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1. Frau de llei, interpretacié de la llei i una il lustracio

La nocié que es coneix habitualment amb el terme de frau a la llei apareix com a concepte general
rellevant en diferents sectors del sistema juridic espanyol -civil, tributari, processal, internacional
privat- tant en el seu reconeixement normatiu [art. 6.4 CC; art. 15 Llei General Tributaria; art. 12.4
CGC; art. 3.3 Conveni de Roma (Conveni sobre la llei aplicable a les obligacions contractuals,
realitzat a Roma el 19 de juliol de 1980); art. 11.2 LOPJ] com en el seu tractament doctrinal®.

No obstant aix0, almenys en Dret privat, la vida independent del frau a la llei com a instrument
conceptual que permet millorar la comprensié de la relacié entre autonomia privada i regulacioé
legal imperativa esta qliestionada molt seriosament en el pla teoric des de molt de temps. A partir
de finals del segle XIX, la doctrina del sistema juridic més influent de 1'Europa dels dltims dos
segles, la doctrina alemanya, ja ha anat progressivament advocant la necessitat i conveniéncia de
comptar amb una institucié propia del frau a la llei i per la seva consideraci6 pura i simple com
un problema d'interpretacié de la llei2. En aquest mateix nimero d'InDret, Pablo SALVADOR,
Albert AZAGRA i Antonio FERNANDEZ CRENDE
(http:/ /www.indret.com/rcs_articulos/cas/229.pdf) analitzen ampliament la situacié doctrinal
en Dret privat, tant a Alemanya com a Espanya, en relaci6 amb el negoci en frau de llei. He
d'afegir molt poca cosa a la seva analisi, excepte la meva coincidencia plena amb el seu dictamen
que el consens entre la privatistica alemanya (potser sera menor en l'espanyola, o almenys no tan
explicit) és clar al voltant de la figura del frau a la llei, i es pot resumir en el dictum de Werner

FLUME: ja no hi ha espai per a una doctrina especial del negoci en frau a la llei3.

En el present treball la meva intenci6 és il lustrar amb una aplicacié dins el Dret privat espanyol,
aquesta idea de la substancial identitat entre el problema del frau a la llei i el de la interpretacié
de les normes imperatives, i com les directrius per a una adequada realitzacié d'aquesta dltima
tasca constitueixen l'instrument que pot aportar més llum als casos problematics de frau a la llei,
com a minim en Dret privat.

! Vegeu, com a exemple, els manuals de Part General del Dret civil que contenen encara capitols o seccions
dedicades al frau a la llei. Per tots, Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/ Pedro DE PABLO CONTRERAS/ Miguel
Angel PEREZ ALVAREZ i Maria Angeles PARRA LUCAN (2001), Curso de Derecho civil (I). Derecho privado. Derecho de la
persona, 2a edici6, Colex, Madrid.

2 Una sintesi molt interessant de les vicissituds conceptuals del frau a la llei a la teoria del Dret alemanya fins a la
meitat del segle passat, a Jan SHRODER (1985), Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung. Das Umgehungsgeschiift in
der rechtswissenschaftlichen Doktrin von der Spitaufklirung bis zum Nationalsozialismus, Ferdinand Schoéningh,
Paderborn-Miinchen-Wien-Ziirich. La tesi de Schrdder consisteix en que 1'abandonament de la consideracié
independent del frau a la llei respon al canvi de visi6 de la tasca del jutge en relacié amb la funcié interpretativa, i
al progressiu triomf d’aproximacions interpretatives més objectivistes i, al mateix temps, menys restringides en
els seus meétodes i canons. La tesi, tot i que formulada en termes d’historia de les idees juridiques, és
exquisidament pragmatista: com més llibertat interpretativa, podriem dir, menys necessitat per als juristes
d’instruments extrainterpretatius per a resoldre els casos dubtosos. Una analisi més detallada de I'evolucié de la
interpretacié juridica en aquell temps (de nou, basada en Alemanya), es pot consultar profitosament en una altra
obra més recent de Jan SCHRODER (2002), Recht als Wissenschaft, Beck, Miinchen.

3 Werner FLUME (1992), Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II: Das Rechtsgeschaft, 4a edici6, Springer, Berlin-
Heidelberg-New York, p. 350.
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Amb aquesta finalitat, em sembla que un dels grups de casos de presumpte frau a la llei més
destacats en la jurisprudencia del Tribunal Suprem dels tltims anys és el que es refereix a la
presumpta vulneracioé de la legislaci6 sobre el preu fix de venda al public dels llibres que suposa
la utilitzaci6 d'obsequis o promocions en la venda de llibres per part dels grans magatzems o
grans superficies. Encara que la jurisprudéncia és ja extensa, tant en primera instancia, com en
apel laci6, com en el Tribunal Suprem, condensarem els elements essencials d'aquesta
constel lacié de casos utilitzant els de les sentencies STS, 1a, 31.3.1999 (Ar. 1720) i STS, 1a,
31.3.2000 (Ar. 1787).

El cas resolt en ultima instancia per la primera és el segtient:

Durant la Fira del Llibre (30 d'abril-11 de maig) de 1'any 1991, El Corte Inglés, S. A. va portar a terme una
campanya de promocié de venda de llibres, en la qual oferia al ptblic un descompte del 10% en el preu,
més el regal d'un altre llibre. El Gremi de Llibrers de Valéncia havia autoritzat els descomptes (de
quantia maxima de 10%) tnicament al recinte firal, i el dia 23 d'abril a la Placa de la Mare de Déu de la
Ciutat de Valeéncia. El Gremi de Llibrers demanda a El Corte Inglés, S. A., exercitant la pretensi6 de
declaraci6 de deslleialtat competencial de la conducta del demandat?, la condemna a la quantitat
simbolica de 5000 pessetes com a indemnitzaci6é de danys i perjudicis, més la publicaci6 de la senténcia
com a rescabalament del dany moral.

El JPI de Valéncia estima parcialment la demanda, declarant la deslleialtat competencial del demandat,
pero sense admetre la resta de pretensions. L' Audiencia revoca la senténcia del JPI deixant sense efecte la
declaraci6 de deslleialtat. El demandant interposa recurs de cassaci6, que estima en part el TS. D'una
banda, el TS admet que la utilitzacié6 d'un descompte del 10% fora de l'espai fisic de la Fira, delimitat
com apte per als mateixos per 1'acord del Gremi de Llibrers, a I'empara del Reial Decret 484/1990, de 30
de marg, suposa una violacié del preu fix en els llibres i, en conseqiiéncia, una conducta deslleial d"acord
amb l'art. 15 LCD. De l'altra, el TS no considera que la conducta promocional del demandat (descompte
d'un 10% més el regal d'un altre llibre) sigui enganyosa, als efectes de l'art. 8 LCD, si bé es manifesta amb
claredat en el sentit d’entendre que el demandat ha incorregut en una practica comercial “contraria al
espiritu de la legislacion que establece y regula el sistema de precio fijo en la venta de libros....”.

El segon dels casos és molt semblant:

4 La Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (d’ara en endavant, LCD), a l'art. 15, estableix com a
deslleial el fet de prevaler-se al mercat d'un avantatge comparatiu (significatiu) adquirit mitjangant la infraccié de
les lleis. Igualment, el mateix precepte considera deslleial la mera infraccié de normes juridiques que tinguin com
a objecte I'activitat concurrencial. Les normes pretesament vulnerades en aquest cas sén les de preu fix de venda
al public de llibres que es resumeixen a continuacié. Sobre I'art. 15 LCD, Jests ALFARO (1991), “Competencia
desleal por infraccién de normas”, Revista de Derecho mercantil. En aparenca el demandant pretenia també la
declaracio de deslleialtat concurrencial a I'empara de I'art. 8, apartats 112 LDC, que estableixen:
“1. La entrega de obsequios con fines publicitarios y prdcticas comerciales andlogas se reputardn desleales cuando,
por las circunstancias en que se realicen, pongan al consumidor en el compromiso de contratar la prestacion
principal.
2. La oferta de cualquier clase de ventaja o prima para el caso de que se contrate la prestacion principal se reputard
desleal cuando induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de precios de otros productos o
servicios del mismo establecimiento, o cuando le dificulte gravemente la apreciacion del valor efectivo de la oferta o
su comparacion con ofertas alternativas. Estas tiltimas circunstancias se presumirdn verificadas cuando el coste
efectivo de la ventaja exceda del quince por ciento del precio de la prestacion principal.”
Sobre aquest precepte, vegeu José MASSAGUER (1999), Comentarios a la Ley de competencia desleal, Civitas, Madrid, p.
263-288.
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A l'inici del curs escolar de l'any 1993, Continente, S. A. va realitzar una campanya de promoci6 de
llibres de text en 'esmentat centre comercial, per la qual 'adquisicié de llibres de text donaria dret a un
obsequi (venda amb obsequi de l'art. 32 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio
minorista) consistent en vals intercanviables a I’hora de realitzar compres de qualsevol altre producte al
mateix centre —diferent de llibres-, i per un import del 25% del preu dels llibres de text adquirits.

