccién, sino por via del cumplimiento voluntario.
Se trata de crear unas determinadas condiciones de voluntariedad, acordes
a la idea de buena fe. Se trataria, por tanto, mis que de una exigibilidad en
juicio, de un comportamiento en la realidad, de una eficacia del Derecho en
esa inmensidad de casos en los que la ley se cumple voluntariamente. Impor-
taria por tanto mds la vis directiva que la coactiva: deberiamos hacer mds un
test de cumplimiento que un test de incumplimiento. Un cumplimiento de
costumbres. Costumbres que la prictica considera necesarias a juzgar por
la cantidad de cédigos de conducta que afloran procurando suscitarlas. Si,
ademds consideramos el papel que al Estado se le concede respecto de la
costumbre modernamente (no hay costumbre sin consentimiento del poder,
se dice, de modo que esta tolerancia es mas decisiva que la vieja opinio iuris)™,
tiene también su sentido el papel del Estado suscitando las costumbres por
medio de normas persuasivas (a las que algunos llaman no vinculantes, y
otros soft law).

IV.4. El papel de la costumbre secandum legem

Lo anterior lleva necesariamente a un replanteamiento en particular del
papel y valor de la costumbre secundum legem. Lo que la ejemplaridad deman-

93 Pueden verse las principales aportaciones en REAL PEREZ, A. (coord.), Cidigos de conducta y acti-
vidad econdmica: una perspectiva juridica, Marcial Pons, Madrid, 2010.

94 No debemos olvidar que, como sefiala DE CASTRO, no se dan sin que el poder lo consienta. DE
CASTRO Y BrRAVO, F., Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 389.
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da, lo que los instrumentos de sof¢ law pretenden, lo que la articulacién ley-
costumbre que planea Goma4 supone, pasa necesariamente por la costumbre
secundum legem.

Esta consideracién, plantea no pocos problemas en tanto que la redac-
ci6n actual del Cédigo Civil dispone que la costumbre sélo se rige en defecto
de ley aplicable. Ello & priori” cerraria las puertas a las costumbres secundum
legem en tanto podrian considerarse costumbres que fijan una direcci6n inter-
pretativa determinada.

La redaccion actual del Cédigo Civil no desconoce las reticencias de
SUAREZ a éste tipo de costumbres por la «extraordinaria dificultad de deter-
minar su alcance, ya que un cambio cualquiera hard que no se trate de mera
interpretacion, que deje de ser ley para convertirse en sobreafiadida a la ley»?.
Recuperadas dichas reticencias por DE CASTRO en el siglo XX, dicha costum-
bre secundum legem se excluy6 del Codigo”. Bajo la redaccion primitiva del
mismo, el irrepetible civilista sefial6 ya que su falta de mencién debia interpre-
tarse en el sentido de su exclusion®.

Ni que decir tiene que en pura teoria (en «teorfa pura» kelseniana, mas
bien), lo mis «seguro»” es lo que dice Don Federico. Sin embargo, a veces el
Derecho y la teoria relativa al mismo establecen cauces que la realidad acaba
desbordando, abriendo otros nuevos. Es mds, cabria decir que a veces, con el
paso de los siglos, se llevan a cabo como obras de ingenieria que pretenden lo
que (en el ejemplo fluvial) son las mutaciones artificiales del cauce de los rios.
Mutaciones cuya artificialidad suele pasar factura cudndo una crecida extraor-
dinaria hace volver al rio al cauce original'®. Y tal vez esto es lo que ha pasado
con la concepcién que usualmente se maneja de la costumbre secundum legem:

95 No obstante, como recuerda ALBALADEJO, hay quienes admiten la costumbre secundum legem
«apoyédndose en que sélo ha sido excluida la costumbre contra ley» (ALBALADEJO, M. Derecho
civil 1, op. cit., p. 105).

96 De legibus, VII, c.4. Citado por DE CASTRO, DE CASTRO Y BRAVO, E., Derecho civil de Espaiia, op.
cit., p. 381, nota 5.

97 En redaccién vigente del Cédigo civil (resultante de la reforma del titulo preliminar en 1974)
tuvo un papel capital la elaboracién doctrinal de la parte general del Derecho civil realizada por
de DE CASTRO a mediados del siglo XX. Elaboracién claramente influida por la escoldstica espa-
fiola del siglo XVI, en concreto SUAREZ, a quien CASTRO loa en varios momentos de su Derecho
civil de Espaiia.

% Ibid., p. 381.

99 En el sentido de ficil de explicar.

100 Una reflexién sobre la imagen propuesta a la luz del articulo 372 CC podria llevar a conclusiones
certeras.
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PAULO consider6 a la costumbre ptima intérprete de la ley'”', Las Parti-
das decian que la costumbre «puede interpretar la ley cuando acaeciese duda sobre
elln» (Partida I, 2, 5), y el vigente Derecho canénico (siempre menos variable
que el profano) afirma todavia con rotundidad que «La costumbre es el mejor
intérprete de las leyes> (Canon 27). COSTA reivindicé su papel en la generacion
y la aplicacion de la ley. Y Goma en nuestro tiempo, desde la teoria de la ejem-
plaridad, reclama un papel para la costumbre que implica necesariamente la
consideracion de la costumbre secundum legem al partir con COSTA de que la
ley es «propuesta de costumbre» y de la necesidad de suscitar (via normas per-
suasivas) costumbres. Si a ello unimos que en los Derechos civiles hoy vigen-
tes'?? de Aragén (art. 2 del vigente Codigo de Derecho Foral) y Navarra (art. 3
del Fuero Nuevo) la costumbre secumdum legem sigue estando contemplada
expresamente (y que son, no puede negarse, vestigios de una concepcién pre-
kantiana del Derecho), hemos de admitir que el cauce original (usando aqui el
adjetivo original con extrema prudencia) es otro. Y que tal vez lo que plantea
Gomad (confirmado por el desbordamiento de cédigos de conducta afiadidos a
la ley que nos muestra la realidad), sea un desbordamiento del cauce artificial
fijado por el Cédigo Civil'®.

