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1. Fraude de ley, interpretacion de la ley y una ilustracion

La nocién que se conoce habitualmente con el término de fraude a la ley aparece como concepto
general relevante en distintos sectores del sistema juridico espafiol -civil, tributario, procesal,
internacional privado- tanto en su reconocimiento normativo [art. 6.4 CC; art. 15 Ley General
Tributaria; art. 12.4 CC; art. 3.3 Convenio de Roma (Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, hecho en Roma el 19 de julio de 1980); art. 11.2 LOPJ] como en su tratamiento
doctrinal®.

Sin embargo, al menos en Derecho privado, la vida independiente del fraude a la ley como
instrumento conceptual que permite mejorar la comprensién de la relacién entre autonomia privada
y regulacion legal imperativa se halla muy seriamente cuestionada en el plano teérico, ya desde hace
largo tiempo. Desde fines del siglo XIX, la doctrina del sistema juridico mas influyente de la Europa
de los dltimos dos siglos, la doctrina alemana, ha venido progresivamente abogando por el
arrumbamiento de la necesidad y conveniencia de contar con un instituto propio del fraude ala ley y
por su consideracion pura y simple como un problema de interpretacion de la ley2. En este mismo
numero de InDret, Pablo SALVADOR, Albert AZAGRA y Antonio FDEZ CRENDE
(http:/ /www.indret.com/rcs_articulos/cas/229.pdf) analizan por extenso la situaciéon doctrinal en
Derecho privado, tanto en Alemania como en Espafia, en relacién con el negocio en fraude de ley.
Muy poco tengo que ahadir a su andlisis, salvo mi coincidencia plena con su dictamen de que el
consenso entre la privatistica alemana (acaso sea algo menor en la espafiola, o al menos no tan
explicito) es claro en torno a la figura del fraude a la ley, y se puede resumir en el dictum de Werner
FLUME: ya no hay espacio para una doctrina especial del negocio en fraude a la ley?®.

En el presente trabajo mi intencién es ilustrar con una aplicacion dentro del Derecho privado espanol,
esta idea de la sustancial identidad entre el problema del fraude a la ley y el de la interpretacion de
las normas imperativas, y como las directrices para una adecuada realizacion de esta tltima tarea

1 Véanse, a titulo de ejemplo, los manuales de Parte General del Derecho civil, que siguen incluyendo capitulos o
secciones dedicados al fraude a la ley. Por todos, Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/ Pedro DE PABLO CONTRERAS/
Miguel Angel PEREZ ALVAREZ y Maria Angeles PARRA LUCAN (2001), Curso de Derecho civil (I). Derecho privado. Derecho
de la persona, 2% edicién, Colex, Madrid.

2 Una muy interesante sintesis de las vicisitudes conceptuales del fraude a la ley en la teoria del Derecho alemana
hasta mitad del siglo precedente, en Jan SHRODER (1985), Gesetzesauslequng und Gesetzesumgehung. Das
Umgehungsgeschiift in der rechtswissenschaftlichen Doktrin von der Spitaufklirung bis zum Nationalsozialismus, Ferdinand
Schoningh, Paderborn-Miinchen-Wien-Ziirich. La tesis de Schroder consiste en que el abandono de la consideracion
independiente del fraude a la ley responde al cambio en la visién del papel del juez en relacién con la tarea
interpretativa, y al progresivo triunfo de aproximaciones interpretativas mds objetivistas y, a la vez, menos
constrefiidas en sus métodos y canones. La tesis, aunque formulada en términos de historia de las ideas juridicas, es
exquisitamente pragmatista: a mayor libertad interpretativa, podriamos decir, menor necesidad para los juristas de
instrumentos extrainterpretativos para resolver los casos dudosos. Un andlisis mas detallado de la evolucién de la
interpretacioén juridica en ese tiempo (otra vez, centrada en Alemania), se puede consultar con provecho en otra obra
mas reciente de Jan SCHRODER (2002), Recht als Wissenschaft, Beck, Manchen.

3 Werner FLUME (1992), Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II: Das Rechtsgeschaft, 4* edicién, Springer, Berlin-
Heidelberg-New York, p. 350.
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constituyen el instrumento que mds luz puede arrojar sobre los casos problematicos de fraude a la

ley, al menos en Derecho privado.

A este fin, me parece que uno de los grupos de casos de presunto fraude a la ley mas destacados en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los dltimos afios es el que se refiere a la posible
vulneracién de la legislacion sobre el precio fijo de venta al ptublico de los libros que puede suponer
la utilizacion de obsequios o promociones en la venta de libros por parte de los grandes almacenes o
grandes superficies. Aunque la jurisprudencia es ya larga, tanto en primera instancia y en apelacién,
como en el Tribunal Supremo, vamos a condensar los elementos esenciales de esta constelaciéon de
casos utilizando los de las sentencias STS, 17, 31.3.1999 (Ar. 1720) y STS, 17, 31.3.2000 (Ar. 1787).

El caso resuelto en dltima instancia por la primera de ellas es como sigue:

Durante la Feria del Libro (30 de abril-11 de mayo) del afio 1991, El Corte Inglés, S. A. llevé a cabo una
campafia de promocion de venta de libros, por la cual ofrecia al ptblico un descuento del 10% en el precio,
mas el regalo de otro libro. El Gremio de Libreros de Valencia habia autorizado los descuentos (de cuantia
maxima de un 10%) tnicamente en el recinto ferial, y el dia 23 de abril en la Plaza de la Virgen de la Ciudad
de Valencia. El Gremio de Libreros demandé a El Corte Inglés, S. A., ejercitando la pretensiéon de declaraciéon
de deslealtad competencial de la conducta del demandado?, la condena a la simboélica cifra de 5000 pesetas
como indemnizacién de dafios y perjuicios, més la publicaciéon de la sentencia como resarcimiento del dafio

moral.

El JPI de Valencia estimé en parte la demanda, declarando la deslealtad competencial del demandado, pero
sin admitir las restantes pretensiones. La Audiencia revocé la sentencia del JPI dejando sin efecto la
declaracion de deslealtad. El demandante interpuso recurso de casacion, que fue estimado en parte por el TS.
De un lado, el TS admite que la utilizacién de un descuento del 10% fuera del espacio fisico de la Feria,
delimitado como apto para los mismos por el acuerdo del Gremio de Libreros, al amparo del Real Decreto
484/1990, de 30 de marzo, supone una violacién del precio fijo en los libros y, con ello, una conducta desleal
en el sentido del art. 15 LCD. Por el contrario, el TS no considera que la conducta promocional del
demandado (descuento de un 10% mas el regalo de otro libro) sea engafiosa, a los efectos del art. 8 LCD, si

4La Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (en adelante, LCD), en su art. 15, reputa desleal el prevalerse
en el mercado de una ventaja competitiva (significativa) adquirida mediante la infraccién de las leyes. Igualmente
considera desleal el mismo precepto la simple infraccién de normas juridicas que tengan por objeto la actividad
concurrencial. Las normas pretendidamente vulneradas en este caso son las del precio fijo de venta al puablico de
libros que se resumen a continuacién en el texto. Sobre el art. 15 LCD, Jestis ALFARO (1991), “Competencia desleal por
infracciéon de normas”, Revista de Derecho mercantil. En apariencia el demandante pretendia igualmente la declaracion
de deslealtad concurrencial al amparo del art. 8, apartados 1y 2 LDC, que rezan:
“1. La entrega de obsequios con fines publicitarios y pricticas 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 iiltimas circunstancias se presumirdn verificadas cuando el coste efectivo de
la ventaja exceda del quince por ciento del precio de la prestacion principal.”
Sobre este precepto, véase José MASSAGUER (1999), Comentario a la Ley de competencia desleal, Civitas, Madrid, p. 263-288.
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bien se manifiesta con claridad en el sentido de entender que el demandado ha incurrido 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 segundo de los casos es muy similar:

Al inicio del curso escolar del afio 1993, Continente, S. A. realizé una campafia de promocién de libros de
texto en el citado centro comercial, por el cual la adquisiciéon de libros de texto daria derecho a un obsequio
(venta con obsequio del art. 32 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista)
consistente en vales canjeables al realizar compras de cualquier producto del mismo centro -distinto a libros-,
y por un importe del 25% del precio de los libros de texto adquiridos.

La Asociacion Provincial de Librerias y Papelerias de la provincia de Lugo, entablé demanda contra
Continente, S. A., calificando la conducta de ésta de “competencia desleal, cuando no realizada en fraude de
ley o de mala fe”, solicitando al amparo de los arts. 55 y 15 LCD, la cesacion de la demandada en la conducta
referida. El JPI absolvié a la demandada, pero la Audiencia revocé la sentencia, condenando a Continente, S.
A. ala cesacién de la conducta comercial por entenderla desleal (por contrariedad con el art. 15, con el art. 8
LCD en relacion con el art. 6.4 CC, y también con el art. 5 LCD).