L'Associaci6 Provincial de Llibreries i Papereries de la provincia de Lugo, presenta demanda contra
Continente, S. A., qualificant la conducta d'aquesta empresa de “competencia desleal, cuando no
realizada en fraude de ley o de mala fe”, sol licitant a I'empara dels arts. 55 i 15 LCD, la cessaci6 de la
conducta esmentada. El JPI absolgué a la demandada, pero I'Audiéncia revoca la senténcia, condemnant
a Continente, S. A. a la cessaci6é de la conducta comercial en considerar-la deslleial (per vulneracié de
l'art. 15, de l'art. 8 LCD en relacié amb l'art. 6.4 CC, i també de l'art. 5 LCD).

El TS estima el recurs de cassacié de la demandada, entenent que l'art. 15 LCD, l'art. 6.4 CC i l'art 5 LCD
s'havien aplicat indegudament. El raonament del F] Segon es basa en la interpretacié de la normativa
aplicable al preu dels llibres, la Ley 9/1975, de 12 de marzo, de régimen especial para la promocién,
produccién y difusién del libro ¢, i el Real Decreto 484/1990, de 30 de marzo, sobre precio de venta al
publico de libros 7, amb la conclusié que 1'obsequi de vals no és descompte en el sentit usual i propi
d'aquesta paraula, atés que el preu del llibre es desembossa integrament, encara que després es rebi un
avantatge consistent en un obsequi. I com que la normativa sobre preu de llibres només prohibeix la
practica de descomptes, i no d'obsequis, no es pot apreciar la seva vulneracié directament. Tampoc,
segons el TS, es pot apreciar aquesta vulneracio a través de l'art. 6.4 CC, perque suposa l'exercici legitim
d'un dret de les empreses que actuen en el mercat: oferir obsequis per atreure clientela. Encara amb
menys motiu, prossegueix el TS, cal parlar de conducta contraria a la bona fe, en relaci6 amb l'art. 5 LCD.

La soluci6 plantejada per la STS, 1a, 31.3.2000 ha estat confirmada en diferents sentencies
posteriors, emprant arguments similars o gairebé identics: SSTS, 1la, 4.10.2001 (Ar. 7541);
30.5.2002 (Ar. 4575); 30.10.2002 (Ar. 9315); 16.12.2002 (Ar. 10968). En definitiva, el TS entén que els
obsequis de vals per a la compra de llibres no contradiuen, ni directament ni indirecta, la
regulaci6 del preu fix de venda al public de llibres®.

2. La norma prohibitiva eludida: el preu fix en els Ilibres

L'exposici6é dels dos casos anteriors permet situar amb claredat la indagacié sobre l'actuacié “en
frau a la llei” dels grans magatzems i grans superficies que obsequien de diverses formes els
compradors de llibres en els seus establiments en la interpretacié de les normes positives que
imposen un preu fix a la venda de llibres al public. El raonament del TS en ambdues sentencies
deixa entreveure clarament que el nucli de la qiiesti6 consisteix a interpretar quin és l'abast de la

5 art. 5 LCD conté la clausula general de deslleialtat concurrencial de les conductes objectivament contraries a la
bona fe.

6 BOE num 63/1975, de 14 de marg.

7 BOE nim 95/1990, de 20 d’abril.

8 Amb anterioritat, el Tribunal de Defensa de la Competencia s’havia mostrat decididament partidari d’entendre
que les campanyes de venda de llibres amb obsequi, regal o prima no vulneraven la normativa sobre preu dels
llibres i no constituien competéncia il licita: RRTDC 17.2.1993; 16.4.1993; 10.6.1993; 5.7.1994. El propi TDC publica
el setembre de 1997 un informe molt critic amb el preu fix dels llibres, recomanant vivament la seva supressio.

4



InDret 3/2004 Fernando Gomez

prohibici6 legal de practicar descomptes a I’hora de vendre llibres als consumidors®. Escollir una
interpretacié amplia o extensiva (espiritualista, en el sentit de 1'art. 3 CC, al qual sense cap dubte
apunta la STS, 1a, 31.3.1999, FJ Tercer!?, en afirmar que la practica comercial d’El Corte Inglés, S.
A. “en si misma considerada, se trata de una practica comercial contraria al espiritu de la
legislacion que establece y regula el sistema de precio fijo en la venta de libros, con posibilidad de
descuentos en casos muy concretos... De nada serviria la rigurosidad legal si tan facil fuera
eludirla bajo el principio de que “lo no prohibido esta permitido””) o, ben al contrari, restrictiva i
aferrada a la literalitat del text o materials legals, la qual cosa permetra oferir una solucié o una

altra a aquest grup de casos.

En primer lloc, sense cap dubte, s’ha d'identificar quins sén els textos legals aplicables. A
Espanya, la regulacié amb rang de llei és la que es conté en la preconstitucional Llei 9/1975, de 12
de marg. El seu article 33 prescriu que la venda de llibres al ptblic “se realizara al precio fijo que
figurard impreso en cada ejemplar. Reglamentariamente se determinardn los descuentos o
bonificaciones que puedan aplicarse con ocasién del Dia del Libro, ferias nacionales, congresos o
exposiciones”. El mateix precepte exceptua de la subjeccié al preu fix els llibres de bibliofil, els
llibres artistics o analegs, i els editats abans de la promulgaci6 de la Llei 9/1975.

El desenvolupament reglamentari d'aquestes previsions legals vigent en produir-se els casos de
referéncia -i avui també- es troba en 1'esmentat Reial Decret 484/1990. En l'art. 1, aquest Reial
Decret imposa a qualsevol editor o importador de llibres 1'obligacié d'establir un preu fix de
venda al public o consumidor final, amb independeéncia del lloc en que es realitzi la venda o del
procediment a través del qual aquesta s'efectui. Tanmateix, el precepte disposa que el preu de
venda al public podra oscil lar entre el 95% i el 100% del preu fix determinat per 1'editor o
importador. L'art. 3, per la seva banda, estableix els descomptes maxims que es podran aplicar
respecte del preu fix en determinades circumstancies. El descompte maxim sera d'un 10% amb
ocasi6 de la Fira del Llibre, Dia del llibre i analegs, i d'un 15% en favor de biblioteques, arxius o
centres docents.

Pel que fa a I'ambit sancionador, la previsié de l'art. 8 és sorprenent, perqué ens diu que, sense

perjudici de les responsabilitats administratives, la sanci6 s’establira per les “accions locals” (sic)

9 Sens dubte, la interpretacié de les normes sobre preu fix en els llibres determina la subsuncié o no de la
conducta comercial dels venedors sota els articles 15 i 5 LCD: si no hi ha hagut violacié de normes, siné conducta
que no recau en prohibicié legal, no pot haver deslleialtat per infracci6 de normes i, molt dubtosament, per
conducta contraria a la bona fe. El resultat no quedaria predeterminat sota I'art. 8.2 LCD, atés que en aquest la
deslleialtat concurrencial no pressuposa la violaci6é de regles positives, siné que permet apreciar com deslleials
determinats descomptes en funci6é del seu impacte sobre les percepcions dels consumidors en relacié amb el
vertader caracter de les alternatives disponibles en el mercat. Ara bé, 'aplicaci6é o no d'aquest altim precepte no
esta lligada en especial als llibres (s'aplicaria, en abstracte, el mateix als llibres que a altres productes o serveis,
com per exemple les bicicletes, els iogurts, o els serveis de missatgeria) ni a l'existéncia o inexisténcia d'una
normativa presumptament eludida pel venedor, de manera que no té cap relacié amb el problema del “frau a la
llei” i la seva possible dissoluci6 en la interpretacié de les normes presumptament vulnerades.