Esta vision, tal vez equivocada, pero hipétesis posible (piénsese que el
valor juridico que la doctrina publicista da al soft law respecto del hard law es

101 DE CASTRO Y BRAVO, E., Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 381, nota 2.

102 Sj nos remontamos a los Derecho civiles previos al Cédigo, el papel de la costumbre en los terri-
torios forales es muchisimo mayor atn. Al respecto sefialaba MANRESA, comentando el articulo
5 del Cédigo en su primitiva redaccién, que «en Aragén, segiin Molino y los més reputados
juristas, la costumbre inmemorial podifa derogar el Fuero. En Guiptzcoa prevalecen sobre la
ley las costumbres que se justifique que tuvieron la aprobacién del sefior de la tierra y que se
habian dado juicios sobre ellas (Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1859).
Los tratadistas de derecho cataldn citan, generalmente, en éste punto los preceptos del Derecho
romano, que, aparte de una constitucién de Constantino, acepta la costumbre contra legem...».
MANRESA I NAVARRO, J. M., Comentarios al Cddigo Civil espaiiol, Instituto Editorial Reus, Madrid,
1943, t. I, p. 129, nota 2.

103 Cauce que, todo hay que decirlo, es mds natural de lo que podia haber sido. En efecto, no debe
olvidarse que el Code de Napoleén solo fijé como fuente del Derecho la ley, y que dicha opcién
se llegé a barajar en la elaboracién del Cédigo espafiol. Sin embargo, por entonces obtuvo cierto
peso la doctrina partidaria de no cerrar la produccion del Derecho a solamente la ley, sobre la
base de que la cesién que de la soberania se produce en el mandato representativo, no es total.
Asi se defendié «en el Congreso Juridico espafiol de 1886, en la notable ponencia presentada
por los sefiores D. Bienvenido Oliver, D. José Maria Pantoja, D. Francisco Giner de los Rios,
y D. Joaquin Costa» (cfr. MANRESA I NAVARRO, J.M., Comentarios al Cidigo Civil espaiiol, op. cit.,
p. 128).
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precisamente el valor interpretativo'®

, v que la doctrina privatista ha valorado
los CDC sobre todo como elemento de interpretacién e integracién de los
contratos'”), podria llevarnos a una necesaria revalorizacién de la costumbre.
Explicacion a la que no estd ajena la doctrina al sefalar respecto del soft law
que «los CDC no suponen una regulacion alternativa a la del ordenamiento
juridico, cuyos minimos no pueden obviar, sino mds bien un continuum con él
que, de alguna manera, quiere reforzarlo» (GARCIA RUBIO'). Continuum que
bien puede ser una costumbre secundum legem, aunque con ello se obtenga una
interpretacion determinada de las leyes, interpretacién que por otra parte estd
en ocasiones persuadida por el propio poder. Interpretacion que, en el esque-
ma de Gomi, seria la conducta ejemplar necesaria.

En efecto, una simple mirada a los cdigos de conducta de determinadas
entidades, podria generar un hondo desconcierto si se analiza desde las cate-
gorias conocidas en el Derecho y se pretende meter la realidad autorregula-
da en los moldes juridicos conocidos. Por ejemplo, la multinacional espafiola
Inditex, redacté un cédigo de conducta en 2012 con determinadas reglas'®’.
Entre dichas reglas, se establecen muchas que ya forman parte de las leyes'®
que rigen el comportamiento de Inditex y sus agentes, empleados y provee-
dores en ciertos territorios. También se contienen prescripciones que forman
parte del contrato que vincula a unos y otros con Inditex. Todo ello puede
llevar a plantearse, ¢para qué se redacta pues un CDC? Y, ¢qué valor tienen
sus prescripciones? Una primera respuesta, podria ser que como las leyes de
todos los paises no son iguales, Inditex se compromete a nivel mundial'” a mas

104 SARMIENTO, D., El soft law administrativo: Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vincu-
lantes de la Administracion, op. cit., pp. 96y ss.; 168 y ss.

105 Véanse las referencias al tratar de la ejemplaridad en las obligaciones.

106 Garcia RuBlo, M. P, «Responsabilidad social empresarial y autorregulacién: los cédigos de
conducta y las fuentes del derecho», op. cit., p. 11.

107 http://www.expansion.com/2012/07/20/empresas/1342798343 html [consulta: 28/03/2023].

108 CAVANILLAS se ha planteado hasta que punto constituye una préctica desleal el reproducir le-
yes en un CDC (CAVANILLAS, S., «Cédigos de conducta dirigidos a consumidores: versiones y
perversiones», Codigos de conducta y actividad econdmica: una perspectiva juridica, Marcial Pons,
Madrid, 2010, pp. 237 a 241, p. 240) El autor concluye que no es desleal, pues el CDC no nece-
sariamente tiene que recoger reglas, sino que en palabras de la propia Directiva Europea sobre
practicas desleales, puede recoger aspiraciones genéricas, lo cual a contrario implica que puede
referirse a la ley.

109 Los compromisos globales muestran la importancia de la autorregulacién y del juego de la ejem-
plaridad en el Derecho, las cuales se manifiestan de modo especial si valoramos las carencias en
orden a un Derecho global de los ordenamientos nacionales (al respecto vid. DOMINGO OSLE,
R., ;Qué es el Derecho global?, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 158 a 163.
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de lo que le piden las leyes de diferentes lugares. Esta primera hipétesis nos
colocaria en el 4mbito de la costumbre extra legern en los respectivos espacios
donde la ley no exige lo que dispone el CDC'"’, y confirmaria en plenitud las
intuiciones que sobre el papel de la costumbre en la consecucion de la ejem-
plaridad plantea Goma.

Esta realidad, demuestra que para la consecucién de la ejemplaridad
publica se precisa, ademds de lo que ponga la ley (que, diga lo que diga el
art. 6 del CC, suele ser ignorada''’), un comportamiento ejemplar. Y para el
mismo, el papel de la costumbre es mas fuerte que el de la ley, y la propia ley
necesita de la misma. Las pautas de comportamiento «no vinculantes» pero
secundum legem (que son lo habitual en cédigos de conducta), no serian en-
tonces un «brindis al sol»!!?, sino un compromiso o propuesta de costumbre
secundum legem (sobrepasando evidentemente el texto de la ley, pues aspiran
a mas y sugieren comportamientos no exigibles constitucionalmente). Una
costumbre llamada mds a ser aplicada voluntariamente que de forma coac-
tiva, de indudable valor directivo e interpretativo, creadora de riesgo repu-
tacional (cumplir o explicar), y de indudable valor publicitario... generador
de ejemplaridad.

La anterior explicacién tal vez nos haya de conducir, eso si, a reabrir
un problema, y es el de la posible artificialidad del cauce por el que se pre-
tende que discurra la costumbre segun el Cédigo Civil, cauce por el que
la ejemplaridad discurre peor de lo que cabia esperar. Un replanteamiento
en el que la teoria de la ejemplaridad puede jugar un rol muy clarificador,

10 Ello plantea ademds el interesante problema de hasta que punto las costumbres derivadas de la
Moral occidental pueden llegar a condicionar el comportamiento de agentes occidentales en
otra parte del mundo.