El TS dio lugar al recurso de casacion de la demandada, entendiendo que el art. 15 LCD, el art, 6.4 CCy el art
5 LCD se habian aplicado indebidamente. El razonamiento del FD Segundo se centra en la interpretacion de
la normativa aplicable al precio de los libros, la Ley 9/1975, de 12 de marzo, de régimen especial para la
promocioén, produccién y difusion del libroé, y el Real Decreto 484/1990, de 30 de marzo, sobre precio de
venta al pablico de libros?, con la conclusion de que el obsequio de vales no es descuento en el sentido usual
y propio de esta palabra, dado que el precio del libro se desembolsa integramente, aunque luego se reciba
una ventaja consistente en un obsequio. Y como lo que veda la normativa sobre precio de libros es la practica
de descuentos, y no de obsequios, no se puede apreciar vulneracién de la misma en via directa. Tampoco,
segun el TS, cabe apreciar tal vulneracién por via del art. 6.4 CC, pues supone el legitimo ejercicio de un
derecho de las empresas que actdan en el mercado: ofrecer obsequios para atraer clientela. Atin menos,
prosigue el TS, cabe hablar de conducta contraria a la buena fe, en relacién con el art. 5 LCD.

La solucién ofrecida por la STS, 1%, 31.3.2000 se ha visto confirmada en distintas sentencias
posteriores, empleando argumentos similares si no idénticos: SSTS, 1%, 4.10.2001 (Ar. 7541); 30.5.2002
(Ar. 4575); 30.10.2002 (Ar. 9315); 16.12.2002 (Ar. 10968). En definitiva, el TS entiende que los
obsequios de vales por la compra de libros no contradicen, ni directa ni indirectamente, la regulacion
del precio fijo de venta al ptblico de libros®.

5 El art. 5 LCD contiene la cldusula general de deslealtad concurrencial de las conductas objetivamente contrarias a las
exigencias de la buena fe.

6 BOE n° 63/1975, de 14 de marzo.

7 BOE n° 95/1990, de 20 de abril.

8 Ya con anterioridad el Tribunal de Defensa de la Competencia se habia mostrado decidido partidario de entender
que las campafias de venta de libros con obsequio, regalo o prima no vulneraban la normativa sobre precio de los
libros y no constituian competencia ilicita: RRTDC 17.2.1993; 16.4.1993; 10.6.1993; 5.7.1994. El propio TDC publicé en
septiembre de 1997 un informe muy critico con el precio fijo de los libros, recomendando vivamente su supresion.
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2. La norma prohibitiva eludida: el precio fijo en los libros

La exposicion de los dos casos anteriores permite situar con nitidez la indagacién acerca de la
actuacion “en fraude a la ley” de los grandes almacenes y grandes superficies que obsequian de
diverso modo a los compradores de libros en sus establecimientos, en la interpretacion de las normas
positivas que imponen un precio fijo en la venta de libros al ptublico. El razonamiento del propio TS
en ambas sentencias deja traslucir a las claras que el ntcleo de la cuestién no es otro que interpretar
cudl es el alcance de la prohibicién legal de practicar descuentos al vender libros a los consumidores®.
Optar por una interpretacion amplia o extensiva (espiritualista, si se quiere, en el sentido del art. 3
CC, al que sin duda apunta la STS, 1?, 31.3.1999, FD Tercero, al afirmar que la practica comercial de
El Corte Inglés, S. A. “en si misma considerada, se trata de una préactica comercial contraria al
espiritu de la legislaciéon 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 estd permitido””) o, por el contrario,
restrictiva y apegada a la letra del texto o materiales legales, lo que permitird dar una solucién u otra

a este grupo de casos.

El primer paso, sin duda, sera el de identificar cuéles son los textos legales aplicables. En Espafia, la
regulacién con rango de ley es la que se contiene en la preconstitucional Ley 9/1975, de 12 de marzo.
En su articulo 33 ordena que la venta de libros al publico “se realizara al precio fijo que figurara
impreso en cada ejemplar. Reglamentariamente se determinaran los descuentos o bonificaciones que
puedan aplicarse con ocasiéon del Dia del Libro, ferias nacionales, congresos o exposiciones”. El
mismo precepto viene a exceptuar de la sujeciéon al precio fijo los libros de bibliéfilo, los libros
artisticos o andlogos, y los editados antes de la promulgacién de la Ley 9/1975.

El desarrollo reglamentario de estas previsiones legales vigente al producirse los casos de referencia
-y hoy también- es el contenido en el citado Real Decreto 484/1990. En su art. 1, este Real Decreto

impone a todo editor o importador de libros la obligacién de establecer un precio fijo de venta al

9 Sin duda, la interpretacién de las normas sobre precio fijo en los libros determina la subsuncién o no de la conducta
comercial de los vendedores bajo los articulos 15 y 5 LCD: si no ha habido violacién de normas, sino conducta que no
recae en prohibicién legal, no puede haber deslealtad por infracciéon de normas y muy dudosamente por conducta
contraria a la buena fe. No quedaria predeterminado el resultado bajo el art. 8.2 LCD, dado que en él la deslealtad
concurrencial no presupone la violacién de reglas positivas, sino que permite apreciar como desleales ciertos
descuentos en funcién de su impacto sobre las percepciones de los consumidores en relacién con el verdadero
carécter de las alternativas disponibles en el mercado. Ahora bien, la aplicacién o no de este tltimo precepto no esta
ligada en especial a los libros (se aplicaria, en abstracto, lo mismo a los libros que a otros productos o servicios,
digamos las bicicletas, los yogures, o los servicios de mensajeria) ni a la existencia o inexistencia de una normativa
presuntamente eludida por el vendedor, de forma que no guarda relaciéon con el problema del “fraude a la ley” y su
posible disolucién en la interpretacién de las normas presuntamente vulneradas.

10 También alguna jurisprudencia de Audiencias Provinciales, sefialadamente la de la Audiencia Provincial de Leén
en su sentencia de 24 de octubre de 1994, apunta a que la cuestién se centra en la interpretacién prioritaria de
conformidad con el art. 3 CC, esto es, atender al espiritu y finalidad de la norma objeto de interpretacién, y en
particular el propésito expresado en la Exposicion de Motivos de la norma presuntamente vulnerada, que hace
referencia al establecimiento en el sector del libro de una competencia basada en factores distintos al precio.
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pablico o consumidor final, con independencia del lugar en que se realice la venta o del
procedimiento a través del cual se efecttie la misma. Dispone asimismo el precepto que el precio de
venta al puablico podra oscilar entre el 95% y el 100% del precio fijo determinado por el editor o
importador. El art. 3, por su parte, establece los descuentos maximos que podran aplicarse respecto
del precio fijo en determinadas circunstancias. El descuento maximo sera de un 10% con ocasion de
la Feria del Libro, Dia del libro y anédlogos, y de un 15% a favor de bibliotecas, archivos o centros
docentes.

En lo que respecta al capitulo sancionador, la prevision del art. 8 es sorprendente, pues nos dice que,
sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, la sancion vendra dada por las “acciones
locales” (sic) que puedan ejercitarse al amparo de la legislacion especifica de competencia desleal
para los supuestos de obtenciéon de las ventajas competitivas adquiridas mediante la infraccién de
una norma juridica. Las responsabilidades administrativas se hallan contempladas en la Ley 9/1975,
concretamente en sus arts. 35 y 36. El art. 35.3 califica de infraccion grave la venta al por menor de
libros al publico realizada contra lo dispuesto en el art. 33, previendo el art. 36 sanciones de 10000 a
50000 ptas, ademas de la suspensién (supongo que de la actividad de venta) de 4 a 9 dias.

Es preciso advertir que Espafia no es una excepciéon en Europa por lo que respecta al precio fijo en los
libros. Otros paises europeos imponen legalmente un precio fijo a los libros, como es el caso de
Alemania, Austria, Francia, Grecia y Portugal. Dinamarca, Holanda y Luxemburgo, si bien no lo
imponen mediante medidas legislativas, dan validez a acuerdos entre los editores y distribuidores
con el mismo efecto. Suecia (desde 1970) e Irlanda y Gran Bretafia (desde 1995) por el contrario, han

eliminado el sistema, antes en vigor, de precios minimos de venta de los libros.

La normativa espafiola, y otras similares, que imponen un precio fijo de venta de los libros por
cualquier minorista a los consumidores finales resulta llamativa, de entrada, en cuanto nos
detenemos minimamente a comparar sus rasgos esenciales con los de otros productos, incluso con

otros dotados, al igual que el libro, de una fuerte componente cultural.

