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Abstract”

Este trabajo, consciente de la politica de Open Price Contract establecida en los Principles of European
Contract Law y en el Draft Common Frame of Reference, valora si efectivamente esta solucion puede
ser la mejor o la mds oportuna aplicable al contrato de compraventa, sobre todo en los contratos celebrados
con los consumidores, y en relacion con el remedio de la accion de reduccion del precio.

This paper, cognizant of the Open Price Contract view established in the Principles of European
Contract Law and in the Draft Common Frame of Reference, assesses whether this solution may be
best or effective in the case of the contract of sale, specially in relation to consumer sales and with respect to
the remedy of the reduction in price.

Title: Open Price Contract, actio quanti minoris and consumer: compatibility in the Draft Common Frame of
Reference?
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1. Introduccién

A pesar de que en el Draft Common Frame of Reference (en adelante, DCFR) el contrato de
compraventa se trata especificamente en el Libro IV, debe constatarse que, por lo que atafie a las
disposiciones relativas al precio y a su determinabilidad, opera un reenvio implicito a las
disposiciones, de cardcter general y aplicables a cualquier contrato, que aparecen en el libro II (II.-
9:104 a I11.-9:107 DFCR).

Sin tratar aqui aspectos de conjunto relativos al DCFR2 cabe decir que, por un lado, el DCFR
sigue los pasos de los Principles of European Contract Law (en adelante, PECL), en particular
aquellas disposiciones contenida en los libros II y III3, y que, por otro lado, la DCFR 2009 es el
fruto de la elaboraciéon de una Interim outline edition anterior publicada en 20084.

Sin embargo, llama la atencién que de los cuatro articulos relativos a la determinacién del precio,
el DCFR ha procedido, respecto a los PECL, a modificar el primero, es decir, la disposicion
relativa a la determinacion del precio de caracter més general, mientras que han quedado
inalteradas las otras disposiciones relativas a la determinacién unilateral del precio por una de las
partes (I1.-9:105 DCFR cuya redaccion se mantiene inalterada respecto al art. 6:105 PECL), a la
determinacién del precio por un tercero (I1.-9:106 DCFR, inalterada respecto al art. 6:106 PECL), y
la relativa a un indice de determinacién del precio inexistente (I1.-9:107 DCFR igual al art. 6:107
PECL).

En estas paginas se intentard esencialmente enfocar el andlisis sobre la postura adoptada en el
DCEFR en relaciéon con la determinabilidad del precio del I1.-9:104, con exclusiva referencia al
contrato de compraventa.

Se tratara, de forma sucinta, la (in)determinacién del precio con caracter general y se intentara
valorar cudles pueden ser las razones que han justificado la diferente redaccion entre PECL y
DCER de la disposicion general concerniente a la determinabilidads del precio. No se analizara la

normativa relativa a la determinacién unilateral de una parte o del tercero.

En una 6ptica de derecho interno, sin embargo, cabe constatar la necesaria y conveniente diferenciacién
entre la terminologia de arbitro y la de arbitrador. El antiguo art. 2.2 de la Ley de 22 de diciembre de
1953, por la que se regulan los arbitrajes de derecho privado¢ aludia a la figura arbitrador dado que
establecia que “no se considerara arbitraje la intervencién del tercero que no se haga para resolver un

2 Se reenvia a INFANTE RuIZ (2008) y bibliografia citada; para una visién critica GOMEZ POMAR (2009).

3 Como advierte ya la Introduccién de DCFR 2009: véase n. 49 a 53.

4 Véase Introducciéon DFCR 2009, n. 26-33.

5 Sin detenernos aqui sobre los matices entre determinacién y determinabilidad (por todos véase FAJARDO
FERNANDEZ 2001, pp. 31 y ss. y 197 y ss.), a modo de ejemplo, puede constatarse que el precio por unidad de

medida viene considerado por la doctrina como un comiin ejemplo de precio determinable (RUBINO, 1971, p. 250).