111 Como indica DE CASTRO «nuestro Derecho no acoge, ni tiene por qué acudir, a la farsa gigan-
tesca y monstruosa de suponer en toda persona una sabidurfa inasequible hasta a los mejores
juristas: la de no ignorar nada en el Derecho», pues la inexcusabilidad del articulo 6 CC «se basa
en el deber de cooperacién de todos en la realizacién del Derecho». En DE CASTRO Y BRAVO,
E., Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 529. A decir de CABANILLAS SANCHEZ, es precisa una «lla-
mada de atencién al legislador para que se esfuerce en facilitar tanto el conocimiento como el
entendimiento de las leyes, no sélo por los especialistas, sino, sobre todo, por sus destinatarios»
(ALBALADEJO, M. y DIAZ ALABART, S., Comentarios al Cédigo Civil'y compilaciones forales, t. 1, vol. 1,
EDERSA, Madrid, 1992, p. 674.).

112 Como ha criticado la doctrina a partir de su encaja entre las pricticas desleales segin el Derecho
comunitario. Cfr. CAVANILLAS MUGICA, S. «Cddigos de conducta dirigidos a consumidores:
versiones y perversiones», op. cit., p. 129.
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sobre todo en un tema considerado oscuro!'’® como es el de la costumbre de la

misma, en el que encontrar reglas claras consuetudinarias no siempre es sen-
cillo™*.

IV.5. Las costumbres no juridicas

Una ultima precision es necesaria. Hemos hablado en los dltimos parra-
fos de costumbres juridicas que son fuente de Derecho. Dichas costumbres,
aun las secundum legem que hemos defendido, tienen naturalmente unos requi-
sitos de repeticién-aceptacion para ser tales y ser fuente de Derecho. Genera-
das las mismas, se hacen socialmente obligatorias. Una obligatoriedad que es
igualmente debida a los usos normativos, dada la moderna equiparacion de los
mismos con la costumbre (art. 1.3-2 CC).

Ahora bien, pueden existir igualmente costumbres que, sin llegar a ser
juridicas, lo sean sociales. Cuando Goma dice que «se necesita un plus extra-
juridico que puede estar bien compendiado con cierta ejemplaridad»'", pien-
so que se refiere tanto a unas como a otras. En una lectura juridica nos hemos
fijado en las costumbres que son Derecho por lo que aporta la teorfa de la
ejemplaridad a la teoria de las fuentes del Derecho.

Finalmente, puede que se trate de un uso no normativo sino interpreta-
tivo. El papel de los mismo es limitado en nuestro Derecho!'é, pero real: se
puede acudir a ellos para dar una interpretacién (tal vez una interpretacion
mds ejemplar) a un contrato en el que existan vacios o dudas (art. 1258, 1287
CC). Ello nos hace saltar de las normas a las obligaciones, y requiere de un
nuevo apartado.

113 A] comienzo del capitulo dedicado a la costumbre en el celebérrimo Derecho civil de Espaiia, DE
CASTRO sefial6 la «oscuridad y dificultad». DE CASTRO Y BRaVO, E.,, Derecho civil de Espaiia, op.
cit., p. 363.

114 DE CASTRO, Analizando el valor de la costumbre, recordaba que autores como HEDEMANN o
GRAY habian sefialado la dificultad de encontrar reglas juridicas claras, deducidas de la costum-
bre, que no sean usos sociales o jurisprudencia. DE CASTRO Y Bravo, E., Derecho civil de Espaiia,
op. cit., p. 385.

115 GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piblica, op. cit., p. 156.

116 «Sélo podri acudirse a €l —al art. 1258 CC- cuando lo permita la naturaleza del contrato y lo
requiera la buena fe», pues «constituye una norma de Derecho dispositivo de segunda clase, que
s6lo podri tener eficacia cuando lo permitan o no existan las normas legales» (DE CASTRO Y
Bravo, K, Derecho civil de Espaiia, op. cit., p. 394)
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V. EJEMPLARIDAD PUBLICA Y DERECHO DE OBLIGACIONES

V.1. Las obligaciones en una teoria «pura» del Derecho 'y la ejemplaridad:
Gomd vs Kelsen

La concepcién del Derecho predominante en la actualidad es, hasta cier-
to punto'"’, hija de la concepcién positivista del Estado moderno. Aun cuando
en el dmbito del Derecho de obligaciones hay una cierta tendencia moraliza-
dora (cfr. art. 1258 CC'®), predomina (sobre todo en la prictica) un Derecho
concebido segin la teoria pura (en sentido de dicha expresién en KELSEN) en
la cual, «desde el punto de vista de la teoria del Derecho positivo, no hay he-
cho alguno que, en si y de por si, es decir, sin consideracion de la consecuencia
que estatuye para €l el orden juridico, sea un acto ilicito o delito. No hay mala
in se, sino mala probibita»'"°.

Segiin esta teoria, si el sujeto obligado estuviese dispuesto a aceptar las
consecuencias que se derivan del incumplimiento, él mismo cumpliria con
pagar la indemnizacién correspondiente sin que se reputase mds valiosa la
conducta cumplidora que la incumplidora (y el mismo principio regiria en el
ambito penal...): no hay conductas malas, sino conductas sancionadas.

Este planteamiento procede de una dualidad publico-privada en la que se
estima que hay un dmbito de orden publico regido por el Derecho que debe
ser moralmente neutral, y un dmbito privado en el que tendrian su juego las
opciones morales privadas.

Esta dualidad publico-privado, con una perfecta neutralidad moral por
parte del legislador, plantea sin embargo no pocos problemas que en la con-
ciencia popular suelen resumirse en que hay cosas que serdn legales pero no
parecen justas, y que en la doctrina juridica ha llevado a afirmaciones tan gra-

117 Sea de modo consciente, sea de modo inconsciente, y aunque lo es con ciertos vestigios pre-
revolucionarios.

118 E] dltimo tiempo ha tendido a «la introduccién de corrientes de moralizacién en los negocios
juridicos con el fin de impedir resultados que de otra manera se considerarian contrarios a los
postulados de la justicia» (DiEZ-P1CAZO PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil pa-
trimonial, t. 1, 6.* ed., Civitas, Cizur Menor, 2001, p. 59).

19KELSEN, H., Teoria pura del Derecho (trad. R. Vernengo), Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1982, pp. 201-283.
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ves como que «un hombre puede ser un perfecto diablo y guardar exterior-
mente una conducta juridica irreprochable» (CORTS GRAU)'*.