10 També alguna jurisprudencia d'Audiencies Provincials, entre les quals destaca la de I'Audiéncia Provincial de
Lle6 en la seva sentencia de 24 d'octubre de 1994, diu que la qiiesti6 se centra en la interpretacié de conformitat
amb l'art. 3 CC, és a dir, atendre a 1'esperit i finalitat de la norma objecte d'interpretacié i, en particular, el
proposit expressat en I'Exposici6 de Motius de la norma presumptament vulnerada, que fa referéncia a
I'establiment en el sector del llibre d'una competéncia basada en factors diferents del preu.
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que es puguin exercitar a I'empara de la legislacié especifica de competéncia deslleial per als
suposits d'obtencié dels avantatges competitius adquirits mitjancant la infraccié6 d'una norma
juridica. Les responsabilitats administratives es troben en la Llei 9/1975, concretament en els seus
arts. 351 36. L'art. 35.3 qualifica d'infraccié greu la venda al detall de llibres al public realitzada en
contra del que disposa l'art. 33, preveient l'art. 36 sancions de 10000 a 50000 ptes, a més de la

suspensio (suposo que de l'activitat de venda) de 4 a 9 dies.

Cal advertir que Espanya no és una excepci6 a Europa pel que respecta al preu fix en els llibres.
Altres paisos europeus imposen legalment un preu fix als llibres, com és el cas d'Alemanya,
Austria, Franca, Grecia i Portugal. Dinamarca, Holanda i Luxemburg, si bé no l'imposen
mitjancant mesures legislatives, concedeixen validesa a acords entre els editors i distribuidors
amb el mateix efecte. Al contrari, Suecia (des de 1970) i Irlanda i Gran Bretanya (des de 1995) han

eliminat el sistema, anteriorment en vigor, de preus minims de venda dels llibres.

La normativa espanyola, i altres de similars, que imposen un preu fix de venda dels llibres per
qualsevol minorista als consumidors finals és sorprenent comparant els seus trets essencials amb
els d'altres productes, fins i tot amb d’altres caracteritzats, igual que el llibre, per un important

component culturalll,

En altres productes o serveis els preus no acostumen a fixar-se, per a tota la cadena de
distribuci6, pel productor del bé, i, encara menys, aquesta fixacié es troba recolzada amb una
previsio legal especifica, fonamentada fins i tot en sancions administratives. El preu de venda al
puablic es determina, en general, com a conseqiiencia de la competencia entre els diferents
esglaons de la cadena de distribuci6, inclosos els minoristes, de manera que els consumidors es

beneficien de preus més baixos.

I encara més, la imposici6é pel productor de preus fixos de venda al public és un dels exemples
més obvis i reconeguts entre les anomenades restriccions verticals a la competéncia. Com tots
sabem, l'enemistat de la teoria economica, aixi com del Dret de la competéncia, cap a les
restriccions verticals, s'ha mitigat sensiblement en els darrers anys'2. Bona prova n’és el
Reglamento del Consejo 2790/1999, de 22 de diciembre de 199913, sobre exencion en bloque de
restricciones verticales. No obstant aixo, la fixacié de preus pel productor per a tota la cadena de
distribuci6 se segueix contemplant amb desfavorablement per part de les legislacions Antitrust a
les dues bandes de 1'Atlantic. El mateix Reglament 2790/1999 inclou la fixacié de preus entre la
llista negra de clausules prohibides que impedeixen 1'exempcié en bloc. I, als Estats Units, la
tradicional il legalitat per se de les clausules de fixaci6 de preus (resale price maintenance) imposada
antigament (Dr. Miles Medical Company v. John D. Park & Sons Co., 220 U. S. 373 (1911)), s'ha vist

11 No hi ha preu fix per als concerts de musica classica, ni per als de musica pop, ni per als CD amb mdsica de
qualsevol tipus, ni per a les entrades a museus o sales de teatre, per exemple. Dins dels béns i serveis de
naturalesa cultural el preu fix dels llibres és una anomalia, no una regularitat.

12 Massimo MOTTA (2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, p. 32,
per a Europa. Andy CHEN i Keith HYLTON (1999), “Procompetitive Theories of Vertical Control”, 50 Hastings Law
Journal, p. 575, per al Dret nord-america. L'opinié comuna és que el canvi d'actitud en la teoria econémica va
precedir i va ser causalment rellevant per al canvi d'actitud en els respectius Drets de la competencia.

13 DOCE L 336, de 29 de diciembre de 1999.



InDret 3/2004 Fernando Gomez

relaxada en favor d'una aproximacioé basada en la rule of reason (State Oil Company v. Kahn, 522 U.
S. 3 (1997)), pero el canvi s'exclou precisament per a la fixacié6 de preus minims de venda als
consumidors finals.

No obstant aixo, el Tribunal de Luxemburg!* no ha condemnat la promulgacié pels Estats
Membres de mesures legislatives per les quals s'imposi que el preu de venda al ptblic dels llibres
es fixi per l'editor o importador, sempre que aixo no suposi una restriccio a la lliure circulacié de
mercaderies!>.

3. Les raons del preu fix

En tot cas, I'anormalitat de les mesures normatives que estableixen de forma obligatoria el preu
fix en els llibres condueix, de manera natural i potser inevitable a que ens plantegem la qiiestié de
la finalitat perseguida per aquestes mesures.

S’ha de comengar per la propia confessié de l'autor de la norma. El legislador de 1975 no va ser
gens explicit pel que fa als objectius i motivacions de la normativa del preu fix, pero si que ho va
ser el reglamentador de 1990. De fet, en el Preambul al Reial Decret 484/1990 s'esmenten fins a
tres proposits perseguits per la politica de preu fix obligatori per a tots els venedors al
consumidor final: afavorir una oferta editorial i llibrera plural, aixi com una oferta culturalment
plural, heterogeénia i rica. Un argument, podriem dir, culturalista.

A continuacid, no obstant aixo, en el Preambul s’empra un argument exquisidament economic: la
fixaci6 de preus per l'editor permetra que la competeéncia entre establiments minoristes de
diferent grandaria s'estableixi sobre factors diferents al preu, possibilitant una oferta plural i un
nombre més gran de punts de venda, en benefici del consumidor final, és a dir, del lector. En
definitiva, se suposa que per als consumidors de llibres és desitjable que els minoristes
competeixin en factors diferents del preu (amplitud d'oferta de titols, assessorament a la compra,
comoditat i estetica dels punts de venda, etc.) i en eliminar-se la competéncia en preu, els
venedors al detall no tindran altre remei que competir en aquells altres aspectes, amb el
consegiient benefici del consumidor.

14 Sentencia del TJCE de 10 de gener de 1985, Assumpte 229/83, “Associaci6é de centres de distribucié Edouard
Lecrerc c SARL “Au blé vert” i altres”. Cal advertir, no obstant aixo, que el propi TJCE qualifica amb subtilesa la
seva admissi6, en emmarcar-la “en l'estat actual de la legislaci6 comunitaria i en absencia d'una politica de la
competéncia en relacié6 amb el comerg del llibre”, a més de negar que la proteccié de la creativitat i la diversitat
cultural en cap cas es pugui emparar en I'art. 30 (antic art. 36 del Tractat).

15 De fet, la senténcia Leclerc considera contraries a 1'art. 28 (antic art. 30) del Tractat algunes disposicions de la
legislaci6 francesa sobre el preu fix dels llibres, notablement 1'obligacié de diposit i la subjeccié al preu fix de
llibres exportats i després reimportats. En una senténcia anterior, la Senténcia del TJCE de 17 de gener de 1984,
Assumptes 43/821 63/82, “VBVB i VBBB ¢ Comissi6”, el Tribunal havia declarat contraris al Dret comunitari de
la competencia els acords de fixacié de preus de venda al public de llibres que afectaven els llibres en llengua
neerlandesa, tant a Holanda com a la zona flamenca de Belgica. Sobre les dues senténcies, vegeu Elena
DESDENTADO (1998), “Precio de los libros y competencia desleal. Comentario a las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid de 18-I11-1998 y de Sevilla de 21-XII-1996", 229 Revista de Derecho mercantil, p. 1254 1 ss.
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Finalment, amb menys rellevancia, apareix l'argument de la competéncia deslleial: el preu fix
impedeix conductes i actuacions competitives deslleials en el sector del llibre.