En otros productos o servicios no se observa que los precios se fijen, para toda la cadena de
distribucion, por el productor del bien, y mucho menos que tal fijacion esté respaldada con una
prevision legal especifica, apoyada incluso en sanciones administrativas. El precio de venta al
publico se determina, en general, como consecuencia de la competencia entre los distintos escalones
de la cadena de distribucién, incluidos los minoristas, de forma que los consumidores se benefician,
como consecuencia de tales presiones competitivas a la baja, de precios mas reducidos.

11 No hay precio fijo para los conciertos de misica clésica, ni para los de musica pop, ni para los CD con mtsica de
cualquier clase, ni para las entradas a museos o salas de teatro, por ejemplo. Dentro de los bienes y servicios de
naturaleza cultural el precio fijo de los libros es una anomalia, no una regularidad.
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Mas atin, la imposicién por el productor de precios fijos de venta al ptblico es uno de los ejemplos
mas obvios y reconocidos de entre las llamadas restricciones verticales a la competencia. Como es
bien conocido, la enemistad de la teoria econémica, asi como del Derecho de la competencia, hacia
las restricciones verticales, se ha mitigado sensiblemente en los Gltimos afios'2. Buena prueba de ello
es el Reglamento del Consejo 2790/1999, de 22 de diciembre de 199913, sobre exencién en bloque de
restricciones verticales. Sin embargo, la fijacion de precios por el productor para toda la cadena de
distribucion sigue contempldndose con notorio disfavor por parte de las legislaciones Antitrust a
ambos lados del Atlantico. El propio Reglamento 2790/1999 incluye la fijacion de precios entre la
lista negra de cldusulas prohibidas que impiden la exenciéon en bloque. Y en Estados Unidos, la
tradicional ilegalidad per se de las clausulas de fijacion de precios (resale price maintenance) impuesta
de antiguo (Dr. Miles Medical Company v. John D. Park & Sons Co., 220 U. S. 373 (1911)), se ha visto
relajada a favor de una aproximacioén basada en la rule of reason (State Oil Company v. Kahn, 522 U. S. 3
(1997)), pero el cambio se excluye precisamente para la fijaciéon de precios minimos de venta a los
consumidores finales.

Es cierto, no obstante, que el Tribunal de Luxemburgo!* no ha condenado en cuanto tal la
promulgacion por los Estados Miembros de medidas legislativas por las cuales se imponga que el
precio de venta al publico de los libros sea fijado por el editor o importador, siempre y cuando ello

no suponga una restriccion a la libre circulacién de mercancias’s.
3. Las razones del precio fijo
En todo caso, lo anémalo de las medidas normativas que establecen de modo obligatorio el precio

fijo en los libros conduce, de modo natural y acaso inevitable a suscitar la cuestion de la finalidad

perseguida por tales medidas.

12 Massimo MOTTA (2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, p. 32, para
Europa. Andy CHEN y Keith HYLTON (1999), “Procompetitive Theories of Vertical Control”, 50 Hastings Law Journal, p.
575, para el Derecho norteamericano. La opinién comtn es que el cambio de actitud en la teoria econémica precedié y
fue causalmente relevante para el cambio de actitud en los respectivos Derechos de la competencia.

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

14 Sentencia del TJCE de 10 de enero de 1985, Asunto 229/83, “ Asociacion de centros de distribuciéon Edouard Lecrerc ¢
SARL “Au blé vert” y otros”. Hay que advertir, sin embargo, que el propio TJCE cualifica con sutileza su admision, al
afirmarla “en el estado actual de la legislacién comunitaria y en ausencia de una politica de la competencia en relaciéon
con el comercio del libro”, ademas de negar que la proteccién de la creatividad y la diversidad cultural pueda en
ningn caso ampararse en el art. 30 (antiguo art. 36 del Tratado)

15 De hecho, la sentencia Leclerc consider6 contrarias al art. 28 (antiguo art. 30) del Tratado algunas disposiciones de la
legislacién francesa sobre el precio fijo de los libros, notablemente la obligacién de depésito y la sujecién al precio fijo
de libros exportados y luego reimportados. En una sentencia anterior, la Sentencia del TJCE de 17 de enero de 1984,
Asuntos 43/82y 63/82, “VBVB y VBBB ¢ Comision”, el Tribunal habia declarado contrarias al Derecho comunitario de
la competencia los acuerdos de fijacién de precios de venta al ptblico de libros que afectaban a los libros en lengua
neerlandesa, tanto en Holanda como en la zona flamenca de Bélgica. Sobre ambas sentencias, véase Elena
DESDENTADO (1998), “Precio de los libros y competencia desleal. Comentario a las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid de 18-11I-1998 y de Sevilla de 21-XII-1996", 229 Revista de Derecho mercantil, p. 1254 y ss.
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Conviene empezar por la propia confesion del autor de la norma. El legislador de 1975 no fue nada
explicito en cuanto a los objetivos y motivaciones de la normativa del precio fijo, pero si lo fue mas el
reglamentador de 1990. En efecto, en el Preambulo al Real Decreto 484/1990 se mencionan hasta tres
propositos perseguidos por la politica de precio fijo obligatorio para todos los vendedores al
consumidor final. De un lado, favorecer una oferta editorial y librera plural, asi como una oferta

culturalmente plural, heterogénea y rica. Un argumento, podriamos decir, culturalista.

A continuacién, sin embargo, se maneja en el Predmbulo un argumento exquisitamente econémico:
la fijacion de precios por el editor permitird que la competencia entre establecimientos detallistas de
distinto tamario se establezca sobre factores diferentes al precio, posibilitando una oferta plural y un
mayor numero de puntos de venta, en beneficio del consumidor final, esto es, del lector. En
definitiva, se supone que para los consumidores de libros es mas deseable que los minoristas
compitan en factores distintos al precio (amplitud de oferta de titulos, asesoramiento a la compra,
comodidad y estética de los puntos de venta, etc.) y al eliminarse la competencia en precio, no les
quedara a los vendedores al detalle que competir en aquellos otros aspectos, con el consiguiente
beneficio del consumidor.

Finalmente, con menor relieve, aparece el argumento de la competencia desleal: el precio fijo impide
conductas y actuaciones competitivas desleales en el sector del libro.

Analicemos brevemente la consistencia interna de tales fines o la de su relacién con el medio
empleado -la fijacion de precios legalmente impuesta-. En cuanto a esta udltima linea de
argumentacién, la de la lealtad en la concurrencia, no se puede sino rechazar de plano su
consistencia. No es mds que una mera excusa. No hay ninguna razén para entender que los
descuentos en precio en el ambito del libro pueden ser (I6gicamente, en ausencia de su prohibiciéon
legal y de su deslealtad por el juego del art. 15 LCD) maés propicios a la deslealtad concurrencial que
los descuentos, por ejemplo, en la fruta, el teatro o los viajes combinados. En si mismos, incluso,
podriamos decir que su posibilidad de afectar negativamente a la lealtad en la competencia es menor,
dada la radical fungibilidad de los ejemplares de un mismo titulo, al contrario de lo que ocurre en
otros muchos productos y servicios.

En cuanto a las bondades para los consumidores de la competencia en factores distintos al precio, no
se pueden tampoco sostener con caricter general (a salvo los factores de servicios en paralelo o
proteccién de imagen empresarial que se mencionan més abajo), ni para el comercio de libros mas
especificamente. No hay un solo motivo a priori que haga deseable restringir la competencia en
precio para que los minoristas hayan de concentrar todos sus esfuerzos competitivos en otras
dimensiones del producto final al consumidor. ;Se benefician de verdad los consumidores si en lugar
de poder adquirir los libros a mejor precio pueden contar con suntuosos establecimientos para
adquirirlos? Lo dudo. En todo caso, a falta de graves asimetrias informativas (que no parecen
mayores para los libros que para otros productos, y acaso sean sistemdticamente menores) son los
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propios consumidores los que estdn en mejores condiciones para apreciar qué dimensiones del
comercio de libros (precio, asesoramiento, comodidad y calidad de instalaciones, variedad de titulos)
son mas valoradas y apreciadas, de forma que, en un marco de libertad de instrumentos
competitivos, los comerciantes minoristas proporcionaran a sus clientes la combinacién de las

mismas que prefiere el consumidor marginal -en sentido econémico-.

La variedad cultural tiene mas enjundia como fundamento del precio fijo. Se basa en un doble
presupuesto, normativo en un aspecto, empirico en el otro. El presupuesto normativo es que la
variedad es un bien social deseable por si mismo en la oferta de titulos en forma de libro. En un
cierto nivel, esta afirmacién normativa es dudosamente discutible. Hay gran evidencia histérica de
que las sociedades culturalmente mas plurales y variadas son mas dindmicas en todos los aspectos
de la vida social, cultural y econémica. Ahora bien, no es tan seguro que maximizar la variedad sea
sin més calificaciones el objetivo a perseguir. Es posible, por ejemplo, pensar que pueda darse un
exceso de variedad, en detrimento, por ejemplo, de la calidad. En otras palabras, que probablemente
se puede entender que hay un punto 6ptimo de variedad en los libros de una cierta clase, més alla
del cual el bienestar social se reduce. El problema, desde luego, es la determinacién de cual es ese
nivel 6éptimo de variedad. La posibilidad efectiva de acercarnos a su conocimiento es mdas que
relatival®.