6 BOE n° 358, de 24.12.1953.
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conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relacién juridica atn no definida totalmente”. A
pesar de que esta aclaracién se ha perdido tanto con la Ley de arbitraje n. 36/1988, de 5 de diciembre?
como con la Ley de arbitraje n. 60 de 23 de diciembre de 20038, la jurisprudencia y la doctrina cientifica
han matizado esta diferencia estableciendo que el art. 1447 CC “no estatuye arbitraje alguno en el
sentido procesal y propio de la institucién y por lo tanto en el de impedir el conocimiento por la
jurisdiccién ordinaria de la controversia, sino pura y simplemente el de tener el precio por cierto cuando
se ha dejado su sefialamiento al arbitrio de persona determinada”.

2. La vision romano-francesa

Ya las Partidas reproducian el principio del derecho romano, reflejado en las Instituciones de
Gayo, por el cual “pretium autem certum esse debet” (G. 111, 140) y afirmaban que “cierto debe ser el
precio, en que se avienen el comprador, y el vendedor, para valer la vendida”: (P. 5,5,9). Esta
visién, en relacién con el contrato de compraventa, se presenta en los ordenamientos espafiol,
francés e italiano a pesar de que este dltimo prevea un caso especifico contenido en el art. 1474

Codice Civile (en adelante, CCit.) mds cercano a una actitud semejante al Open Price Contract.

A pesar de que también en el ordenamiento italiano el precio de la compraventa debe ser determinado o
determinable!0, debe constatarse la presencia del art. 1474 CCit., como una norma excepcional dado que
establece la validez de un contrato que segtn las normas generales deberia de considerarse nulo, ya que
el precio en este caso serfa indeterminado e indeterminable?!.

El art. 1445 CC, siguiendo la tendencia del art. 1591 Code Napoléon (en adelante CCf.), exige que el
precio sea cierto, donde cierto no significa necesariamente determinado en su cuantia en el
momento de la perfeccion del contrato sino determinable?? , en fin “para que se logre una certeza

del precio es suficiente que dicho precio sea determinable sin necesidad de un nuevo acuerdo

7BOE n° 293, de 7.12.1988, derogada.
8 BOE n° 309, de 26.12.2006.

9 STS, 1%, 10.3.1986 (R] 1168; MP: Jaime De Castro Garcia); hablan de arbitrador también STS, 1%, 1.9.2006 (R] 6065;
MP: Francisco Marin Castan) y STS, 17, 4.7.2003 (R] 4325; MP: Jests Corbal Fernandez). Para la jurisprudencia
menor: SAP Salamanca, Civil Sec. Unica, 19.2.2001 (JUR 137354; MP: Francisco Javier Cambén Garcia). Por la
doctrina, se reenvia a DIEZ PICAZO Y PONCE LEON (1957, pp. 169 y ss), REDONDO TRIGO (2007), CARNELUTTI (1924)
también NATOLI (1946), VASETTI (1958).

10 Ya en relacién con el CC de 1865, DEGNI (1939, p. 102), en relacién con el actual CC, BIANCA (1972, p. 460).
11 GARDANI CORTUSI List (1970, p. 209).
12 Para la doctrina cientifica LOPEZ Y LOPEZ (1993, p. 889), para la jurisprudencia, entre muchas, STS, 1%, 10.2.1992

(RJ 1200; MP: Alfonso Villagémez Rodil), STS, 1%, 15.11.1993 (R] 9097; MP: Pedro Gonzalez Poveda) y STS, 1?,
19.6.1995 (R] 5322; MP: Alfonso Villagémez Rodil).
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entre las partes”13 , debiendo existir una “prohibiciéon de un acuerdo diferido” 4.

Por todo ello “la determinacion del precio puede quedar establecida inicialmente por las partes al
momento de la perfeccién del contrato, o diferirse para un momento ulterior siempre que para
ello no sea necesario celebrar un nuevo contrato, precisando los criterios o puntos de referencia
en base a los cuales podra establecerse exactamente la cuantia del precio”15, “basta que pueda

determinarse con referencia puntual y concreta, conforme a lo que establece el art. 1447 CC"1e.

La fijaciéon del precio debe considerarse una “exigencia técnica”?’, si el precio no es determinado
o determinable, el contrato no existe’s, es decir, que “sin precio no hay compraventa”® o ésta es
nula®. Cuanto afirmado por la compraventa no excluye, sin embargo, que en otros tipos de

contratos, como los de suministro, puede aceptarse una solucién diferente?!.