Analitzem breument la consistencia interna d’aquests objectius o la de la seva relacié amb el mitja
emprat -la fixaci6 de preus legalment imposada-. Pel que fa a aquesta dltima linia
d'argumentacié, hem de rebutjar plenament la seva consisténcia. No res més que una simple
excusa. No hi ha cap raé per entendre que els descomptes en preu en I'ambit del llibre poden ser
(logicament, en absencia de prohibici6 legal i de deslleialtat d’acord amb I'art. 15 LCD) més
propicis a la deslleialtat concurrencial que els descomptes per exemple, en la fruita, el teatre o els
viatges combinats. En si mateixos, fins i tot, podriem dir que la seva possibilitat d'afectar
negativament la lleialtat en la competencia és menor, atesa la radical fungibilitat dels exemplars
d'un mateix titol, al contrari que en molts altres productes i serveis.

Pel que respecta a les bondats per als consumidors de la competencia en factors diferents del
preu, tampoc es poden sostenir amb caracter general (tret dels factors de serveis en paral lel o
protecci6 d'imatge empresarial que s'esmenten més avall) ni per al comer¢ de llibres més
especificament. No hi ha cap motiu a priori que faci desitjable restringir la competéncia en preu
per tal que els minoristes hagin de concentrar tots els seus esforcos competitius en altres
dimensions del producte final al consumidor. Es beneficien de debo els consumidors si en
comptes de poder adquirir els llibres a millor preu poden comptar amb sumptuosos establiments
per adquirir-los? Ho dubto. En tot cas, en abséncia de greus asimetries informatives (que no
semblen majors per als llibres que per a altres productes, i potser seran sistematicament més
petites) son els propis consumidors els que estan en millors condicions per apreciar quines
dimensions del comer¢ de llibres (preu, assessorament, comoditat i qualitat d'instal lacions,
varietat de titols) sén més apreciades, de manera que, en un marc de llibertat d'instruments
competitius, els comerciants minoristes proporcionaran als seus clients la seva combinaci6
preferida per part del consumidor marginal.

La varietat cultural té més substancia com a fonament del preu fix. Es basa en un doble
pressuposit, normatiu en un aspecte, empiric en l'altre. El pressuposit normatiu radica en el fet
que la varietat és un bé social desitjable per si mateix en 1'oferta de titols. Aquesta afirmacio
normativa és dubtosament discutible. Hi ha evidencia historica de qué les societats culturalment
més plurals i variades sén més dinamiques en tots els aspectes de la vida social, cultural i
econdmica. Ara bé, no és tan segur que maximitzar la varietat sigui I'objectiu a perseguir. Es
possible que hi hagi un excés de varietat, en detriment, per exemple, de la qualitat. En altres
paraules, probablement hi ha un punt optim de varietat en els llibres d'una determinada classe,
més enlla del qual el benestar social es redueix. El problema, per descomptat, és la determinaci6
de quin és aquest nivell optim de varietat. La possibilitat efectiva d'acostar-nos al seu

coneixement és més que relativale.

16 Vegeu, Stanley BESEN (1987), “New Technologies and Intellectual Property: An Economic Analysis”, Rand
Corporation Note, sobre les dificultats per definir el nivell optim de varietat en un ambit estretament relacionat
amb el nostre, com és el de l'impacte de la propietat intel lectual en el nombre i varietat de productes
intel lectuals.
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Pel que fa a la dimensi6é empirica de I'argument, el Reial Decret 484/1990 suposa que el sistema
de preu fix permet induir una varietat de titols més gran. Ara bé, aquesta és una qiiestio
empirica, encara més si, com fa el Preambul, no s'aclareixen els mecanismes pels quals el preu fix
esta en condicions de millorar la diversitat cultural en els llibres. Possiblement els autors del Reial
Decret pensessin en dues vies, una que es refereix als llibrers, i una altra als editors. D'una banda,
en garantir-se als minoristes un marge comercial gran, protegit de les pressions de la competencia
en preus, aquests venedors tindran menys incentius a retirar de les llibreries amb rapidesa els
titols d'exit no immediat, de venda lenta o “de fons”. De Ialtra, en tenir també els editors un preu
alt garantit per als llibres d'exit, amb el marge que obtenen amb els de gran tirada, poden
subsidiar I'edici6 dels llibres de menor exit, pero de gran importancia per a la diversitat cultural
d'obres escrites!”. Aquesta segona via es troba particularment necessitada del preu fix, s’acostuma
a argumentar, a la vista de la notable incertesa que envolta les expectatives de triomf d'un
determinat titol abans de la seva sortida al mercat!s.

La resposta a la pregunta de si el preu fix augmenta o no apreciablement la varietat de titols
nomsés pot ser empirica. No sembla que existeixi (o almenys, jo no ho he trobat) evidéncia en un
sentit o en un altre!?, per la qual cosa la resposta definitiva no sembla possible ara, i s’ha de
limitar la reflexi6 als arguments teorics. En aquest ambit, cap de les dues vies d'incidéncia del
preu fix sobre la diversitat de titols sembla molt convincent. Pel que fa als llibrers, perqué el preu
fix no els dona incentius als llibrers per mantenir durant molt de temps en estoc els titols de poca
sortida comercial. El marge els doéna beneficis, clar, pero si una gestié més accelerada d'inventaris
els permet reduir costos, ho faran, deixant sense validesa I'argument de l'incentiu a mantenir a la
llibreria un fons ampli i variat. Quant als editors, el raonament tampoc és del tot convincent si es
pensa que el seu marge no depen per se del preu final, sin6 del seu preu de venda als
distribuidors. Per exemple, si un minorista fa un descompte del 20% aixo no suposa que el preu
que rep l'editor sigui inferior, per la qual cosa els seus incentius a apostar per la varietat no es
veuen disminuits. L’anterior es reforca pensant en I'escassa substituibilitat entre titols diferents, la
qual cosa fa que cada titol pateixi relativament poques pressions competitives dels altres titols.

Addicionalment a les motivacions ofertes pel propi Reial Decret 484/1990 se n"han proposat
altres de diversa naturalesa, fonamentalment economica.

L’esmentat informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1997 menciona com a possible,

encara que després la descarta, una motivacié de caracter marcadament economic, 1'argument del

17 Vegeu una defensa economica d'aquest raonament a Jiirgen BACKHAUS i Reginald HANSEN (2002), “Resale Price
Maintenance for Books in Germany and the European Union: A Legal and Economic Analysis”, a Clemens Esser i
Michael Stierle (editors), Current Issues in Competition Theory and Policy, VWE, Berlin, p. 305-306.

18 Aquest argument del subsidi creuat entre els llibres d'exit i els de qualitat intrinseca va ser un dels principals en
el debat vuitcentista sobre la conveniencia que existis un dret monopolistic com el dret d'autor sobre els
productes intel lectuals. Una sintesi d'aquesta polémica, en el classic article d'Arnold PLANT (1934), “The
Economic Aspects of Copyright in Books”, 1 Economica.

19 L'Informe del Tribunal de Defensa de la Competéncia de 1997 no conté un estudi empiric, sin6é solament una
descripcié de l'estructura del mercat de llibres a Espanya. L’estudi empiric més complet sobre la materia
(Jonathan BECK (2003), “Monopoly vs. oligopoly in the debate on resale price maintenance for books: a peliminary
empirical result”, Working Paper Humboldt-Universitit zu Berlin) no ofereix un resultat concloent.
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doble marge (double marginalization)?. Es tracta d'un argument estandard per sostenir 1'eficiéncia i
el caracter no anticompetitiu de les fixacions del preu de venda pel productor per a tota la cadena
de distribuci6: si tant el productor del bé?! com el venedor tenen poder de mercat, la fixacié de
preus separada per cadascy, en persecucié del maxim benefici individual, comporta que el preu
final de venda al public sigui massa alt (superior al preu fixat per un productor monopolista que
vengués directament al public) i els beneficis d'ambdés, inferiors (el preu que maximitza el
benefici és aquell que fixaria el monopolista venedor directe). Un instrument econdomic (encara
que no I'tnic) per eliminar aquest problema és precisament la fixaci6 del preu de venda al public
per part del productor?2.