En cuanto a la dimensién empirica del argumento, el Real Decreto 484/1990 supone que el sistema
de precio fijo es capaz de inducir una mayor variedad de titulos. Ahora bien, esta es una cuestion
empirica, mucho maés si, como hace el Preambulo, no se aclaran los mecanismos por los cuales el
precio fijo estd en condiciones de mejorar la diversidad cultural en los libros. Posiblemente los
autores del Real Decreto pensaran en dos vias, una que se refiere a los libreros, y otra a los editores.
De un lado, al garantizarse a los minoristas un margen comercial alto, al abrigo de toda erosién por
presiones de la competencia en precios, estos vendedores tendran menos incentivos a retirar de las
librerias con rapidez los titulos de éxito no inmediato, de venta lenta o “de fondo”. De otro, al tener
también los editores un precio alto garantizado para los libros de éxito, merced al margen que
obtienen con los de gran tirada pueden subsidiar la edicién de los libros de menor éxito, pero de gran
importancia para la diversidad cultural de obras escritas!”. Esta segunda via estd particularmente
necesitada del precio fijo, se suele argtiir, a la vista de la notable incertidumbre que rodea a las
expectativas de triunfo de un cierto titulo antes de su salida al mercado’s.

16 Véase, Stanley BESEN (1987), “New Technologies and Intellectual Property: An Economic Analysis”, Rand
Corporation Note, sobre las dificultades para definir el nivel 6ptimo de variedad en un dmbito estrechamente
relacionado con el nuestro, como es el del impacto de la propiedad intelectual en el nimero y variedad de productos
intelectuales.

17 Véase una defensa econémica de este razonamiento en Jiirgen BACKHAUS y Reginald HANSEN (2002), “Resale Price
Maintenance for Books in Germany and the European Union: A Legal and Economic Analysis”, en Clemens Esser y
Michael Stierle (editores), Current Issues in Competition Theory and Policy, VWE, Berlin, p. 305-306.

18 Este argumento del subsidio cruzado entre los libros de éxito y los de calidad intrinseca fue uno de los principales
manejados en el debate decimondnico acerca de la conveniencia de que existiera un derecho monopolistico como el
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La respuesta a la pregunta de si el precio fijo aumenta o no de forma apreciable la variedad de titulos
s6lo puede ser empirica. No parece existir (o al menos, yo no la he encontrado) evidencia en un
sentido o en otro!?, por lo que la respuesta definitiva no parece posible en este momento, y no hay
mas remedio que, dados los conocimientos de que disponemos, limitar la reflexién a los argumentos
tedricos. En este plano, ninguna de las dos vias de incidencia del precio fijo sobre la diversidad de
titulos parece muy convincente. Por lo que respecta a los libreros, porque el precio fijo no les da
incentivos a los libreros a mantener largo tiempo en stock los titulos de poca salida comercial. El
margen les da beneficios, claro, pero si una gestion més acelerada de inventarios les permite reducir
costes, lo hardn, dejando sin validez el argumento del incentivo a mantener en libreria un fondo
amplio y variado. En cuanto a los editores, el razonamiento tampoco es del todo convincente si se
piensa que su margen no depende per se del precio final, sino de su precio de venta a los
distribuidores. Por ejemplo, si un minorista hace un descuento del 20% esto no supone que el precio
que recibe el editor vaya a ser inferior en un 20%, por lo que sus incentivos a apostar por la variedad
no se ven disminuidos. Ello se refuerza si se piensa en la escasa sustituibilidad entre titulos distintos,
lo que hace que cada titulo sufra relativamente pocas presiones competitivas de titulos diferentes.

Adicionalmente a las motivaciones ofrecidas por el propio Real Decreto 484/1990 se han propuesto
otras de diversa naturaleza, fundamentalmente econémica.

El citado informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1997 menciona como posible,
aunque para luego descartarla, una de cardcter marcadamente econémico, el argumento del doble
margen (double marginalization)?. Se trata de un argumento estdndar para sostener la eficiencia y el
caracter no anticompetitivo de las fijaciones del precio de venta por el productor para toda la cadena
de distribucién: si tanto el productor del bien?! como el vendedor tienen poder de mercado, la
fijacion de precios separada por cada uno, en persecucion del méaximo beneficio individual,
determina que el precio final de venta al ptblico sea demasiado alto (superior al de un productor
monopolista que vendiera directamente al ptblico) y los beneficios de ambos, inferiores (el precio
que maximiza el beneficio es, por definicioén, el que fijaria el monopolista vendedor directo). Un
instrumento econémico (aunque no el Gnico) para eliminar este problema es precisamente la fijacion

del precio de venta al ptblico por parte del productor?.

derecho de autor sobre los productos intelectuales. Una sintesis de esta polémica, en el clasico articulo de Arnold
PLANT (1934), “The Economic Aspects of Copyright in Books”, 1 Economica.

19 El Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1997 no contiene un estudio empirico, sino tan sélo una
descripcién de la estructura del mercado de libros en Espafia. El mds completo estudio empirico 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 ofrece un resultado concluyente.

20 El término procede del “margen” que cada monopolista obtiene por encima de su coste marginal.

21 Lo que puede ser plausible en el mercado del libro, dado el caricter escasamente sustituible de los distintos titulos,
a pesar de la notable fragmentacién del mercado editorial espafiol.

22 Una presentacion asequible de la cuestion en Luis M. B. CABRAL (2000), An Introduction to Industrial Organization,
MIT Press, Cambridge (MA), p. 190 y ss. El andlisis de las distintas alternativas del productor, en Massimo MOTTA
(2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, p. 307 y ss.
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El inconveniente de este argumento para el precio de los libros es precisamente que en el sector
minorista no se aprecia con caracter general la existencia de poder de mercado que pueda dar lugar
al dilema del doble margen. En el caso espafiol, la concentracién en el tramo minorista del comercio
del libro es muy reducida, lo que hace altamente improbable el poder de mercado en este segmento,

y priva de vigencia al razonamiento anterior para el mercado espafiol del libro.

Otros argumentos comunes en la teoria econdémica para sostener el uso no anticompetitivo de las
restricciones verticales, como la fijacién del precio, se refieren a la necesidad de dar incentivos a
ofrecer servicios preventa y postventa a los consumidores, o a proteger la imagen y reputacion del
producto, que pueden ponerse en riesgo con una excesiva competencia en precio entre los
vendedores al detalle?.

Piénsese en la posibilidad de que para los consumidores finales resulte relevante la provisiéon de
servicios adicionales al producto en si por parte de los minoristas, antes o después de la adquisicion
del mismo. Por ejemplo, la informacién sobre el uso del producto, cuando éste es complejo, la
presentaciéon del producto, o servicios de reparaciéon postventa, cuando el producto es de uso
continuado, son prestaciones adicionales que los consumidores valoran (cuanto mejores sean estos
servicios, mayor serd la demanda del producto) pero que son costosas para los minoristas, que
tendran que contratar personal especializado en informar o reparar, o acomodar espacios fisicos para
la reparacion, etc. Puede ocurrir, entonces, que si la competencia en precio entre minoristas es intensa,
éstos puedan tratar de gorronear (free-ride) los servicios preventa y postventa facilitados por los
demas minoristas, ahorrar coste y asi atraer clientes que se limitardn a comprar el producto en ese
minorista, pero que habran sido previamente informados de su uso por otro minorista que si
proporciona esas prestaciones adicionales. En definitiva, una competencia generalizada en precios
puede hacer caer los niveles de tales servicios, y con ellos, caerdn la demanda del producto y el

bienestar de todos los sujetos involucrados, productor y consumidores.

Algo similar ocurre con los productos de marca o de prestigio, en los que el mantenimiento de la
imagen de los mismos requiere fuertes desembolsos adicionales de los vendedores minoristas para
preservar esta imagen global de calidad. Aqui también una fuerte competencia en precio entre
minoristas puede dar lugar a una caida de los niveles de inversiéon en imagen por debajo de los
Optimos.