La necesidad de la existencia de un precio determinado o determinable en la compraventa resulta
corroborada por la diferente postura que el reciente Avant-Projet CATALA (en adelante, APC)
adopta en relacién con la determinabilidad del precio entre los contratos de distribucién y el
contrato de compraventa (confrontese art. 1121-3 a 1121-5 APC) donde se mantiene como la regla
general, a tenor del art. 1121-3 APC, que la prestacion debe de ser determinada o determinable.
Sin embargo, “fue necesario plantear dos clases de excepciones a ese principio. La primera
relativa a los casos de los contratos-marco, especialmente en materia de distribucién. La
disposicion ofrece a los contratantes cierta libertad, bajo reserva de un eventual control judicial a
posteriori, solucién inspirada en las sentencias de la Asamblea Plenaria de la Corte de Casacion
del 1 de diciembre de 1995 (art. 1121-4). La segunda es propia de los contratos que, como el
arrendamiento de obra o el mandato, implican una obligacién de hacer cuyo alcance no puede ser
fijado desde la celebracion del contrato: la disposicion se inscribe en la onda de la jurisprudencia

13 Ad exemplum: STS, 1%, 14.6.1996 (R] 4772; MP: Antonio Gullén Ballesteros).
14 THIOYE (2004, p. 119).
158TS, 1%, 15.11.1993 (R] 9097; MP: Pedro Gonzalez Poveda)

16 Entre muchas, STS, 1%, 14.12.2006 (R]J 9601, MP: Alfonso Villagémez Rodil) y STS, 1%, 10.2.1992 (R] 1200; MP:
Alfonso Villagémez Rodil).

17 THIOYE (2004, p. 119).

18 Por todas: STS, 1%, 10.11.1988 (R] 8427; MP: Eduardo Fernandez-Cid de Temes).

19 BARRET (2007, p. 4).

20 Ad exemplum: BORRELL Y SOLER (1952, p. 32).

21 Sobre este aspecto se reenvia a aquella parte de la doctrina que considera que “la validez y eficacia de los
contratos con precio indeterminado o incierto” son “(...) la solucién mas adecuada a la vista de las necesidades

actuales y de tréfico juridico”: véase TRIGO GARCIA (2006). Mas en general sobre esta problematica también
FAJARDO FERNANDEZ (2001, pp. 331y ss.).
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actual (art. 1121-5)22.

Efectivamente hoy la necesidad de la existencia de un precio determinado o determinable de la
compraventa no deberia venir cuestionada por la orientacion instaurada por cuatro pronunciamientos
de las Cour de Cassation en Assemblée Plénaire del 1 de diciembre de 199523 por los que se ha establecido

que “el art. 1129 CCf. no se aplica a la compraventa”.

Dado que, a tenor del art. 1129 CCf.: “II faut que I'obligation ait pour objet une chose au moins déterminée
quant a son espéce. La quotité de la chose peut étre incertaine, pourvu qu’elle puisse étre determinée”, esto podria
poner en duda la necesidad de que el precio de la compraventa deba ser determinado o determinable.
Sin embargo, cabe recordar que a tenor del art. 1591 CCf. “le prix de la vente doit étre déterminé et designé
por les parties”. A pesar de que “a diferencia del art. 1591, que requiere que el precio de la compraventa
sea «determinado y establecido por las partes», el art. 1129 CCf. no impone expresamente que dicha
cuantia venga determinada por los dos contratantes”?¢ , debe constarse que “por lo que atiene a la venta

existe una disposicién especial que es el art. 1591 CCf.”25.

3. El posicionamiento antagénico adoptado por los PECL y por el DCFR

Tanto los PECL como el DCFR tienden a una posicion filo-Open Price Contract por la que puede
considerarse vélido un contrato, a pesar de que el precio o el método para determinarlo no se
hayan fijado.

Siguiendo esta posicién, esencialmente contraria a la tendencia juridica filo francesa (confréntese
art. 1174 y 1591 CCf., art. 1256 y 1449 CC, a contrario art. 1473 CCit.) se permite, ademas, la
determinacion unilateral del precio por una de las partes (II.-9:105 DCFR cuya redaccion se
mantiene inalterada respecto al art. 6:105 PECL).