L'inconvenient d'aquest argument per al preu dels llibres és precisament que en el sector
detallista no s'aprecia amb caracter general I'existencia de poder de mercat que pugui donar lloc
al dilema del doble marge. En el cas espanyol, la concentracié en el tram minorista del comerg del
llibre és molt reduida, la qual cosa fa altament improbable el poder de mercat en aquest segment,
i priva de sentit el raonament anterior per al mercat espanyol del llibre.

Altres arguments comuns en la teoria econdmica per sostenir 1'Gs no anticompetitiu de les
restriccions verticals, com la fixacié del preu, es refereixen a la necessitat de donar incentius a
oferir serveis prevenda i postventa als consumidors, o a protegir la imatge i reputacié del
producte, que poden posar-se en perill amb una excessiva competéncia en preu entre els
venedors al detall?.

Penseu en la possibilitat que per als consumidors finals sigui rellevant la provisié de serveis
addicionals al producte en si mateix per part dels minoristes, abans o després de l'adquisici6 del
producte. Per exemple, la informacié sobre 1'is del producte, quan aquest és complex, la
presentaci6 del producte o serveis de reparacié postventa, quan el producte és d'ts continuat, son
prestacions addicionals que els consumidors valoren (com millors siguin aquests serveis, més
gran sera la demanda del producte) perd soén costoses per als minoristes, els quals hauran de
contractar personal especialitzat a informar o reparar, o acomodar espais fisics per a la reparacio,
etc. Pot succeir, llavors, que si la competencia en preu entre detallistes és intensa, aquests puguin
tractar de gorrejar (free-ride) els serveis prevenda i postventa facilitats pels altres minoristes,
estalviar cost i aixi atreure clients que es limitaran a comprar el producte a aquest minorista, pero
que hauran estat préviament informats del seu s per un altre minorista que si proporciona
aquestes prestacions addicionals. En definitiva, una competéncia generalitzada en preus pot fer
caure els nivells d’aquests serveis, i amb ells, cauran la demanda del producte i el benestar de tots
els subjectes involucrats, productor i consumidors.

20 El terme procedeix del “marge” que cada monopolista obté per sobre del seu cost marginal.

21 Alld que pot ser factible en el mercat del llibre, donat el caracter escassament substituible dels diferents titols,
malgrat la notable fragmentaci6 del mercat editorial espanyol.

22 Una presentaci6 assequible de la qtiesti6é a Luis M. B. CABRAL (2000), An Introduction to Industrial Organization,
MIT Press, Cambridge (MA), p. 190 i ss. L'analisi de les diferents alternatives del productor, a Massimo MOTTA
(2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, p. 307 i ss.

2 Una completa sintesi d'aquests arguments i de la seva traduccié en Dret de la competéncia, a Andy CHEN i
Keith HYLTON (1999), “Procompetitive Theories of Vertical Control”, 50 Hastings Law Journal, p. 601 i ss.
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Quelcom similar succeeix amb els productes de marca o de prestigi, en els quals el manteniment
de la seva imatge requereix forts desembossaments addicionals dels venedors minoristes per
preservar aquesta imatge global de qualitat. Aqui també una forta competéncia en preu entre
minoristes pot donar lloc a una caiguda dels nivells d'inversi6é en imatge per sota dels optims.

Per tal d’evitar aquestes conseqiiencies negatives, una opcié potencialment atractiva, perqué
elimina les tensions de la competeéncia de preu entre minoristes, és la fixacié de preus de venda
pel productor. Ara bé, traslladar aquest argument al mercat del llibre presenta seriosos
problemes, al meu parer. Encara que no podem deixar de banda del tot que els serveis
d'informaci6 dels llibrers al potencial adquirent de llibres puguin ser un al licient per preferir un
determinat minorista en comptes d'altres, no sembla que en el cas dels llibres ens trobem davant
d’un bé en el qual els serveis complementaris (notoriament els posteriors a 1'adquisici6, pero
també els anteriors: moltes compres de llibres ho sén per obligaci6, escolar o universitaria,
majoritariament, i no per gust; i en les compres per gust, al cap de pocs anys d'experiencia lectora
un ja sap a que atenir-se, a la qual cosa s'afegeix la profusié de mitjans d'informacié del lector
potencial per mitja de ressenyes, critiques, programes i revistes culturals, etc.) tinguin incidéncia
apreciable en la demanda per part dels consumidors. Tampoc la imatge de marca i la reputacié
editorial sembla estar molt afectada per les condicions de distribucié. D'una banda, perque les
imatges de marca editorials son, en termes relatius, febles. Les marques reputades son les dels
autors, molt menys les dels editors. A més, I'heterogeneitat actual dels punts de venda (d'un
aeroport a una papereria, d'una llibreria seriosa a un quiosc de periodics, passant per internet) fa

inaplicable I'argument del free-riding entre llibrers en perjudici de la imatge de I'editor.

Un argument economic més sofisticat, i en una primera lectura, més convincent, és el que es basa
en l'incertesa que envolta la demanda d'un titol concret, i en els possibles problemes d'inventari
dels llibrers, que poden donar lloc a decisions suboptimes per als interessos conjunts de tota la
cadena de distribuci6, i poden ser corregits mitjancant una politica de preus fixos.

En substancia I'argument és el segiient?*: la demanda de cada titol pels consumidors resulta ex
ante altament incerta, i les decisions de produccié del nombre d'exemplars per part de I'editor i
d'inventari per part dels minoristes s’han de fer, en gran mesura, abans que la incertesa sobre
l'exit o el fracas d'un determinat titol es clarifiqui. Si resulta que un determinat llibre és un fracas,
i els inventaris dels llibrers sén elevats, hi ha un gran incentiu a “llencar” els preus dels
exemplars per tal de desfer-se d'aquest costds inventari. Anticipant que, ex post, baixaran molt
els preus i competiran ferocment, els minoristes poden evitar aquesta guerra de preus ex ante
mantenint uns inventaris escassos de tots els titols (recordeu, en aquest moment no es pot
coneixer l'exit o el fracas d'un titol concret), per sota del que desitjarien els editors i els
consumidors. Un mecanisme eficag¢ per assegurar als llibrers que aquesta destructiva

competencia dels titols poc comercials no tindra lloc, i induir-los aixi a prendre decisions més

24 L'argument procedeix de DENECKERE, MARVEL i PECK (1996), “Demand uncertainty, inventories, and resale price
maintenance”, 111 Quarterly Journal of Economics, i de DENECKERE, MARVEL i PECK (1997), “Demand uncertainty
and price maintenance: markdowns as destructive competition”, 87 American Economic Review. Una sintesi
assequible d'aquestes teories a Jonathan BECK (2003), “Monopoly vs. oligopoly in the debate on resale price
maintenance for books: a preliminary empirical result”, Working Paper Humboldt-Universitit zu Berlin.
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generoses pel que fa a inventaris, és precisament el preu fix, que elimina la guerra de preus ex
post.

No obstant aixo, algunes objeccions es poden assenyalar en relaci6 amb aquesta argumentacio.
En primer lloc, no hi ha dubte que les millores i 1'abaratiment tant en la produccié d'exemplars
com en linventari dels mateixos, ha permes en els ultims anys tirades més petites, més
economiques, i que poden estar a les mans dels consumidors en un temps molt més curt, la qual
cosa redueix molt significativament 'adopcié de decisions irreversibles i costoses de publicaci6 i
de volum d'inventari. A més, el suposit d'incertesa radical sobre la demanda d'un determinat titol
és marcadament exagerat. Tot i que es troba lluny de ser perfecta, la possibilitat d'anticipar la
demanda futura d'un llibre sembla elevada.