Para evitar estas consecuencias negativas, una opcién potencialmente atractiva, pues elimina las
tensiones de la competencia en precio entre minoristas, es la fijacion de precios de venta por el
productor. Ahora bien, trasladar este argumento al mercado del libro presenta serios problemas, en
mi criterio. Aunque no es descartable del todo que los servicios de informacién de los libreros al

2 Una completa sintesis de estos argumentos y de su traduccién en Derecho de la competencia, en Andy CHEN y
Keith HYLTON (1999), “Procompetitive Theories of Vertical Control”, 50 Hastings Law Journal, p. 601 y ss.
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potencial adquirente de libros puedan ser un aliciente para preferir un determinado minorista en
lugar de otros, no parece que en el caso de los libros nos hallemos ante un bien en el que los servicios
complementarios (notoriamente los posteriores a la adquisicién, pero también los anteriores: muchas
compras de libros lo son por obligacién, escolar o universitaria, mayoritariamente, y no por gusto; y
en las compras por gusto, al cabo de pocos afios de experiencia lectora uno ya sabe a qué atenerse, a
lo que se afiade la profusion de medios de informacién al lector potencial por medio de resefias,
criticas, programas y revistas culturales, etc.) tengan incidencia apreciable en la demanda por parte
de los consumidores. Tampoco la imagen de marca y la reputacién editoriales parecen verse muy
afectadas por las condiciones de distribucion. Por un lado, porque las imégenes de marca editoriales
son, en términos relativos, débiles. Las “marcas” reputadas en el sector del libro son generalmente
las de los autores, mucho menos las de los editores. Ademas, la heterogeneidad actual de los puntos
de venta (de un aeropuerto a una papeleria, de una libreria seria a un quiosco de periédicos, pasando
por internet) hace inaplicable el argumento del free-riding entre libreros en perjuicio de la imagen del
editor.

Un argumento econdémico mas sofisticado, y en primera lectura, mas convincente, es el que se basa
en la incertidumbre que rodea la demanda de un titulo concreto, y en los posibles problemas de
inventario de los libreros, que pueden dar lugar a decisiones sub6ptimas para los intereses conjuntos
de toda la cadena de distribucion, y que pueden ser corregidos mediante una politica de precios fijos.

En sustancia el argumento es como sigue?*: la demanda de cada titulo por los consumidores resulta
ex ante altamente incierta, y las decisiones de producciéon del namero de ejemplares por parte del
editor y de inventario por parte de los minoristas deben hacerse, en buena medida, antes de que la
incertidumbre sobre el éxito o el fracaso de un cierto titulo se despeje. Si resulta que un determinado
libro es un fracaso, y los inventarios de los libreros son elevados, hay un gran incentivo a “tirar” los
precios de los ejemplares para deshacerse de este costoso inventario. Anticipando que, ex post,
bajardn mucho los precios y competirdn ferozmente, los minoristas pueden evitar esta guerra de
precios ex ante decidiendo mantener unos inventarios demasiado escasos de todos los titulos
(recuérdese, en ese momento no se puede conocer el éxito o el fracaso de un titulo en concreto), por
debajo de los que los editores y los consumidores desearfan. Un mecanismo eficaz para asegurar a
los libreros que esta destructiva competencia de los titulos poco comerciales no tendra lugar, y asi
inducirles a tomar decisiones mas generosas en cuanto a inventarios, es precisamente el precio fijo,
que elimina de raiz la guerra de precios ex post y facilita ex ante mejores decisiones de los minoristas

sobre inventarios.

24 El argumento procede de Raymond DENECKERE, Howard MARVEL y James PECK (1996), “Demand uncertainty,
inventories, and resale price maintenance, 111 Quarterly Journal of Economics, p. 885, Raymond DENECKERE, Howard
MARVEL y James PECK (1997), “Demand uncertainty and price maintenance: markdowns as destructive competition”,
87 American Economic Review, p. 619. Una sintesis asequible de estas teorias en Jonathan BECK (2003), “Monopoly vs.
oligopoly in the debate on resale price maintenance for books: a preliminary empirical result”, Working Paper
Humboldt-Universitdt zu Berlin.
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A pesar de su sofisticacion, algunas objeciones pueden sefialarse en relacion con esta argumentacion.
En primer lugar, no cabe duda de que las mejoras técnicas y el abaratamiento, tanto en la produccion
de ejemplares como en el inventario de los mismos, han permitido en los tltimos afios tiradas mas
pequenas, mds econdmicas, y que pueden estar en manos de los consumidores en un tiempo mucho
mas corto, lo que reduce muy significativamente la adopcion de decisiones irreversibles y costosas
de publicaciéon y de volumen de inventario. Ademas, el supuesto de incertidumbre radical acerca de
la demanda de un cierto titulo es marcadamente exagerado. Aunque lejos de ser perfecta, la
posibilidad de anticipar la demanda futura de un libro parece ser bastante elevada en la mayor parte
de los casos, dada la experiencia de las empresas editoriales.

Lo mds importante, sin embargo, es que el mismo resultado se puede obtener sustancialmente?> con
un instrumento (una restriccién vertical, si se prefiere) menos agresivo y destructor de la
competencia que la fijacion legal o convencional de precios. Me refiero a la concesion a los libreros de
la opcion de devolver los ejemplares no vendidos a un precio prefijado de antemano: con esta opcion,
la posibilidad de una guerra de precios para deshacerse del exceso de ejemplares de los libros sin
éxito desaparece, porque los minoristas pueden siempre devolverlos al editor o distribuidor a un
precio conocido de antemano. Su carécter sustitutivo en relacion con la fijacién de precios se
demuestra por la popularidad de su uso en aquellos paises en los que la fijacién de precios de venta
al puablico de los libros es ilegal (Australia, Estados Unidos)?. Otra importante ventaja afiadida de la
opcion de devolucién frente a la fijacion de precios es que la segunda no permite trasladar a los
consumidores finales de libros las economias de escala en la gestion de inventario, mientras que la
devolucion es compatible con que los consumidores se beneficien de una mas eficiente gestion de
inventario por parte de los minoristas de libros. En efecto, el inventario genera costes a los minoristas,
pero estos costes son menores cuanto mas eficiente es su gestiéon y cuanto mayor es el volumen de
negocio, porque a mayor nivel de ventas, tipicamente es menor la proporcion entre inventario y
ventas que permite una gestion sin stock-outs peligrosos?’. Estos ahorros de coste no pueden
trasladarse a los consumidores con el precio fijo, pero no se ven impedidos por la alternativa de la
devolucion de inventario no vendido.

% El resultado no es absolutamente idéntico, porque la distribucién de riesgo no es exactamente la misma, siendo mas
favorable a los editores la fijacién de precios. Pero esto no altera que su efecto en relacién con los incentivos a las
decisiones de inventario de los minoristas son los mismos. Véase, Jonathan BECK (2003), “Monopoly vs. oligopoly in
the debate on resale price maintenance for books: a preliminary empirical result”, Working Paper Humboldt-
Universitdt zu Berlin, p. 20.

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

27 David BESANKO, David DRANOVE y Mark SHANLEY (2000), The Economics of Strategy, 2* edicién, John Wiley & Sons,
New York, p. 81.
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4. Interpretacién extensiva o restrictiva de la prohibicion de descuentos y teoria de la
interpretacion de la ley

Del repaso y andlisis de los distintos argumentos que se han aportado, o se pueden teéricamente
aportar, a favor de la deseabilidad social y econémica de la imposicién legal de precios a la venta al
publico de libros, la conclusion es relativamente descorazonadora. Aunque no pueda afirmarse con
total rotundidad, pues falta evidencia empirica, el andlisis tedrico permite argiiir que, con elevada
probabilidad, la obligatoriedad legal del precio fijo en los libros no es la alternativa mds sensata y
satisfactoria, ni siquiera para obtener las funciones econémicas que un sistema de precio fijo puede
razonablemente perseguir. Como se acaba de comprobar, un sistema voluntario, basado en el
contrato, por el que los libreros pueden devolver los stocks no vendidos a precios previamente
estipulados puede conseguir resultados equivalentes a los del precio fijo, pero con menores costes
para la competencia en el mercado de libros y, en definitiva, para el bienestar cultural y econémico
de la sociedad.

De hecho, la teorfa que juzgo mas plausible para explicar (que no justificar) el sistema de imposicion
legal del precio fijo en los libros es la que apunta, aqui si certeramente, el Informe del Tribunal de
Defensa de la Competencia de 199728 se trata de un instrumento estratégico por parte de los editores
y de los minoristas de escasa dimensién para hacer frente al que podria ser el creciente poder de
mercado de vendedores al detalle a gran escala. Los editores protegen sus margenes, que podrian
peligrar en sus dimensiones actuales de tener que negociarlos con minoristas poderosos, y los
pequenos libreros simplemente desafian su desaparicién a manos de detallistas més eficientes en
términos de coste y relacién servicio/ precio.