El dualismo pretendié una emancipaciéon moral de los individuos. Sin
embargo, este plantea una gran paradoja, a decir de Gomi, la cual se apre-
cia en un aspecto bésico del Derecho privado como es el cumplimiento de
los contratos: «La pregunta es aqui la siguiente: si una persona se obliga
mediante contrato a realizar una prestacion a otra, jtienen dicha persona
del deber moral de hacer aquello para lo que se ha obligado, o se le ofrecen
dos opciones, las dos igualmente licitas y justas, a saber, cumplir lo prome-
tido, o bien no cumplir y aceptar la sancién prevista para los supuestos de
incumplimiento? En tanto el Derecho no obliga en conciencia sino por la
fuerza y el temor, el ciudadano podra, desoyendo todo escrapulo, calcular
cuil de las dos soluciones le conviene mds a sus intereses particulares y
preferir, en igualdad de condiciones, imparcialmente, el respeto a la ley o
acaso el coste de la sancidn, sin tener, en éste segundo caso, nada que re-
procharse»'?1.

Segin la doctrina pura, los contratos no son moralmente obligatorios,
sino que la exigibilidad de los mismos procede de la posibilidad de que se
imponga coactivamente su cumplimiento, ya que el Estado no impone obliga-
ciones de conciencia sino que debe limitarse a mantener el orden publico!?.
Es decir, que el ciudadano podria calcular y nada se le podria reprochar en
«pura» teoria del Derecho.

Lo mismo cabria decir de alguien que incumpliese los contratos reitera-
damente asumiendo las indemnizaciones correspondientes, de quien llevase
la ley al extremo de los tipos de infraccidn, logrando librarse de sanciones,
pero produciendo los efectos perversos deseados. Por ejemplo, forzar a in-
quilinos a abandonar casas de renta antigua sin llegar a cometer infraccién o
delito, pero bordeando'?® permanentemente el precipicio de la legalidad, o
de una empresa cuya publicidad fuese siempre polémica y escandalosa para

120 CorTS GRAU, J., Curso de Derecho Natural, 4* ed. revisada, Editora Nacional, Madrid, 1970,
p- 280.

121 GOMA LANZON, J., Ejemplaridad piblica, op. cit., p. 121.

122 «Un Estado meramente juridico-positivo... no obliga en conciencia a los ciudadanos y contrae
su misién al mantenimiento del orden piblico en su versién mds elemental» (ibid., p. 121).

123 «Dista de ser un ideal la proliferacién de hombres que puedan vivir bordeando las leyes sobre la
cuerda floja de lo ilicito» (CORTS GRAU, ]., Curso de Derecho Natural, op. cit., p. 280).
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llamar la atencién (bordeando los limites de los derechos al honor, intimidad
o propia imagen).

Un Derecho que se limita a mantener el orden publico con perfecta neu-
tralidad respecto de opciones morales, no convence a la conciencia civica, pues
aunque dicho Derecho «es el que mejor tolera todas las extravagancias priva-
das», el que «mis las protege y deja florecer su sabor», deja cierta insatisfac-
ci6n'?* en el comun y en los no extravagantes, pues se realiza «sin preguntarse
si acaso una polis poblada de millones de almas extravagantes satisfechas de
serlo y al abrigo de toda censura moral, cuando ya no existen los antiguos
frenos que retienen a un yo atn por civilizar, acaba comprometiendo el mismo
orden publico que se trataba de mantener» (Goma'®).

Frente a esto, opina Javier Goma que la exigencia de ejemplaridad publi-
ca plantea la necesidad de que, ademds de ponderar el avance que implica un
proceso liberatorio, valoremos la necesidad de un proceso civilizatorio en el
que el ensanchamiento de la libertad no acarree necesariamente ausencia de
virtud ni neutralidad respecto de las opciones morales'?S. Una reivindicacién
que, leida desde el Derecho, implica sin duda un cambio en la adhesién con-
sensuada a la «teoria pura», lo cual vemos que tiene especiales consecuencias
en el ambito del Derecho de contratos.

La teoria de la ejemplaridad plantea, por tanto, que no basta con que las
personas sean libres para llevar a cabo todas las excentricidades que puedan
fluir del subjetivismo, sino que la construccion de una democracia madura
requiere de conductas ejemplares y comprometidas, ain cuando éstas no pro-
cedan del miedo a las posibles sanciones juridicas'?’.

IV:2. Reflejo de la doctrina juridica de la ejemplaridad en la prdctica

contractual: los codigos de conducta

124 En buena medida, la potenciacién del fenémeno autorregulatorio por parte de los Estados (y la
UE) y por parte de los agentes del mercado, viene a responder a dicha insatisfaccion. Viene a
dar una respuesta més alld de lo que la ley estrictamente exige, pues la misma no llega. Vendrian
pues los CDC a llenar la insatisfaccion que produce el orden juridico estrictamente liberal que
se desprende de la teorfa pura del Derecho de Kelsen.

125 GoMA LANZON, ]., Ejemplaridad piblica, op. cit., p. 121.

126 Cfr. Gomad recogiendo las aportaciones de los llamados neorrepublicanos: Pettit, Sandel, Skin-
ner o Viroli (GOMA LANZON, ]., Ejemplaridad piiblica, op. cit., pp. 142-143 y seccién 17).

127 Pues «una democracia sine moribus es...un conjunto de leyes de incierto porvenir», #id., p. 171.
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Cabria entonces preguntarse como obtendremos esas conductas sin
coaccién. Para responder a dicha cuestién habria que comenzar por precisar
que la coaccién en Derecho de obligaciones puede alcanzar aspectos mora-
les que sean conformes a la naturaleza del contrato (art. 1258 CC). Mis alld
de ello, en la actualidad no es infrecuente la floracién en el 4mbito de las
obligaciones de codigos de conducta como instrumentos complementarios
del contrato. Algunos de dichos c6digos son parte del contrato. Otros, en
cambio, son de valor y efectos dudosos. Ello ha llevado a la doctrina a pos-
tular su valor publicitario!?$, su potencial consideracién como contrato nor-
129 como condiciones generales'*, o su ponderaciéon como elemento de
integracion del contrato"!, de modo que del contrato nacerian acciones para
exigir su cumplimiento por la fuerza'?.

mativo

128 En opini6n de CAVANILLAS MUGICA «la utilizacién y presentacién por un empresario y en una
relacién de consumo de un cédigo de conducta estd destinada a crear la confianza del consumi-
dor y, por lo tanto, a influir en su conducta econémica; por tanto, es un acto de naturaleza pu-
blicitaria» (CAVANILLAS MUGICA, S. «Cédigos de conducta dirigidos a consumidores: versiones
y perversiones», op. cit., pp. 238 y ss).