El més important, no obstant aixo, és que el mateix resultat es pot obtenir substancialment?> amb
un instrument (una restriccié vertical, si es prefereix) menys agressiu i destructor de la
competéencia que la fixacio legal o convencional de preus. Em refereixo a la concessi6 als llibrers
de l'opcié de retornar els exemplars no venuts a un preu prefixat per endavant: amb aquesta
opcio, la possibilitat d'una guerra de preus per desfer-se de l'excés d'exemplars dels llibres sense
exit desapareix, perque els minoristes els poden retornar sempre a l'editor o distribuidor a un
preu conegut per endavant. El seu caracter substitutiu en relaci6 amb la fixacié de preus es
demostra per la popularitat del seu as en aquells paisos en qué la fixacié de preus de venda al
public dels llibres és il legal (Australia, Estats Units)?6. Un altre avantatge important afegit a
I'opci6 de devolucié davant la fixaci6 de preus és que la segona no permet traslladar als
consumidors finals de llibres les economies d'escala en la gesti6 d'inventari, mentre que la
devolucié és compatible amb que els consumidors es beneficiin d'una gestié d'incentius més
eficient per part dels minoristes de llibres. De fet, 1'inventari genera costos als minoristes, pero
aquests costos son més petits com més eficient és la seva gestié i com més gran és el volum de
negoci, perqué a un nivell de vendes més gran, tipicament és més petita la proporcié entre
inventari i vendes que permet una gestié sense stock-outs?” perillosos. Aquests estalvis de cost no
es poden traslladar als consumidors amb el preu fix, perd no es veuen impedits per l'alternativa
de la devolucié d'inventari no venut.

4. Interpretacié extensiva o restrictiva de la prohibicié de descomptes i teoria de la
interpretacio de la llei

Del repas i de l'analisi dels diferents arguments que s'han aportat, o tedricament es poden
aportar, a favor de la desitjabilitat social i economica de la imposici6 legal de preus a la venda al

25 El resultat no és absolutament ideéntic, perqué la distribucié de risc no és exactament la mateixa, essent més
favorable per als editors la fixaci6é de preus. Pero aixo no canvia que el seu efecte en relacié amb els incentius a les
decisions d'inventari dels minoristes siguin els mateixos. Vegeu, Jonathan BECK (2003), “Monopoly vs. oligopoly
in the debate on resale price maintenance for books: a preliminary empirical result”, Working Paper Humboldt-
Universitat zu Berlin, p. 20.

26 KANDEL (1996), “The right to return”, 31 Journal of Law and Economics, p. 330.

27 David BESANKO, David DRANOVE i Mark SHANLEY (2000), The Economics of Strategy, 2a edici6, John Wiley & Sons,
New York, p. 81.
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public de Ilibres, la conclusio6 és relativament desanimadora. Encara que no es pugui afirmar amb
total rotunditat, per manca d’evidéncia empirica, l'analisi teorica permet argiiir que, amb elevada
probabilitat, 1'obligatorietat legal del preu fix en els llibres no és l'alternativa més sensata i
satisfactoria, ni tan sols per obtenir les funcions economiques que un sistema de preu fix pot
raonablement perseguir. Com s'acaba de comprovar, un sistema voluntari, basat en el contracte,
pel qual els llibrers poden tornar els estocs no venuts a preus previament estipulats pot
aconseguir resultats equivalents als del preu fix, perd amb uns costos més baixos per la
competencia en el mercat de Ilibres i, en definitiva, pel benestar cultural i econdmic de la societat.

De fet, la teoria que jutjo més plausible per explicar (que no justificar) el sistema d'imposici6 legal
del preu fix en els llibres és la que apunta, aqui si encertadament, I'Informe del Tribunal de
Defensa de la Competencia de 199728: es tracta d'un instrument estrategic per part dels editors i
dels detallistes d'escassa dimensi6 per tal de fer front al que podria ser el creixent poder de
mercat de venedors al detall a gran escala. Els editors protegeixen els seus marges, que podrien
perillar en les seves dimensions actuals en cas que els haguessin de negociar amb detallistes
poderosos, i els petits llibrers simplement desafien la seva desaparicié a mans de detallistes més
eficients en termes de cost i de relaci6 servei/ preu.

No obstant aixo, és indubtable, independentment del que ens pugui mereixer la bondat i efectes
del sistema de preu fix en els llibres, que ens trobem davant un régim imposat per una norma de
rang legal que esta vigent, la Llei 9/1975, desenvolupat per una norma reglamentaria igualment
vigent, el Reial Decret 484/1990. Si un venedor al detall de llibres, un gran magatzem, una gran
superficie, un petit llibrer o una altra classe, venguessin llibres al ptiblic amb un descompte d'un
30% sobre el preu fixat per 'editor, per exemple, caldria concloure que s'ha vulnerat la legislacié
sobre preu fix, atés que s’hauria donat una conducta obertament contraria als descomptes
maxims previstos pel Reial Decret 484/1990 i, en conseqiiéncia, ens trobariem davant una
conducta deslleial per vulneracié de normes en el sentit de l'art. 15 LCD.

Ara bé, els casos amb que s'obria el present treball no sén tan facils de qualificar com la conducta
que s'acaba de caracteritzar. La normativa de preu fix del llibre prohibeix els descomptes més
enlla dels limits assenyalats pel Reial Decret 484/1990, pero guarda silenci, com a minim en sentit
textual, sobre altres practiques comercials com els obsequis o les promocions?’, conductes que
amb caracter general son perfectament legitimes com a instruments competitius dels participants
en el mercat per millorar la seva situaci6 concurrencial i augmentar les vendes al detall que
desenvolupen. Per abordar aquests casos, doncs, és necessari adoptar alguna estrategia
interpretativa que permeti decidir si la normativa sobre preu fix dels llibres ha d’estendre el seu
ambit d'aplicaci6 més enlla del seu significat literal. Dit d"una altra manera, hem de qualificar de

2 p. 18. En el mateix sentit, ELSENBAST (2000), “Die Buchpreisbindung aus o6konomischer Sicht”, 9
Wirtschaftsdientst, p. 560. D’altra banda, és clar en la teoria econdomica que la fixacié de preus és un bon
instrument per tal de millorar les condicions de comportaments col lusius entre els productors, en aquest cas
entre els editors: Massimo MOTTA (2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press,
Cambridge.

2 El terme venta amb obsequis és el de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista. Les
legislacions autonomiques parlen de venta amb prima, amb regals, promocional i, fins i tot, alguna (Castella La
Manxa) parla de descompte o prima.
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frau a la llei la utilitzaci6 de primes i obsequis que puguin tenir un impacte sobre les decisions de
compra de llibres dels consumidors equivalents a les dels descomptes prohibits?

La reacci6 de bona part dels que han abordat la qiiestié ha estat nitida i, gairebé podriem dir,
instintiva. Ates que els obsequis o les promocions en qué, d'alguna manera, es veuen afectats els
llibres tenen efectes, com a minim, similars sobre els consumidors que els dels descomptes vedats
pel reglament, no hi ha cap dubte que la interpretaci6 espiritualista de la norma que preveu com
a preferent I'art. 3 CC imposa la interpretacié extensiva de la regla sobre descomptes i, per tant, la
il licitud de les conductes en qiiesti6é®. Es diria, ja que el fi o I'esperit de la norma és restringir la
competéncia en preu, qualsevol practica comercial que es pugui considerar equivalent s’ha de
reconduir dins la prohibici6.

Malgrat aix0, la qiiesti6 no és tan simple. L'estrategia espiritualista o finalista, si s'adopta com a
tal, en bona logica s’hauria d'adoptar fins al final, sobretot si la seva adopcié no es recolza, com
succeeix als comentaris que s'acaben de ressenyar, en una teoria de la interpretacié articulada.
Una interpretaci6 teleologica (que aqui, de manera potser sorprenent, s'equipara a una
interpretacié economicista -I'equivalencia d'efectes economics- i no juridico-formal) a consciencia
faria substancialment inviable qualsevol practica comercial de promoci6é en relacié amb el Ilibre.
Per exemple, la interpretacio espiritualista impediria que un llibrer oferis aparcament gratuit als
seus clients, o un café sense cost addicional, o fins i tot una comoda butaca per fullejar les
adquisicions projectades o recents, alhora que tots aquests comportaments constitueixen una
estrategia de competencia amb altres minoristes que, directa o indirectament, fan menys costosa
la compra de llibres, ja que el consumidor s'estalvia el preu de I'aparcament o del cafe, que sén
prestacions que s'ofereixen en el mercat per un preu. Fins i tot, d'alguna manera, 1'oferta de llibres
per internet assumint el venedor els costos d'enviament també s’hauria de subjectar a la
prohibicié, doncs comparteix els trets essencials, en una interpretaci6é espiritualista, amb els
descomptes.