Sin embargo, es indudable que, cualquiera que sea el juicio que nos pueda merecer la bondad y
efectos del sistema de precio fijo en los libros, nos hallamos ante un régimen impuesto por una
norma de rango legal que esta vigente, la Ley 9/1975, desarrollada por una norma reglamentaria
igualmente vigente, la del Real Decreto 484/1990. Si un vendedor al detalle de libros, gran almacén,
gran superficie, pequeno librero u otra clase de minorista, vendieran libros al ptublico con un
descuento sobre el precio fijado por el editor de un 30%, por ejemplo, habria que concluir que se
habria vulnerado la legislacion sobre precio fijo, dado que se nos hallariamos ante una conducta
abiertamente contraria a los descuentos méaximos previstos por el Real Decreto 484/1990 y, como
consecuencia de ello, asimismo podria hablarse de una conducta desleal por vulneracién de normas
en el sentido del art. 15 LCD.

2 p. 18. En el mismo sentido, Wolfgang ELSENBAST (2000), “Die Buchpreisbindung aus 6konomischer Sicht”, 9
Wirtschaftsdienst, p. 560. Por otra parte, es claro en la teoria econémica que la fijacion de precios es un buen
instrumento para mejorar las condiciones de comportamientos colusivos entre los productores, en este caso entre los
editores: Massimo MOTTA (2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, p.
359.
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Ahora bien, los casos con los que se abria el presente trabajo no son tan sencillos de calificar como la
conducta que se acaba de caracterizar. La normativa de precio fijo del libro prohibe los descuentos
mas alld de los limites sefialados por el Real Decreto 484/1990, pero guarda silencio, al menos en
sentido textual, sobre otras précticas comerciales tales como los obsequios o las promociones?’,
conductas que, con caracter general, son perfectamente legitimas como instrumentos competitivos de
los participantes en el mercado para mejorar su situacion concurrencial y aumentar las ventas al
detalle que realizan. Para abordar estos casos, pues, hace falta adoptar alguna estrategia
interpretativa que permita decidir si la normativa sobre precio fijo de los libros debe o no extender su
ambito de aplicaciéon més alla de su significado literal. En otras palabras, ;debemos calificar de
fraude a la ley la utilizacion de primas y obsequios que puedan tener un impacto sobre las decisiones
de compra de libros de los consumidores parangonables a las de los descuentos prohibidos?

La reaccion de una buena parte de quienes se han ocupado de la cuestién ha sido nitida y, casi
podriamos decir, instintiva. Dado que los obsequios o las promociones en las que de algtin modo se
ven afectados los libros tienen efectos cuanto menos similares sobre los consumidores a los de los
descuentos vedados por el reglamento, no cabe duda de que la interpretacion espiritualista de la
norma que prevé como preferente el art. 3 CC impone la interpretacién extensiva de la regla sobre
descuentos y, por tanto, la ilicitud de las conductas en cuestion®. Se diria, como el fin o espiritu de la
norma es restringir la competencia en precio, cualquier practica comercial que pueda considerarse
equivalente o similar a la competencia relativa al precio debe reconducirse dentro de la prohibicion.

La cuestiéon no es, sin embargo, tan simple. La estrategia espiritualista o finalista, si se adopta en
cuanto tal, en buena légica debiera adoptarse hasta el final, sobre todo si su adopcién no se apoya,
como ocurre en los comentarios que se acaban de resefiar, en una teoria de la interpretacion
articulada. Una interpretacion teleoldgica (que aqui, de forma acaso sorprendente, se equipara a una
visiéon econémica -la equivalencia de efectos econémicos- y no juridico-formal) a conciencia haria
sustancialmente inviable cualquier practica comercial de promocién en relacion con el libro. Por
ejemplo, la interpretacion espiritualista impediria que un librero ofreciera aplazamiento de pago sin
interés, aparcamiento gratuito a sus clientes, o un café sin coste adicional, o incluso un cémodo sillén
para hojear las adquisiciones proyectadas o recientes, toda vez que todos estos comportamientos
constituyen una estrategia de competencia con otros minoristas que, directa o indirectamente hacen
menos costosa la compra de libros, pues el consumidor se ahorra con ellas el precio de la financiacién,
del aparcamiento o del café, que son prestaciones que se ofrecen en el mercado por un precio. Incluso,
en cierto modo la oferta de libros por internet asumiendo el vendedor los costes de envio debiera

2 El término venta con obsequios es el de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista. Las
legislaciones autonémicas hablan de venta con prima, con regalos, promocional e, incluso, alguna (Castilla-La
Mancha, en concreto) habla de descuento o prima.

30 Juan José MARIN (1995), “Practicas 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 18-11I-1998 y de Sevilla de 21-XII-1996”, 229 Revista de Derecho mercantil, p. 1266;
José MASSAGUER (1999), Comentario a la Ley de competencia desleal, Civitas, Madrid, p. 453.
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igualmente quedar sujeta a la prohibicion, pues comparte los rasgos esenciales, en una interpretacion

espiritualista, de los descuentos.

(Estamos de verdad en todos los ejemplos anteriores ante précticas en fraude a la ley que impone el
precio fijo, y constitutivas, por tanto, de deslealtad concurrencial? Lo dudo. En este sentido, una
interpretacion espiritualista coherente y rigurosa carece de limites precisos de aplicaciéon y puede
conducir, como se acaba de ilustrar, a resultados abiertamente indeseables. En su propésito de servir
obedientemente a las aspiraciones del legislador o del Gobierno responsable del desarrollo
reglamentario, la interpretacién extensiva de la prohibicién legal y reglamentaria puede dar lugar a
un nivel de restriccion a la competencia en el mercado del libro muy superior a aquel que los autores
de las normas pudieron jamds imaginar. Es cierto que el art. 4.2 CC veta la interpretacién analodgica
de las reglas excepcionales. Visto el mas que tormentoso fundamento confesable del sistema de
fijacién del precio de venta al publico de los libros, y su contraste con principios de libertad
contractual y libertad concurrencial esenciales en nuestro sistema juridico y econémico, creo que no
serd muy discutible la calificacién como derecho excepcional de la prohibiciéon de descuentos. Asi
pues, la analogia resultaria vedada. Aunque ttil, esta prohibicién de analogia, no es solucion segura,
ni mucho menos. No garantiza, por ejemplo, proteccion frente al agotamiento del sentido posible de
los textos legales aplicables al efecto, pero que pueden producir resultados interpretativos
abiertamente indeseables, en cuanto totalmente impeditivos de practicas de promocién en el

mercado del libro.

La excepcién al consenso espiritualista en este terreno viene representada por Angel CARRASCO?!,
quien se muestra decidido partidario de una interpretacién formalista y restrictiva de la prohibicion
reglamentaria de los descuentos, apoyando, ademas, su posicion, al contrario que los espiritualistas,
en una explicita formulacién de teoria de la interpretacion.

CARRASCO distingue entre dos clases bien diferenciadas de normas. Unas, las que expresan valores
de justicia sobre los que existe un consenso, de modo que constituyen valores sociales compartidos.
Otras reglas, por el contrario, son meras reglas de oportunidad (en el mejor de los casos), o de
redistribucion, pero en todo caso, fruto de opciones reguladoras no esenciales y permanentes, sino
puramente contingentes, variables y sujetas a los vaivenes politicos, de intereses, o de conveniencia.
Las normas de la primera clase constituyen el objeto propio de la directiva de interpretacion
teleolégica contenida en el art. 3 CC. Las de la segunda, por el contrario, no deben ser objeto de
interpretacion extensiva, sino que los canones de interpretacion ajustados a las mismas son los de

interpretacion literal y sistematica.

Las reglas que fijan limites a los descuentos en el precio de los libros corresponden al segundo grupo
de los descritos y han de ser, por tanto, de interpretacion estricta: los obsequios no son en si mismos

31 Angel CARRASCO (1999), “Comentario a la Sentencia de 31 de marzo de 1999”, 51 Cuadernos Civitas de jurisprudencia
Civil, p. 1036 y ss.
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descuentos, y el intérprete no puede aqui ir mas alla de la letra estricta y del sistema interno a las
propias normas objeto de interpretacién. Mas atin, una interpretacion extensiva supondria colocar de
forma indiscriminada al derecho privado y, en particular, al de competencia desleal, al servicio de
normas administrativas de finalidad gremial, a pesar de que ya existen las sanciones administrativas

para disuadir las conductas prohibidas por la legislacion especifica del precio fijo de los libros.

No puedo estar mas de acuerdo con la propuesta especifica de interpretacion restrictiva en este
contexto avanzada por CARRASCO%2. Igualmente, me parece inviable proponer una u otra estrategia
de interpretacion de la norma sin un apoyo explicito en una teoria de la interpretacion si no general,
al menos susceptible de generalizacion, y de la que quepa deducir indicaciones interpretativas

suficientemente precisas.