129 SOrO RUSELL ha analizado esta posibilidad. Al respecto, destaca como en el 4mbito de los con-
tratos de distribucion, en el que la conducta es un aspecto de gran relevancia, es habitual que se
complemente un contrato con un CDC. Cédigos que no forman parte del contrato como tales,
pero que evidentemente norman la conducta de las partes en el dmbito de la correspondiente re-
lacién contractual. En éste sentido, y en opinién de SORO, estarfamos ante un nuevo fenémeno
de la autonomia privada: las partes de una determinada obligacién consentirian la incorporacion
del CDC como contenido suplementario de un determinado contrato. Esto incorporaria evi-
dentemente el CDC al contrato e incluso harfa del mismo propiamente un contrato. Contrato,
eso si, suplementario de otra relacién contractual. SORO RUSELL, O., Los contratos como fuentes
de normas. Contratos marco, contratos normativos y contratos de colaboracion, Reus, Madrid, 2014,
p. 206.

130 Posibilidad planteada por MALUQUER (MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J., «Los Cédigos de
conducta como fuente de Derecho», op. cit., p. 371), que he analizado en mi trabajo Autorregu-
lacion y publicidad vegistral, op. cit., pp. 63 a 72.

131 ALVAREZ MORENO, al analizar la relacién de la autorregulacién con el arbitraje, afirme tajante
que «mediante el recurso a la buena fe y al articulo 1258 CC, las buenas pricticas o cédigos
de conducta serfan exigibles, mediante la integracién del contrato» (ALVAREZ MORENO, M. T,
Cddigos de conducta y actividad econdmica: una perspectiva juridica, Marcial Pons Madrid, 2010,
p. 394). En el mismo sentido, LLACER MATACAS afirma que «se percibe...que la asuncién de
un c6digo repercute directamente sobre el contenido contractual y conforma las obligaciones
del adherente». Sefiala esta autora que cabrd la incorporacién del cédigo al clausulado, pero
siempre cumpliendo las exigencias de puesta a disposicién que son necesarias para su incor-
poracién (vid. LLACER MATACAS, R. M., «Cédigos de conducta y on-line dispute resolutions: una
aproximacion a la privatizacion del derecho», Anuario de Derecho Civil, t. LXII, fasc. IV (2009),
p. 1550).

1320 como dice SORO «un cédigo de conducta aprobado por la libre voluntad de las partes puede
ser fuente de obligaciones de naturaleza contractual», y por tanto «su incumplimiento puede
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Estos cédigos expresan en parte la inquietud e insatisfaccion que sefala
la doctrina de la ejemplaridad: ya no vale con el contrato, sino que se buscan
otras seguridades. Por otro lado, aun admitiendo que desde una estricta teo-
ria pura los mismos carecen de fuerza coactiva, se busca una suerte de fuerza
directiva lo cual es tanto como superar el dualismo filos6fico en el que se sus-
tentaba la teoria pura: no basta con cumplir la ley, sino que de algin modo se
pretende ademds una conducta ejemplar, aunque no sea obligatoria.

Este esquema en el que la ley, como vefamos, pide la colaboracion de la
costumbre, se reproduce entonces en el Derecho de obligaciones: el contrato
coactivo pide con instrumentos auxiliares como los cédigos de conducta un
comportamiento ejemplar que se siga por vis directiva y no coactiva.

Un esquema este que en el Derecho publico parece tener también su
campo de juego desde el momento en que, como ya hemos sefialado, las Ad-
ministraciones combinan instrumentos de Derecho vinculante (en sentido
coactivo, llamado hard law) con instrumentos de Derecho no vinculante (soft
law) lo cual ha resultado util para conseguir determinados fines dentro de la
subsidiariedad que es principio esencial del Derecho comunitario'*.

Un esquema que, en fin, se corresponde con la diferenciacion que suele
hacer la Filosofia del Derecho entre reglas y principios como componentes del
ordenamiento'*, donde los principios serian «mandatos de optimizaciéon» que
pueden ser cumplidos en diferente grado, en tanto que las reglas «son normas
que sélo pueden ser cumplidas o no» (ALEXY'¥).

fundamentar perfectamente una accién de incumplimiento o resolucién contractual» SORO
RUSELL, O. «Veinte afios de resoluciones judiciales de interés civil y mercantil en materia de
cddigos de conducta: una repercusion todavia muy limitada», InDret.com, Barcelona, abril de
2010, p. 26.

133 Al respecto, cfr. SARMIENTO, D., El soft law administrativo: Un estudio de los efectos juridicos de las
normas no vinculantes de la Administracion, Civitas, Cizur menor, 2008. En especial la construc-
cién dogmadtica que se lleva a cabo en pp. 151 y ss.

134 «Ademis de reglas, esto es, pautas relativamente especificas de conducta, los Derechos contie-
nen también principios, que pueden ser de dos tipos: las policies o directrices, las normas que
fijan objetivos de cardcter econémico, social o politico, y los principios en sentido estricto, o
sea, exigencias de tipo moral (como la de que nadie pueda beneficiarse de su propio comporta-
miento ilicito), que establecen derechos. Lo que caracteriza a los principios frente a las reglas es
que, mientras estas ultimas pueden aplicarse en la forma todo — nada, los principios tienen una
dimensi6n de peso» (ATIENZA, M., El sentido del Derecho, op. cit., p. 84).

135 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
Madrid, 2001, pp. 86 y 87.
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La ejemplaridad llegaria entonces al Derecho privado por via de los prin-
cipios, que muchas veces pretenden hacerse efectivos por medio de los cédigos
de conducta. Esta realidad practica se comprende mejor a partir de la funda-
mentacion filoséfica que nos ofrece Goma.

V3. Ejemplaridad y causa de los contratos: rebus sic stantibus y ejemplaridad

Vale la pena concretamente profundizar en el juego juridico de la ejem-
plaridad en un elemento esencial de los contratos como es la causa. Como es
sabido, un elemento fundamental del contrato en Derecho continental es la
causa o razén de ser del mismo (cfr. 1261, 1274 del Cédigo civil espaiiol).