22 HUET y CABRILLAC en AVANT PROJET CATALA, p. 25.

2 Los cuatros arréts son: Societé Cie frangaise de téléphone Cofratel c/sté Bechtel France, SNC Le Montparnasse
c/Sté GST-Alcatel Bretagne, SA Cie Atlantique de téléphone ¢/SA SUMACO; VAssALl/ GAGNAIRE en Juris-classeur
Périodique 1996, 1I, 22565, p. 33 con notas de GHESTIN y JEOL, en Gazette du Palais, 1995, 1, 626 con nota de
FONTBRESSIN, en Defrénois 1996, p. 747 con nota de DELEBEQUE, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1996, 153 con
nota de MESTRE. Para un primer comentario véase las actas de la jornada titulada “la détermination du prix:
nouveaux enjeux un an apres les arréts de 1'Assemblée pléniere”, celebrada en Paris el 17 de diciembre de 1996
recopilada en el n. 1, 1997 de la Revue Trimestrielle de Droit Commercial: JEOL, M, “Le contenu juridique des
décisions du ler décembre 1995”, p. 1, BOURGEON, C., Les apports économiques, p. 7, JAMIN, C., “Les apports au
droit des contrats-cadres”, p. 19, REVET, Th., “Les apports au droit des relations de depéndanse”, p. 37, FERRIER,
D., “Les apports au droit commun des obligations”, p. 49; PEDAMON, M., “Les apports du droit comparé: les
solutions allemandes en matiére de détermination du Prix”, p. 67, SIMLER, Ph., “La détermination du prix: rapport
de synthése”, p. 75 (nota: dada su extensién se omite repetir esta bibliografia en la parte final de este trabajo).

24 REVET (1999, p. 33).

25 AYNES (1996, p. 21).



InDret 1/2010 Alfredo Ferrante

Cabe constatar que los cuatro pronunciamientos de la Cour de Cassation en Assemblée Plénaire citados han
permitido la determinacion unilateral del precio por una de las partes, basandose en la constatacién de
que el montante del precio establecido unilateralmente no podra considerarse por si s6lo una senal de
abuso2. Sin embargo, esto no pondria en duda el hecho de que la determinacién unilateral del precio no
queda permitida en la compraventa, dado que las sentencias se refieren exclusivamente a contratos de
servicios o distribucién.

Esencialmente en el Open Price Contract lo que importa es el querer vincularse a la relacion
contractual, “si no hay intenciéon de vincularse no hay contrato”?, no exigiéndose -para la
creacion o existencia de la relacion contractual- la determinacion o la determinabilidad del precio
efectuada por las partes A pesar de que la fijacion del precio queda abierta para que se
establezca en un sucesivo acuerdo, las partes estan ya vinculadas a dar ejecucion al contrato. Por
lo tanto “(i)f the price in...a contract is left open by the parties to be established in a later agreement, the
parties are still bound to perform under the contract of sale of goods” .

Esta postura es esencialmente propia del sistema de common law inglés y americano®, y de los
Principios UNIDROIT (en adelante, UPICC, art. 5.1.7) o del proyecto GANDOLFI (art. 202.2),

caracterizando también sistemas como Italia, Alemania o Suizas3!.

Ademas la concepcion del Open Price Contract es propia de otro importante texto legislativo, la
Convencion Internacional de Viena sobre la compraventa de bienes muebles de 1980 (en
adelante, CISG), donde existe una disposicion (art. 55 CISG) que convive con otra de aparente

naturaleza antitética (art. 14 CISG), resultando normas “contradictorias”32.

En ausencia de un criterio de determinabilidad, en estos sistemas33, se establecen esencialmente
cuatro pautas para remitirse al precio. En ausencia de un precio determinado o determinable,
debera adoptarse el precio razonable, el precio de mercado, un criterio mixto entre estos dos

26 SELINSKY (2007, p. 166); también véase REVET (1999).
27 SCHWARTZ (1991, p. 362).

2 Para una breve visién de conjunto sobre el Open Price Contract PROSSER (1932), GERGEN (1992); en espafiol
ILLESCAS ORTIZ y PERALES VISCASILLAS (2003, p. 141 y ss.).

2 D.R. Curtis Company v. Mathews, 653 P.2d. 1188 (1982).

30 Confréntense § 8 Sales of Goods Act inglés (en adelante SGA) y § 2-305 Uniform Commercial Code de Estados
Unidos, en adelante UCC.