La teoria de la interpretacion sustentada por CARRASCO, no obstante, presenta varios flancos a la
critica. En primer lugar, se trata de una teoria de la interpretacion de caracter retrospectivo, con los
inconvenientes que toda teoria retrospectiva trae consigo y que brevemente expondré en los parrafos
siguientes. En segundo lugar, las posibilidades que ofrece esa teoria de suministrar directivas
razonablemente precisas al intérprete son limitadas, porque la distincién de base entre normas de
justicia o socialmente compartidas y normas de oportunidad es una distincién notoriamente dificil
de concretar en la realidad, y puede abrir, en cambio, notables incertidumbres de calificacién de las
normas respectivas. En cierto modo, recuerda vagamente a la teoria de la interpretacién de DWORKIN,
que se funda sobre el supuesto de la existencia de principios coherentes de justicia dentro de la

constitucion y el resto del sistema juridico.

Aunque no es esta la sede para elaborar por extenso una teoria de la interpretacién, si es preciso dar
algunas indicaciones que permitan sustentar las propuestas especificas de interpretaciéon de la

normativa sobre el precio fijo de venta de libros al ptblico.

Para comenzar, habria que distinguir entre estrategias interpretativas retrospectivas y prospectivas.
Las primeras tratan de construir criterios de interpretaciéon que miran al origen de la norma, a sus
circunstancias, autores o a las propias normas legales -o constitucionales- sobre interpretacion.
Muchas de las estrategias de interpretacion son producto de teorias retrospectivas, como la bisqueda
de la ratio legis, la busqueda de la voluntad del legislador, la reconstrucciéon del espiritu de la norma,
o el formalismo a ultranza y por principio (por ejemplo, por exigencia del principio democratico y de
la necesaria restricciéon de la libertad de accién de 6rganos no electos, como los tribunales). Aunque
pueden resultar ttiles en alguna circunstancia, y ademas la mayor parte de los criterios legales de
interpretacion tienen este sesgo retrospectivo, por su propia naturaleza no pueden dar razén del
caracter dindmico de la tarea interpretativa, de que la interpretaciéon es un “juego” donde
interaccionan estratégicamente distintos actores, produciendo determinados resultados, no siempre

32 Y que, en ultimo extremo, el Tribunal Supremo ha hecho en sustancia suya al rechazar la deslealtad de las
conductas indicadas, tal y como se ha relatado en la seccién I de este trabajo.
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previstos o deseados por las visones retrospectivas. En todo caso, las estrategias retrospectivas no
son las tnicas existentes® ni, acaso, las de mayor virtualidad para el intérprete y las de mayor
eficacia para un mejor funcionamiento de los sistemas juridicos en su conjunto.

Las estrategias interpretativas prospectivas o pragmaticas* son las que atienden a los efectos de las
distintas opciones interpretativas en juego sobre los comportamientos reales de los sujetos afectados.
Pero los sujetos afectados no son sélo los destinatarios finales de las normas, sino también, y en
muchas ocasiones, prioritariamente, los agentes juridicos que tienen potestades normativas e
interpretativas, en funcion de sus respectivas posiciones, rasgos y ventajas comparativas de cardcter
institucional. En concreto, la evaluacién de las alternativas de aproximacion a las normas objeto de la
interpretacion requiere una consideracién de los probables efectos de las mismas sobre los siguientes
elementos:

De una parte, las conductas de los agentes institucionales afectados: legisladores en sus diferentes
manifestaciones, gobiernos con potestad normativa, agencias reguladoras con facultades de
interpretacion y aplicaciéon de normas y, por supuesto, los tribunales de justicia en todos sus niveles,
hasta el constitucional. En este aspecto, el coste y la eficacia relativa de las reacciones a las
interpretaciones de los restantes agentes es un factor muy relevante a la hora de elegir una estrategia
de interpretacién sobre otras.

De otra, los sujetos y sus conductas de sujecién o elusion de la norma: la existencia y la ineficiencia
de las alternativas de conducta elusiva no eliminadas por la estrategia interpretativa en cuestién. En
este terreno, el Derecho tributario puede resultar, en cierto modo, mas cercano al Derecho privado
que a otros sectores del publico, dado el relevante juego de los efectos de incentivo y huida hacia
otras alternativas, y la primacia de los efectos juridicos declarados frente a las apreciaciones de
partida de las Administraciones.

Sin duda, esta visiéon mas pragmatica y consecuencialista de la interpretacion de las normas juridicas
se alimenta, en buena medida, por las crecientes dudas acerca de la viabilidad dltima de la basqueda
de la ratio legis, del espiritu de la norma, y ello como consecuencia de una serie de factores diversos:
la pérdida de confianza en la benevolencia de las finalidades del legislador (aplastante conciencia de

3 El art. 3 CC no es obstaculo para la ampliacién de las estrategias interpretativas, porque no contiene una lista
cerrada de canones de interpretacion. Por otra parte, la finalidad de la norma puede acaso entenderse, méas que como
canon de interpretacion teleolégica o de ratio legis, como resultado global de la aplicaciéon de los canones
interpretativos admisibles dentro de un cierto sistema juridico. Sobre la transformacion de la ratio legis de un canon
(objetivo, frente a los subjetivos) mas a producto de la interpretacién, véase Jan SCHRODER (2002), Recht als Wissenschaft,
Beck, Miinchen.

3 Una buena introduccién a las mismas, en Cass SUNSTEIN y 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 y ss. Los
aspectos dindmicos (la interrelaciéon y las reacciones y anticipacién y respuesta a las reacciones de los restantes
agentes normativos y de interpretacion de las leyes) estdn bien analizados en William ESKRIDGE (1994), Dynamic
Statutory Interpretation, Harvard University Press, Cambridge (MA).
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la presencia y la fuerza de los grupos de presioén en el proceso de creacion de normas, la percepcion
de la posible y acaso frecuente captura del legislador por intereses ajenos al bienestar general, la
frecuencia con la que se produce legislacion puramente redistributiva, con consecuencias negativas
tanto para la eficiencia como para la equidad); la conciencia de que la existencia de un legislador
tnico es una ficcion, ya que no hay un legislador sino mdltiples legisladores en un sistema juridico
que no sea una pura tirania personal; la conviccién, basada en la evidencia repetida, de que las
razones perseguidas por los legisladores y plasmadas en los acuerdos, explicitos o implicitos, que se
esconden tras una gran parte de las normas, son de ordinario mdultiples, con frecuencia

contradictorias y no siempre discernibles.

Como hemos comprobado en el apartado 3 anterior, en el caso de la normativa sobre el precio fijo de
los libros, la indagaciéon del espiritu de la norma no lleva demasiado lejos. ;Qué ocurre con la
interpretacion pragmatica? ;Arroja soluciones o indicaciones mas prometedoras? Por lo que se
refiere a las consecuencias de los sujetos destinatarios de las normas, ya se ha mencionado antes que
trazar la frontera de las conductas promocionales comprendidas en la prohibicién no es consecuencia
inmediata de una supuesta ratio legis (p. €j. evitar competencia en precios, pero no en “calidad” o en
prestaciones adicionales): hay conductas promocionales que son obsequio a los efectos de la Ley
7/1996, pero no esta del todo claro si son o no competencia en precio: transporte o aparcamiento
gratuitos, paga a plazo sin interés, un café. Si todas las conductas que pueden afectar al precio , al
elemento econémico en la decisién de adquirir, se entienden, extendiendo la letra de la prohibiciéon
legal, sujetas a interdiccién, sélo quedarian abiertas, como estrategias comerciales licitas para
aumentar la posicion competitiva de los vendedores, las que se orientan a mejorar la calidad en el
entorno de la adquisicién, que no son necesariamente mas favorables para los consumidores, ni
socialmente mas eficientes que las que se han mencionado antes y que comportan obsequios o
primas para los adquirentes.

En cuanto a los aspectos institucionales, hay varios argumentos que hablan decididamente en favor
de una interpretacion restrictiva de las prohibiciones que mantienen el sistema de precio fijo en los
libros.

En primer lugar, el coste de correccion de una cierta interpretacion judicial es un elemento de
ponderacién de importancia decisiva. Aqui, el coste de corregir una aplicacion restrictiva de la regla
por parte de los Tribunales no es alto para el legislador. Dado que la norma con rango legal ha
delegado las prohibiciones especificas en el desarrollo reglamentario, basta una norma
reglamentaria que aclare qué actividades promocionales concretas se prohiben en relacién con los
libros, si el propoésito de quien tiene la competencia para ello es una politica expansiva de restriccion
de concurrencia en el mercado del libro, de forma que la competencia en este sector econémico se
reduzca simplemente a aquello que se refiere al entorno de adquisicion. En este sentido, una
orientacion consecuencialista de la interpretacion, atenta a los factores institucionales, promoveria
una interpretacion de las normas reglamentarias mds estricta o literalista que la de la ley y, no
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digamos ya, de la Constitucion. Al estar aqui en el primer caso, el formalismo interpretativo parece,

prima facie, el mejor canon interpretativo para los Tribunales.