Al tratar de la doctrina de la causa en la relacién negocial en su monu-
mental obra E/ negocio juridico, don Federico DE CASTRO dedicé un generoso
nimero de paginas'*) a la discutida cldusula implicita «rebus sic stantibus»"’.
La cuestién fundamental que llevaba a valorar dicha cldusula era saber si los
contratos pueden seguir produciendo las «mismas obligaciones aunque cir-
cunstancias imprevistas hagan que si continta su cumplimiento ellas pierden
su originario caricter reciproco»'*%, lo cual tiene una importancia capital des-
de la causa pues, en el sentido del art. 1274 CC, la alteracion de las circuns-
tancias para cada parte contratante puede conllevar a una pérdida de lo que a4
initio del contrato se tuvo por causa'®’.

Considerar que el contrato se entiende de acuerdo con su base!'*, y que
la alteracién de las circunstancias debe dar lugar a la alteracién de las obliga-
ciones que nacen del contrato, ocasiona «una ilimitada incertidumbre sobre la

136 En esa sede, y no en la del efecto de los contratos, que es donde la cliusula rebus se suele estudiar.

137 DE CASTRO Bravo, E., El negocio juridico (reproduccién facsimilar de la edicién del Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971), Civitas, Madrid, 1985, pp. 314 a 321.

138 Jbid., p. 317.

139 «Esta cuestién no hay por qué plantearla en el plano subjetivo: ;Qué hubieran querido las par-
tes? Serfa abandonarse al juego de las hipétesis y suposiciones adivinatorias. En cambio, en el
objetivo se presenta de forma mds clara y directa: (Qué respuesta es la adecuada a la naturaleza
del contrato?, ;un contrato oneroso puede originar consecuencias propias de un contrato gra-
tuito o de un contrato aleatorio?» (ibid., p. 318).

140 a base del negocio, concepto manejado en mds de una ocasién por la doctrina del TS, tiene
también su importancia en relacion a la causa, siendo tratada por CASTRO inmediatamente des-
pués de la cldusula rebus sic stantibus (ibid., p. 321 a 326).
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eficacia de los contratos»'*!. Por ello el Tribunal Supremo ha sido restrictivo
en la admision de la cldusula'*.

La cuestion no es baladi vista desde la éptica de la ejemplaridad que es-
tudiamos. En efecto, en una sociedad madura la aspiracion de los contratan-
tes debe ser el cumplimiento seguro de los contratos, pero también ejemplar.
Aspiramos a una plena realizacién del principio de buena fe, y ello incluye ese
plus de fuerza directiva al que venimos haciendo referencia. Sin €l, el contrato
tal vez se respeta en letra, pero no en espiritu. Y con ello la percepcion es que
la causa resulta dafiada.

Tal vez a eso responde la abundancia de cédigos de conducta comple-
mentarios de los contratos. CDCs que tienen y han tenido una singular im-
portancia en el dmbito de los contratos de distribucién'®; uno de los pocos
ambitos en donde realmente surten los efectos propios de un contrato como
elemento complementario'** del mismo'¥. Las relaciones de distribucion,
como en general los contratos de tracto sucesivo, estin necesariamente afec-
tadas por la incertidumbre. Dicha incertidumbre ha dado lugar a toda clase
de discusiones sobre si se debe 0 no admitir la alteracién de la obligacion por
la alteracién de las circunstancias. Incertidumbres que se han ido solucio-
nando a base de aplicar la clausula rebus, o bien mediante pactos en donde el
nivel de prevision de la aleatoriedad fuese mds intenso. Cuando los CDCs se

141 Jhid., p. 318.

142 Con ocasi6n de la crisis, parece que se ha admitido su aplicacién a contratos en los que no era
frecuente tenerla presente como por ejemplo los bancarios o el de compraventa. En general
se considera que no es aplicable cuando la alteracién de las circunstancias es consecuencia de
riesgos inherentes a la naturaleza del contrato. En este punto resulta interesante la Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2013. Al respecto, vid. MARTIN NARROS, H. D., «La
aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus a los contratos bancarios y su interpretacién por
la Sentencia de 29 de octubre de 2013 y la jurisprudencia menor», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n.° 747, pp. 532 a 559. Desde la Filosofia del Derecho son especialmente valiosas
las aportaciones de FERNANDEZ RuU1Z-GALVEZ, E., «Rebus sic stantibus» y crisis econémica
orden publico econémico «versus» especulacion», Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 33 (2017),
pp. 63-98, y Rebus sic stantibus y metodologia juridica: una aproximacion iusfilosifica en tiempos de
pandemia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

143 Cfr. SORO RUSELL, O., Los contratos como fuentes de normas. Contratos marco, contraros novmativos'y
contratos de colaboracion, op. cit., p. 206.

144 1o cual los hace especialmente valiosos desde la éptica del contrato normativo, sede en la que
los estudia SORO en la obra citada.

1450 cual ha dado lugar a la escasa jurisprudencia en la materia, estudiada por el mismo autor:
SORO RUSELL, O., «Veinte afios de resoluciones judiciales de interés civil y mercantil en materia
de cédigos de conducta: una repercusién todavia muy limitada», op. cit.
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incorporan al contrato en calidad de tales pactos, los mismos procuran dis-
minuir dicha incertidumbre. Aun sin dicha incorporacion, es evidente que un
CDC procura generar una determinada confianza o reputacién que disminu-
ya la incertidumbre en los contratos de larga duracién. En ellos, es evidente
que los CDC procuran suplir la falta de aplicacién de la regla rebus, dismi-
nuyendo incertidumbres, y con ello sirven a la estabilidad de la causa inicial
a lo largo de la vida de la relacién obligatoria mediante el compromiso de
una conducta contractual ejemplar. En este sentido, los CDCs desempefian
un papel en relacién con la causa de los contratos, pues en aquellos casos en
los que las circunstancias no llegan a generar una alteracion de la base tal que
determine la alteracion de la causa en grado bastante para revisar el contrato,
introducen un compromiso de revisién que suscita confianza en la ejempla-
ridad frente a la aleatoriedad a la que a veces se ven sometidos contratos con
causa onerosa.

Otro ejemplo destacado de esto lo tenemos en el préstamo hipoteca-
rio, al que va destinado el c6digo de conducta llamado por el Real Decreto
Ley 6/2012. Para los mismos, la Ley ha promovido la ejemplaridad publica
de las entidades de crédito mediante normas persuasivas. Una prueba mds
de que no basta la simple norma (sea legal o contractual), sino que ademis
hace falta una conducta ejemplar, que se intenta inducir por la via de ins-
trumentos complementarios como los c6digos de conducta. Unos cédigos
que, aunque no formen parte de la cosa ni de la causa, pueden sin embargo
contribuir a la determinacién de las mismas en condiciones mas confiables
en la ejemplaridad, siendo en ocasiones determinantes de la prestacion del
consentimiento.