31 Confréontense art. 1474 CCit., también § 315 BGB, art. 4 libro séptimo del Cédigo Neerlandés, arts. 184 y 212
Codigo de las Obligaciones Suizo.

32 Por todos: GIARDINA (1993, p. 290). No pueden tratarse aqui las interesantes problematicas sobre la interrelacion
entre art. 14 y 55 CISG, se reenvia, por lo que atiene a la doctrina espafiola, a PERALES VISCASILLAS (1996, pp. 315y
ss.), FAJARDO FERNANDEZ (2001, pp. 131 y ss.); para un andlisis mas bien jurisprudencial PERALES VISCASILLAS (2004,

pp- 271y ss.).

3 Salvo algunas consideraciones, las consideraciones que se hacen aqui se refieren al common law.
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primeros o finalmente el método de determinabilidad del Proyecto GANDOLFI, que establece que
en ausencia del precio, éste debera definirse segtin un “equo apprezzamento” (art. 202).

Interesa destacar que ni en los sistemas de common law ni en los Principios UNIDROIT figura
esencialmente una disposicién relativa a la accion de reduccion del precio, disposicién que si es
presente en el proyecto GANDOLFI, en los PECL o en el DCFR. Se vera luego la importancia de
cuanto se acaba de afirmar.

4. La etérea referencia al precio razonable

El concepto de lo razonable es tan vasto que mereceria una tesis doctoral ad hoc3, dado que
puede adoptarse como un baremo de referencia de cardcter mas general no abarcando solamente
la problemética relativa al precio.

Este caso se da tanto en los PECL como en el DCFR hasta el punto de procederse a fijar una
definicién de lo razonable aplicable a todas las disposiciones en las que este término figure. Sin
embargo, se observa una diferenciacién entre la definicion de los dos textos. El DFCR toma una
definicion de razonable que excluye la referencia al criterio de la buena fe y mantiene la mencién,
aunque modificandola, a los usos y practicas de comercio. A tenor del 1.-1:104 DCFR “reasonable”
“is to be objectively ascertained, having regard to the nature and purpose of what is being done, to the
circumstances of the case and to any relevant usages and practise” .

1.-1:104 DCEFR es idéntico a la definiciéon de lo razonable contenida en el anexo DCFR relativo a las
definitions. El anexo, respecto a la Interim outline edition, aflade un reenvio expreso al (1.-1:104), no
presente en la version editada en 2008. Por el art. 1:302 PECL (invariado respecto al art. 1:108 de la
primera version de los PECL de 1995): “para los presentes Principios, lo que se entienda por razonable se
debe juzgar segin lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare en la misma situacion que las
partes contratantes, consideraria como tal. En especial, para determinar aquello que sea razonable, habra
de tenerse en cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias del caso y los usos y practicas
del comercio o del ramo de actividad a que el mismo se refiera”.

Esta definicién se aplica también a la determinacién del precio. E1 DCFR mediante la eliminacion
a la referencia a la buena fe procura mejorar la disposicién del art. 1:302 PECL dado que este
criterio resultaria contradictorio en comparacién con los demds criterios adoptados en la
disposicion, puesto que no seria un simple principio sino un criterio de determinacién del precio
al que el juez quedaria vinculado3. De hecho, un criterio de caracter general como el relativo a
una buena fe propia de cualquier persona poco se conciliaria con una determinacién del precio
relativa a un bien caracterizado por una alta especificidad que requeriria mas bien un informe
pericial, e incluso podria resultar contradictorio o diferenciarse de los demds criterios incluidos
en el art. 1:302 PECL como los usos y practicas del comercio o del ramo de actividad a que el

contrato se refiera.

34 WEISZBERG (2003).

35 Sobre la buena fe en el DCFR y en el &mbito comparado véase WHITTAKER (2008, pp. 138 y ss.).



InDret 1/2010 Alfredo Ferrante

A pesar de la modificacion realizada por el DCFR, cabe observar que en la definiciéon de lo
razonable, a la hora de aplicarse al precio, permanecen también en el DCFR posibles criterios
antitéticos de determinacion: a) las circunstancias del caso concreto b) los usos y c) las précticas
realizadas.