Por otro lado, parece indudable que, con cardcter general, los tribunales de justicia, peritos en
Derecho, no estan bien situados para enjuiciar de forma habitual y sistematica en un proceso judicial
los efectos sobre el bienestar general de las normas que han de interpretar. Sin embargo, para las
reglas que, a simple vista, podriamos decir, son de efecto positivo dudoso o, cuanto menos,
abiertamente excepcionales, una interpretacion restrictiva y literalista es saludable. Lo es porque
fuerza al autor de la norma a internalizar el coste en reputacién ante la sociedad de una tal medida, y
no permite al legislador o reglamentador externalizarlo sobre la administracion de justicia, que
responde mucho peor que las autoridades politicas a las percepciones publicas sobre el ajuste entre la
reputaciéon por lo hecho y las preferencias ciudadanas. También es deseable una interpretaciéon
restrictiva porque actda de forma similar a como lo hace una penalty default en derecho de contratos3>:
coloca el coste de la informacién y delimitacion de las conductas prohibidas sobre quien conoce
mejor el balance coste-beneficio (parece que el Ministerio de Cultura, que es el Ministerio sectorial
competente en el sector del libro, debe conocer mejor que los Tribunales los efectos competenciales
en el mercado del libro de las distintas medidas restrictivas de précticas comerciales). Ademads, qué
duda cabe, la interpretacién apegada al texto de la prohibicién, en este caso, aumenta la certidumbre
juridica de los operadores, que no han de estar pendientes de las, posiblemente muy distintas en
cuanto a su alcance efectivo, interpretaciones extensivas que puedan hacer los distintos érganos
judiciales (la interpretacién estricta es menos incierta que la extensiva, que es mdltiple y ademds con

un elemento inevitable de varianza en sus aplicaciones en funcién del intérprete).

Ahora bien, interpretaciéon pegada a la letra no quiere decir aqui, ni en otros lugares, conceptualismo
a ultranza: las conductas, per se licitas, pero que no tienen ningtn fundamento econémico salvo la
elusion de la prohibicién, deben entenderse prohibidas (seria el caso extremo de la doctrina
americana del business purpose): donaciéon de dinero al comprador tras la compra al precio fijo;

exportacién para reimportar y no sujetarse al precio fijo.

En definitiva, todos los factores apuntan a la conveniencia, a la hora de interpretar el alcance de las
prohibiciones de descuento contenidas en la normativa especifica sobre precio fijo de los libros (o, lo
que es lo mismo, del enjuiciamiento como fraude a la ley de practicas comerciales promocionales que
no encajan exactamente en la prohibiciéon textual) de que los Tribunales de Justicia opten por
estrategias formalistas y restrictivas de interpretacion de la ley, que es precisamente la que se ha
acabado imponiendo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como ya se relat6 en el apartado 1.

35 Sobre este concepto de las normas dispositivas “penalizadoras” o penalty defaults, véase mi trabajo, Fernando GOMEZ
(2002), Prevision de datios, incumplimiento e indemnizacion, Civitas, Madrid, p. 104 y ss.
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5. Conclusion

En sintesis, y para concluir, este trabajo proponia una ilustracion de cémo la regla sobre fraude a la
ley es un instrumento para obtener una interpretacién finalista, o una extensién por analogia, en la
aplicaciéon de las normas. Como regla de interpretacion que es, su uso debe guiarse por las
estrategias interpretativas méas convenientes en términos de incentivos a los agentes institucionales y
a los destinatarios de las normas. En nuestra ilustracion se ha fijado la atencién en el tratamiento de
practicas comerciales de promocion en el sector del libro y su compatibilidad con el sistema del
precio fijo, que han sido analizadas en los Gltimos afios por la jurisprudencia espafiola bajo el prisma
del fraude a la ley. En esta materia de reglas restrictivas de la competencia en el sector del libro, se ha
tratado de acreditar como la interpretacion estricta de tales restricciones parece la mas aconsejable,
dados los efectos sobre los decisores ptblicos y sobre los competidores en el mercado de libros.

6. Bibliografia

Jests ALFARO (1991), “Competencia desleal por infracciéon de normas”, Revista de Derecho mercantil
Jirgen BACKHAUS y Reginald HANSEN (2002), “Resale Price Maintenance for Books in Germany and
the European Union: A Legal and Economic Analysis”, en Clemens Esser y Michael Stierle (editores),

Current Issues in Competition Theory and Policy, VWF, Berlin, p. 305-306

Jonathan BECK (2003), “Monopoly vs. oligopoly in the debate on resale price maintenance for books:
a peliminary empirical result”, Working Paper Humboldt-Universitédt zu Berlin, p. 20

David BESANKO, David DRANOVE y Mark SHANLEY (2000), The Economics of Strategy, 2* edicién, John
Wiley & Sons, New York, p. 81

Stanley BESEN (1987), “New Technologies and Intellectual Property: An Economic Analysis”, Rand

Corporation Note

Luis M. B. CABRAL (2000), An Introduction to Industrial Organization, MIT Press, Cambridge (MA), p.
190y ss

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

Andy CHEN y Keith HYLTON (1999), “Procompetitive Theories of Vertical Control”, 50 Hastings Law
Journal, p. 575, p. 601 y ss

21



InDret 3/2004 Fernando Gémez
Raymond DENECKERE, Howard MARVEL y James PECK (1996), “Demand uncertainty, inventories,
and resale price maintenance, 111 Quarterly Journal of Economics, p. 885

Raymond DENECKERE, Howard MARVEL y James PECK (1997), “Demand uncertainty and price
maintenance: markdowns as destructive competition”, 87 American Economic Review, p. 619

Elena DESDENTADO (1998), “Precio de los libros y competencia desleal. Comentario a las sentencias
de la Audiencia Provincial de Madrid de 18-III-1998 y de Sevilla de 21-XII-1996”, 229 Revista de
Derecho mercantil, p. 1254 y ss, p. 1266

Wolfgang ELSENBAST (2000), “Die Buchpreisbindung aus ckonomischer Sicht”, 9 Wirtschaftsdienst, p.
558

William ESKRIDGE (1994), Dynamic Statutory Interpretation, Harvard University Press, Cambridge (MA)

Werner FLUME (1992), Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II: Das Rechtsgeschaft, 4* edicion,
Springer, Berlin-Heidelberg-New York, p. 350

Fernando GOMEZ (2002), Prevision de dafios, incumplimiento e indemnizacién, Civitas, Madrid, p. 104 y
ss

Eugene KANDEL (1996), “The right to return”, 31 Journal of Law and Economics, p. 329

Juan José MARIN (1995), “Practicas comerciales y proteccién de los consumidores”, Derecho privado y
constitucion, p. 142

Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ/ Pedro DE PABLO CONTRERAS/ Miguel Angel PEREZ ALVAREZ y
Maria Angeles PARRA LUCAN (2001), Curso de Derecho civil (I). Derecho privado. Derecho de la persona, 22
edicién, Colex, Madrid

José MASSAGUER (1999), Comentario a la Ley de competencia desleal, Civitas, Madrid, p. 263-288, p. 453

Massimo MOTTA (2004), Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press,
Cambridge, p. 32, p. 307 y ss

Arnold PLANT (1934), “The Economic Aspects of Copyright in Books”, 1 Economica

Richard POSNER (2003), Law, Pragmatism, and Democracy, Harvard University Press, Cambridge (MA),
p- 59y ss

22



InDret 3/2004 Fernando Gomez

Pablo SALVADOR CODERCH, Albert AZAGRA MALO y Antonio FERNANDEZ CRENDE (2004),
“Autonomia privada, fraude de ley e interpretacion de los negocios juridicos”, InDret 3/2004,
Working Paper n° 229, http:/ /www.indret.com/rcs_articulos/cas/229.pdf

Jan SHRODER (1985), Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung. Das Umgehungsgeschift in der
rechtswissenschaftlichen Doktrin von der Spitaufklirung bis zum Nationalsozialismus, Ferdinand
Schoningh, Paderborn-Miinchen-Wien-Ziirich

Jan SCHRODER (2002), Recht als Wissenschaft, Beck, Miinchen

Cass SUNSTEIN y Adrian VERMEULE (2002), “Interpretation and Institutions”, Working Paper, John M.
Olin Program in Law and Economics, University of Chicago Law School

23


http://www.indret.com/rcs_articulos/cas/229.pdf

	1. Fraude de ley, interpretación de la ley y una ilustración
	2. La norma prohibitiva eludida: el precio fijo en los libro
	3. Las razones del precio fijo
	4. Interpretación extensiva o restrictiva de la prohibición 
	5. Conclusión
	6. Bibliografía