VI. :EJEMPLARIDAD EN EL EJERCICIO DE DERECHOS REALES?

Siendo el tema claro en el Derecho de obligaciones, cabria preguntarse
si la ejemplaridad se podria fomentar por medio de normas persuasivas en el
ejercicio de derechos reales.

Para responder a dicha pregunta, habria que remontarse (en mi opi-
nién) a la diferenciacién entre comunidad y sociedad. Se ha destacado por
varios autores, que lo propio de los Estados modernos serian las sociedades
en tanto estructuras artificiales y nuevas, mientras lo propio de las socieda-
des donde no existe el mismo tipo de Estado formal que el moderno serian
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las comunidades en tanto estructuras naturales y antiguas. Esta concepcién
es en opinién de la doctrina tradicional la que marca al Cédigo Civil espaiiol
vigente cuando, al regular la comunidad, ofrece todo tipo de facilidades para
cesar en la misma y la considera como una situacién indeseada y transitoria
(facilitando el ejercicio de la accién de division, favoreciendo la particién de
la herencia, etc.)!*.

Pese a la opcién que se hizo a finales del siglo XIX por el CC en contra
de la comunidad y a favor de la sociedad (opcién no alterada como regla ge-
neral, pero si con miltiples especialidades), la realidad prictica reciente no
ha parado de ofrecer diversas formas de comunidad, algunas muy novedosas.
Formas de comunidad que permiten un disfrute conjunto de ciertos bienes
por varias personas, aun sin llegar a existir entre ellas affectio societatis' y
que constituyen una respuesta interesante y novedosa para nuevas necesida-
des de vivienda'®. Formas de comunidad en las que, aun prescindiendo de
los vinculos familiares o tradiciones propios de las comunidades naturales
que la doctrina refiere a etapas antiguas'¥, se pretende retener a veces el
componente humano que no siempre existe en las sociedades, y mis si estas
son capitalistas con nimero de socios ilimitado. Ello permitiria cuestionar
la contraposicién entre comunidad y sociedad que se ha querido hacer tradi-
cionalmente (cfr. MIQUELY?).

Sin embargo, en este 4mbito también se hace interesante la aportacién
filoséfica de GOMA. En efecto, frente a la explicacion weberiana que refiere
la comunidad a lo antiguo (tradicional o carismatico) y la sociedad a lo nuevo
(burocritico, racional), GOMA objeta que la aportacion personal propia de las
comunidades contiene la fuerza creativa e innovadora necesaria y que la bu-

146 Viéase el tratamiento de la distincién entre comunidad y sociedad que se lleva a cabo por MARTIN
MoroN, M. T. «Concepto de comunidad», Comunidad de bienes, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 54y ss.

147 A este respecto basta ver los tipos dudosos de comunidad en cualquier manual general como
DiEz-Picazo PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial 111. Las relaciones
Juridicas reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, 5. ed., Civitas — Thomson Reuters, Madrid,
20009.

148 Cfr. MURN1Z EsPADA, E., «Bienes en comin y diferentes estatutos de ocupacién de la vivienda»,
Bienes en comiin, Tiran lo Blanch, Valencia, 2014.

149 A decir de RODRIGUEZ PANIGUA, la comunidad responde a tipos afectivos o tradicionales y la
sociedad a tipos racionales» (RODRIGUEZ PANIGUA, J. M.*, Derecho y sociedad, Tecnos, Madrid,
1979, p. 57).

150 MIQUEL GONZALEZ, J. M.*, «Comunidad y sociedad», Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, t. 53 (2012-2013), p. 354.
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rocratizacion es incapaz de proporcionar®!; una aportaciéon humana que es
muy necesaria para la generacién de buenas costumbres'*?, que es lo que se
persigue con los CDC. La idea de que el carisma como cualidad que ejerce
de levadura en las comunidades de personas es algo tan humano de lo que no
se puede prescindir aunque todo se burocratice, merece ser tenida en cuenta
para comprender el constante surgimiento de formas de comunidad, algunas
de las cuales pretenden dar satisfaccion a nuevas necesidad, aun entre desco-
nocidos...pero creando una estructura que les permita conocerse y donde la
confianza se gane con el tiempo, aun faltando ab inicio.

La situacién presente de la realidad social en que rige el vigente Derecho,
es por tanto la de una organizaciéon compleja en la que existen diversas formas
de sociedad y de comunidad, las cuales presentan rasgos diferentes. La comu-
nidad como vestigio antiguo no ha desaparecido del todo, aunque lo cierto es
que las comunidades del presente ofrecen un grado de burocratizacién muy
superior al que existia en las antiguas. Esta burocratizacion introduce en ellas
la racionalidad propia de las estructuras modernas, disminuyendo los elemen-
tos tradicionales y carismaticos. Son comunidades donde la generacién de una
norma (en ocasiones, costumbre secundum legem, como ese continnum impres-
cindible de la ley) requiere en ocasiones de algo mis que la tradicién oral de
normas, pues son comunidades normalmente pensadas para que se integren
en ellas los desconocidos. Pensemos en las comunidades que se formaron para
explotar bienes turisticos en régimen de comunidad, las situaciones de pro-
piedad horizontal, las comunidades habitacionales'”, las situaciones llamadas
de propiedad vinculada o las comunidades a que va a dar lugar la progresiva
admisi6n de la propiedad temporal’>*. Situaciones todas ellas que parece cre-
cerdn en el futuro como formas diferentes de vivienda colaborativa.

Entre ambas figuras, existe una problemdtica comun en muchos casos
(ente colectivo, en una u otra forma, y con o sin personalidad juridica). Pro-
blematica que hunde sus raices en la similitud del sustrato de los entes comu-
nitarios (con o sin personalidad como sociedades): las personas requieren de

151 GOMA LANZON, J., Ejemplo y carisma, op. cit., p. 9.

152 Jhid., p. 172.

153 Al respecto ver MARTINEZ SANCHIZ, J. A., «Nuevas formas de acceso a la Vivienda», Anales de Ia
Academia Matritense del Notariado, t. 45-46 (2009), pp. 207-237.

154 NASARRE AZNAR, S. (dir.), La propiedad compartida y la propiedad temporal (Ley 19/2915). Aspectos
legales y econdmicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
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estructuras comunes que permitan desarrollar ciertos fines para los que una
sola persona no se vale por si misma.