En tots els exemples anteriors estem, en realitat, davant practiques en frau a la llei del preu fix i
constitutives de deslleialtat concurrencial? Ho dubto. En aquest sentit, una interpretaci6
espiritualista consistent no té limits precisos d'aplicacié i pot conduir, com s'acaba d'il lustrar, a
resultats obertament indesitjables. En el seu proposit de servir obedientment a les aspiracions del
legislador o del Govern responsable del desenvolupament reglamentari, la interpretacié
extensiva de la prohibici6 legal i reglamentaria pot donar lloc a un nivell de restricci6 a la
competencia en el mercat del llibre molt superior al que els autors de les normes mai van poder
imaginar. Es cert que l'art. 4.2 CC veta la interpretaci6 analdgica de les regles excepcionals. Un
cop vist el més que tempestuds fonament confessable del sistema de fixaci6 del preu de venda al
public dels llibres, i el seu contrast amb principis de llibertat contractual i llibertat concurrencial
essencials en el nostre sistema juridic i economic, crec que no es podra discutir gaire la
qualificaci6 de la prohibici6 de descomptes com a dret excepcional. Tot i ser util, aquesta

30 Juan José MARIN (1995), “Précticas comerciales y proteccién de los consumidores”, Derecho privado y constitucion,
p- 142; Elena DESDENTADO (1998), “Precio de los libros y competencia desleal. Comentario a las sentencias de la
Audiencia Provincial de Madrid de 18-111-1998 y de Sevilla de 21-XII-1996”, 229 Revista de Derecho mercantil, p.
1266; José MASSAGUER (1999), Comentarios a la Ley de competencia desleal, Civitas, Madrid, p. 453.
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prohibicié d'analogia no garanteix proteccié enfront de l'esgotament del possible sentit dels
textos legals aplicables a I'efecte, que poden continuar produint resultats interpretatius
obertament indesitjables en tant que totalment impeditius de practiques de promocié en el
mercat del llibre.

L'excepci6 al consens espiritualista en aquest terreny és representada per Angel CARRASCO3!, qui
es mostra decididament partidari d'una interpretaci6 formalista i restrictiva de la prohibicié
reglamentaria dels descomptes, recolzant, a més, la seva posici6, al contrari que els
espiritualistes, sobre una explicita formulaci6é de teoria de la interpretaci6.

CARRASCO distingeix entre dues classes ben diferenciades de normes. Unes, expressen valors de
justicia sobre els quals hi ha un consens, de manera que constitueixen valors socials compartits.
Les altres regles, ben al contrari, sén simples regles d'oportunitat (en el millor dels casos), o de
redistribuci6, pero en tot cas, fruit d'opcions reguladores no essencials i permanents, sin6
contingents i variables. Les primeres normes son 1'objecte propi de la directiva continguda a I'art.
3 CC d'interpretaci6 teleologica. Les segones no han de ser objecte d'una interpretacié extensiva,
sin6 que els canons d'interpretacié que s’hi ajusten sén els d'interpretacio6 literal i sistematica.

Les regles que fixen limits als descomptes en el preu dels llibres corresponen al segon dels grups
descrits i sén, per tant, d'interpretacié estricta: els obsequis no sén en si mateixos descomptes, i
l'interpret en aquest punt no pot anar més enlla de la lletra estricta i del sistema intern de les
normes. I encara més, una interpretacié extensiva suposaria col locar de forma indiscriminada el
dret privat, i en particular el de competencia deslleial, al servei de normes administratives de
finalitat gremial, malgrat que ja existeixen les sancions administratives per tal de dissuadir les
conductes prohibides per la legislaci6 especifica del preu fix dels Ilibres.

No puc estar més d'acord amb la proposta especifica d'interpretacié restrictiva en aquest context
avancada per CARRASCO32. [gualment, em sembla inviable proposar una estrategia d'interpretacio
de la norma o una altra sense un suport explicit en una teoria de la interpretacio si no general,
com a minim susceptible de generalitzaci6, i de la que es puguin deduir indicacions

interpretatives prou precises.

La teoria de la interpretaci6 mantinguda per CARRASCO, malgrat aix0, presenta diversos punts
febles per a la critica. En primer lloc, es tracta d'una teoria de la interpretacié de caracter
retrospectiu, amb els inconvenients de qualsevol teoria retrospectiva. En segon lloc, les
possibilitats que ofereix de subministrar directives de comportament a 1'interpret son limitades,
perque la distinci6 de base entre normes de justicia o socialment compartides i normes
d'oportunitat és una distincié notoriament dificil de concretar en la realitat, i pot obrir notables

incerteses de qualificaci6 de les normes respectives. D'alguna manera, recorda a la teoria de la

31 Angel CARRASCO (1999), “Comentario a la Sentencia de 31 de marzo de 1999”, 51 Cuadernos Civitas de
jurisprudencia Civil, p. 1036 i ss.

32 ] que, en ultim terme, el Tribunal Suprem ha acollit en substancia en rebutjar la deslleialtat de les conductes
indicades, tal i com s’ha relatat en la secci6 I d’aquest treball.

15



InDret 3/2004 Fernando Gomez

interpretaci6 de DWORKIN, que es fonamenta sobre el suposit de l'existencia de principis
coherents de justicia dins la constitucio i la resta del sistema juridic.

Encara que aquesta no és la seu per elaborar de llarg una teoria de la interpretaci6, si que és
necessari donar algunes indicacions que permetin sustentar les propostes especifiques

d'interpretacié de la normativa sobre el preu fix de venda de llibres al public.

Per comencar, caldria distingir entre estrategies interpretatives retrospectives i prospectives. Les
primeres intenten construir criteris d'interpretacié que miren a l'origen de la norma, a les seves
circumstancies, autors o a les propies normes legals -o constitucionals- sobre interpretacio.
Moltes de les estrategies d'interpretacié son producte de teories retrospectives, com la cerca de la
ratio legis, la cerca de la voluntat del legislador, la reconstruccié de l'esperit de la norma, el
formalisme a ultranga. Encara que poden resultar ttils en alguna circumstancia i, a més, la major
part dels criteris legals d'interpretacié tenen aquest caire retrospectiu. Pero no son els tnics
criteris existents33, ni potser tan sols, els de més virtualitat per a l'interpret.

Les estratégies interpretatives prospectives o pragmatiques® sén les que atenen als efectes de les
diferents opcions interpretatives en joc sobre els comportaments reals dels subjectes afectats. Pero
els subjectes afectats no sén només els destinataris finals de les normes, sin6é també¢, i molts cops,
prioritariament, els agents juridics que tenen potestats normatives i interpretatives, en funci¢ de
les seves respectives posicions, trets i avantatges comparatius de caracter institucional. En
concret, l'avaluacié de les alternatives d'aproximacié a les normes objecte de la interpretaci6
requereix una consideraci6 dels seus probables efectes sobre els segiients elements:

D'una part, les conductes dels agents institucionals afectats: els legisladors en les seves diferents
manifestacions, els governs amb potestat normativa, les agéncies reguladores amb facultats
d'interpretaci6 i d’aplicacié de normes i, per descomptat, els tribunals de justicia en tots els seus
nivells fins al constitucional. En aquest aspecte, el cost i l'eficacia relativa de les reaccions a les
interpretacions de la resta d’agents és un factor molt rellevant a I'hora d’escollir una estrategia
d'interpretacio sobre les altres.

D'una altra, els subjectes i les seves conductes de subjeccié o elusié de la norma: l'existencia i la
ineficiéncia de les alternatives de conducta elusiva no eliminades per l'estrategia interpretativa en

qliesti6. En aquest terreny, el Dret tributari pot resultar, d'alguna manera, més proxim al Dret

3 L’art. 3 CC no suposa un obstacle per a I'ampliaci6 de les estrategies interpretatives, perque no conté una llista
tancada de canons d’interpretacié. D’altra banda, la finalitat de la norma potser es pot entendre, més que com
canon d’interpretacio teleologica o de ratio legis, com resultat global de I'aplicacié dels canons interpretatius
admissibles dintre d’un cert sistema juridic. Sobre la transformacié de la ratio legis d'un canon (objectiu, enfront
dels subjectius) més a producte de la interpretaci6, vegeu Jan SCHRODER (2002), Recht als Wissenschaft, Beck,
Miinchen.