Ello obliga a una actuacién conjunta que en la antigiiedad romana dio
lugar al llamado consortium ercto non cito, forma primitiva de comunidad en
la que se producia la cooperacion de varias personas (normalmente familia-
res entre si) para la consecucion de fines comunes. Dicho consortium no tenia
personalidad juridica. Era la comunidad formada por todos y cada uno de sus
miembros. La tendencia a la vida urbana de los romanos a partir de cierto mo-
mento, motivé la necesidad de seguir estructurando realidades comunitarias
capaces de canalizar la actuacion colectiva. Dichas realidades, que ya no serfan
entre familiares en un circulo de confianza, sino entre desconocidos, se estruc-
turaron a través de un pacto llamado societas. El consorcio (que daba lugar a le-
gitima entre sus miembros al morir alguno sin ordenar la sucesién'*’), basado
en la confianza familiar, y la societas, basada de algin modo en la cooperacion
social, serfan dos extremos de un mismo fenémeno'*°. A las comunidades no
se les reconoce en nuestro Derecho personalidad juridica (y sin embargo son
titulares de bienes). A las sociedades si que se les reconoce'”’.

Considerar ese sustrato comun es necesario para una mejor comprensién
de como por medio de normas persuasivas se puede suscitar la ejemplaridad
en el ejercicio de derechos reales vinculados en situaciones sociales o comu-
nitarias.

Pero mads alld de estos derechos reales, habria que referirse a los demds de-
rechos reales: los que no estan vinculados a situaciones comunitarias. Para ello
hay que partir de que los derechos reales no siempre se ejercitan en interés o
beneficio solo del titular. Hay un interés de tercero. Un interés comun de otros,
que pueden ser comuneros o el resto de la sociedad (pensemos en aspectos pa-
trimoniales o ambientales). Un interés en el que el Derecho persuasivo tendria
un papel que desempenar, lo cual no es tan extrafio a los derechos reales, pues
siempre se exigié al dominante de una servidumbre que se comportase civiliter,

155 De lo cual constituye un vestigio aun vivo el llamado consorcio foral aragonés: articulos 373 a
376 del Codigo de Derecho foral de Aragén.

156 Cfr. GUTIERREZ MASSON, L., Del consortium a la societas, Universidad Complutense de Madrid,
1994.

157 Entre medias de ambas hay una zona gris en la que existen entes sin personalidad o sociedades
que, careciendo de la misma publicidad que las sociedades mercantiles, no tienen un régimen
tan claro en cudnto a la titularidad de sus bienes por no gozar de un Registro que las publique
(las sociedades civiles). Ello da lugar a una serie de problemas especificos que son comunes a
sociedades civiles y comunidades.
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lo cual no solo iba referido a que la servidumbre se ejerciese por el lugar y en el
modo menos perjudicial (art. 543 CC) sino de la forma menos incémoda.

Habiendo un interés de toda la sociedad, y siendo preciso el ejercicio
ejemplar de los derechos reales, ya sea por este interés comun o bien por el
interés de los propios cotitulares en el caso de las comunidades, no es extrafio
que se puedan dictar normas persuasivas sobre el ejercicio de derechos rea-
les. Normas que a veces dictard el Estado (por ejemplo, el cédigo de buenas
précticas introducido por el RDL 6/2012 o el art. 28 de la Directiva 2014/17/
UE™®), a veces los particulares, sean sociedades o comunidades. Normas que
en todo caso permiten retener el componente humano propio de las socieda-
des en entidades mas burocratizadas pero donde la ejemplaridad sigue siendo
necesaria. Todo ello confirma la intuicién juridica de Javier Goma en el dmbi-
to de los derechos sobre las cosas.

VII. CONCLUSIONES

De lo dicho en los apartados anteriores, se puede concluir que:

1.° La revalorizacion de la idea de ejemplaridad en el discurso publico
durante los ultimos tiempos, ha tenido y tiene importantes consecuencias en
el ambito del Derecho, no sélo publico sino también privado. La filosofia de
Javier Goma contiene al respecto no pocas cuestiones juridicas que merecen
una especial atencion.

2.° Un primer aspecto es la adecuada comprension de cémo haya de jugar
la ejemplaridad en la realizacion del Derecho. Algo que requiere redescubrir
que las normas coactivas necesitan de conductas ejemplares en cumplimiento
de las mismas que van mas alla de lo exigido por la ley. Dichas conductas ejem-
plares no puede conseguirse unicamente a través de las normas coactivas, sino
que requieren también de un Derecho persuasivo.

3.° Dicho Derecho persuasivo ha comenzado a desarrollar ya un papel
importante en la realizacion del Derecho a través de abundantes normas no
vinculantes que reciben diferentes nombres como cédigos de conducta o ins-
trumentos de soft Jaw. La teoria de la ejemplaridad fundamenta su compren-

158 A cuyo tenor «I. Los Estados miembros adoptardn medidas para alentar a los prestamistas a mostrarse
razonablemente tolerantes antes de iniciar un procedimiento de ejecucion».
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sion, y la expansion del soft Jaw nos confirma el acierto de la dimension juridica
de la teorfa.

4.° La adecuada comprension de dichas normas no vinculantes, y del pro-
ceso que en conjunto pretende que la ejemplaridad rija la realizacion del Dere-
cho, demanda recuperar la idea de que, junto a la fuerza coactiva, el Derecho
tiene fuerza directiva. Una fuerza que no se consigue unicamente por medio
de la ley, sino que demanda una interactuacién con la costumbre.

5.° La consecuci6n de una ejemplaridad publica por el Derecho, requiere
por tanto un redescubrimiento de la costumbre, y en especial de la costumbre
secundum legem. Ello tal vez habria de llevar a una revisién de la teoria de las
fuentes del Derecho, y del papel que en las mismas haya de desempeiiar la
costumbre.

6.° En el ambito del Derecho de obligaciones, la introduccién de la idea
de ejemplaridad requiere recordar que la moral y la buena fe son exigencias
que acompanan la letra del contrato. La consideracion de las mismas permite
que se desarrolle el cumplimiento de las obligaciones con conductas legales
pero ademads ejemplares.

7.° A ello responder en buena medida los innumerables cédigos de con-
ducta que suelen acompaiar a los contratos, especialmente los de tracto su-
cesivo.

8.° Dichos cddigos proporcionan a veces un plus de seguridad en el de-
sarrollo de la vida contractual que conecta con la idea de causa, procurando
ofrecer una estabilidad a la base del negocio que no se alcanza con la mera
aplicacion de la regla rebus sic stantibus.

9.° El papel que para la ejemplaridad tiene la costumbre, y para alcan-
zar la misma los instrumentos normativos no vinculantes, puede realizarse
también en el dmbito de los derechos reales que se ejercitan de modo co-
munitario o vinculado, con importantes consecuencias para el comin de los
ciudadanos.
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