3 Una bona introduccié a les mateixes a Cass SUNSTEIN i Adrian VERMEULE (2002), “Interpretation and
Institutions”, Working Paper, John M. Olin Program in Law and Economics, University of Chicago Law School;
Richard POSNER (2003), Law, Pragmatism, and Democracy, Harvard University Press, Cambridge (MA), p. 59 i ss. Els
aspectes dinamics (la interrelacié i les reaccions i anticipaci6 i resposta a les reaccions de la resta d’agents
normatius i d’interpretacié de les lleis) estan ben analitzats a William ESKRIDGE (1994), Dynamic Statutory
Interpretation, Harvard University Press, Cambridge (MA).
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privat que a d’altres sectors del Dret public, ates el rellevant joc dels efectes d'incentiu i de fugida
cap a d’altres alternatives, i la primacia dels efectes juridics declarats enfront de les apreciacions
de partida de les Administracions.

Sense cap dubte, aquesta visi6 més pragmatica i conseqiiencialista de la interpretacié de les
normes juridiques es troba fortament influenciada pels creixents dubtes sobre la viabilitat Gltima
de la cerca de la ratio legis, de 1'esperit de la norma, i aixo com a conseqiiencia d'una serie de
factors diversos: la perdua de confianca en la benevoléncia de les finalitats del legislador
(consciencia de la presencia i de la forca dels grups de pressio en el procés de creacié de normes,
la possibilitat de captura del legislador, la freqiiencia amb que es produeix legislacié purament
redistributiva amb conseqiiéncies negatives tant per a leficiencia com per a l'equitat); la
consciéncia que l'existencia d'un legislador tnic és una ficcid, ja que no hi ha un legislador sin6
multiples legisladors en un sistema juridic que no sigui una pura tirania personal; la convicci6,
basada en l'evidencia repetida, que les raons perseguides pels legisladors i plasmades en els
acords, explicits o implicits, que s'amaguen després d'una gran part de les normes sén, com a
norma general, multiples, bastant sovint contradictories i no sempre discernibles.

Com hem pogut comprovar en l'anterior apartat 3, en el cas de la normativa sobre el preu fix dels
llibres, la indagaci6 de l'esperit de la norma no porta massa lluny. Queé succeeix amb la
interpretacié pragmatica? Pel que fa a les conseqiiéncies dels subjectes destinataris de les normes,
ja s'’ha esmentat abans que tracar la frontera de les conductes promocionals compreses en la
prohibicié no és conseqiiencia immediata d'una suposada ratio legis (p. ex. evitar la competéncia
en preus, pero no en “qualitat” o en prestacions addicionals): hi ha conductes promocionals que
son un obsequi als efectes de la Llei 7/1996, perd que no s6n competéncia en preu: el transport o
aparcament gratuit, el pagament a termini sense interes, un café. Si totes les conductes que
afecten el preu s'entenen, estenent la lletra de la prohibici6 legal, subjectes a interdiccié, només
quedarien obertes, com a estratégies comercials licites per augmentar la posicié competitiva dels
venedors, les que s'orienten a millorar la qualitat en l'entorn de l'adquisici6, que no sén
necessariament més favorables pels consumidors, ni socialment més eficients que les abans

esmentades i que comporten obsequis o primes pels adquirents.

Pel que fa als aspectes institucionals, hi ha diversos arguments que apunten favorablement a una
interpretacio restrictiva de les prohibicions que mantenen el sistema de preu fix en els llibres.

En primer lloc, el cost del legislador en corregir una aplicacio restrictiva de la regla per part dels
Tribunals no és alt en aquest cas. Atés que la norma amb rang legal ha delegat les prohibicions
especifiques en el desenvolupament reglamentari, és suficient una norma reglamentaria que
aclareixi quines activitats promocionals concretes es prohibeixen en relacié als llibres, si el
proposit de qui té la competéncia per a aixo és que aquesta competencia en el sector del llibre es
redueixi simplement a I'entorn d'adquisici6. En aquest sentit, una orientacié conseqtiencialista de
la interpretacié atenta als factors institucionals promouria una interpretacié de les normes

reglamentaries més estricta o literalista que la de la llei i, no diguem ja, de la Constitucié. En
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aquest primer cas, el formalisme interpretatiu sembla, prima facie, el millor canon interpretatiu
per als Tribunals.

D'altra banda, sembla indubtable que, amb caracter general, els tribunals de justicia, perits en
Dret, no es troben ben situats per enjudiciar en un procés judicial, de manera habitual i
sistematica, els efectes sobre el benestar general de les normes que han d'interpretar. No obstant
aixo, per a les regles que, a simple vista, podriem dir que sén d'efecte positiu dubtés o, com a
minim, obertament excepcionals, una interpretacié restrictiva i literalista és saludable. Ho és
perque forca l'autor de la norma a internalizar el cost reputacional de la mesura i a no
externalitzar-lo sobre I'administracié de justicia. També perqué actua de manera similar a una
penalty default en dret de contractes3: situa el cost de la informacié i de la delimitacié de les
conductes prohibides sobre aquell que coneix millor el balang cost-benefici (sembla que el
Ministeri de Cultura, que és el Ministeri sectorial competent en el sector del llibre, ha de coneixer
millor que els Tribunals els efectes competencials en el mercat del llibre de les diferents mesures
restrictives de practiques comercials). A més, sens dubte, la interpretaci6 de la prohibicio
aferrada al text, en aquest cas, augmenta la certesa juridica dels operadors, que no han d'estar
pendents de les interpretacions extensives que puguin fer els diferents organs judicials,
possiblement molt diferents pel que fa al seu abast efectiu (la interpretacié estricta és menys
incerta que l'extensiva, que és mdltiple i, a més, amb un element inevitable de variaci6 en les
seves aplicacions segons l'interpret).

Ara bé, una interpretaci6 lligada a la lletra no significa aqui, ni a d’altres llocs, conceptualisme a
ultranca: les conductes, per se licites, perd que no tenen cap fonament economic excepte I'elusié de
la prohibici6, s’han de considerar prohibides (seria el cas extrem de la doctrina americana del
business purpose): donacié de diners al comprador després de la compra al preu fix; exportacié per

reimportar i no subjectar-se al preu fix.

En definitiva, tots els factors apunten a la conveniencia, a I'hora d'interpretar l'abast de les
prohibicions de descompte contingudes en la normativa especifica sobre preu fix dels llibres (o, el
que és el mateix, de I'enjudiciament com a frau a la llei de practiques comercials promocionals
que no encaixen exactament en la prohibicié textual), que els Tribunals de Justicia optin per
estrategies formalistes i restrictives d'interpretacié de la llei, que sén precisament les que s'han
acabat imposant en la jurisprudeéncia del Tribunal Suprem, com ja s’ha relatat en 1'apartat 1.

5. Conclusioé

En sintesi, i per concloure, aquest treball proposava una il lustracié de com la regla sobre frau a la
llei és un instrument per obtenir una interpretacié finalista, o una extensi6 per analogia, en
l'aplicaci6 de les normes. Com a regla d'interpretacié que és, la seva utilitzacié s’ha de guiar per
les estrategies interpretatives més convenients en termes d'incentius als agents institucionals i als

3 Sobre aquest concepte de les normes dispositives “penalitzadores” o penalty defaults, vegeu el meu treball,
Fernando GOMEZ (2002), Prevision de darios, incumplimiento e indemnizacion, Civitas, Madrid, p. 104 i ss.
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destinataris de les normes. La nostra il lustracié ha fixat 1'atenci6 en el tractament de les
practiques comercials de promocié en el sector del llibre i la seva compatibilitat amb el sistema
del preu fix, que han estat analitzades en els darrers anys per la jurisprudencia espanyola sota el
prisma del frau a la llei. En aquesta materia de regles restrictives de la competencia en el sector
del llibre, s'ha intentat acreditar com la interpretacié estricta d’aquestes restriccions sembla la més
aconsellable, atesos els efectes sobre els decisors publics i sobre els competidors en el mercat de
llibres.
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