Si las circunstancias del caso imponen adoptar un criterio no general sino especifico y concreto, la
referencia a los usos y a las practicas abogan a un criterio mas amplio, que dado su generalidad
podria diferenciarse del todo de la circunstancia concreta relativa al contrato tomado en
consideracion.

Entiéndase que, en caso de presencia de uso y practicas negociales antitéticas entre ellas, no
queda claro qué criterio debe prevalecer, quedando en manos del juez un amplio poder de
decision a pesar de la multitud de criterios de referencias establecidos en estas disposiciones.

A pesar de que tanto los PECL como el DCFR se caracterizan por una copiosidad de baremos
para intentar aclarar coémo debe determinarse lo razonable, en concreto, se alcanzan los mismos
efectos de aquellas disposiciones que definen s6lo escuetamente este concepto dado que tal vez
no definir o “definir demasiado” conduce en ambos casos a dejar al juez amplios mérgenes de
accién, como aqui resulta a la hora de valorar cudl debe ser el precio razonable, permitiendo
incluso adoptar un precio que podria alejarse de la efectiva voluntad de las partes.

Si la § 2:305 UCC establece que el precio razonable debera computarse teniendo como referencia “el
momento de la entrega” del bien, el art. 4 del libro 7 del Nieuwe Burgerlijk Wetboek 1o hace con referencia
al momento de la celebracién del contrato. En cambio, la § 8 (3) SGA procede expresamente a definir que
debe entenderse por precio razonable afirmando que es una cuestién “que depende de las circunstancias
de cada caso concreto”. Sin embargo, a diferencia de los anteriores dos textos, no toma un punto de
referencia temporal para procederse a la determinacion del precio.

A pesar de que se defina lo razonable, la principal critica que podria mantenerse es que seria
preferible una disposicion ad hoc relativa al precio de compraventa, que establezca
prioritariamente el momento temporal en que tal precio deba ser tomado en consideracion,
aspecto no presente ni en los PECL ni en el DCFR. De lo contrario pueden crearse algunas
incongruencias como la que se analiza en el siguiente epigrafe.

5. La vaguedad del precio de mercado

Tanto el art. 55 CISG como e art. 5.1.7. (1) UPICC establecen que cuando no esté fijado el precio o
el criterio para determinarlo se aplicard “the price generally charged at the time of the conclusion of the
contract for such goods under comparable circumstances in the trade concerned” (CISG) o “for such
performance in comparable circumstances in the trade concerned” (UPICC).

Quizés tomando en consideracién que el concepto de razonable es algo inseguro y una fuente de
imprevisién3 o algo indefinido¥, el art. I1.-9:104 DCFR -inalterado respecto a la interim outline

36 WEISZBERG (2003, n. 580 y 581).
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edition- modifica el criterio del art. 6:104 PECL. Se establece que si el precio no puede
determinarse mediante un acuerdo de las partes o mediante otra disposicién de ley o mediante
“usages or practices” debera aplicarse en su ausencia el precio “normally charged in comparable
circunstance at the time of the conclusion of the contract”, estableciendo como criterio subsidiario -
como los UPICC- el precio razonable, este dltimo tnico criterio presente en los PECL.

Literalmente 11.-9:104 DCFR: Determination of price: "Where the amount of the price payable under a contract
cannot be determined form the terms agreed by the parties, form any other applicable rule of law or from usages or
practices the price payable is the price normally charged in comparable circumstances at the time of the conclusion
of the contract or, if no such price is available, a reasonable price".

A tenor del art. 6:104 PECL (Determination of Price) “Where the contract does not fix the price or the method of
determining it, the parties are to be treated as having agreed on a reasonable price”. Aqui se establece una
“presuncién” de precio razonable, evidenciada por “as” que cesara si las partes han intentado fijar un
precio pero han realizado esto en una manera tan incierta que no ha permitido que el precio fuese
determinado ni determinable. En tal caso no habra contrato38. Compréndase como tal presuncién, ahora
eliminada en el DCFR, corria el riesgo de producir un efecto totalmente contrario a la postura del Open
Price Contract, es decir, no dar lugar a un contrato.

Ante todo obsérvese una incongruencia a la hora de aplicar la definicién de lo razonable del I.-
1:104 DCEFR al precio. El 11.-9:104 DCFR establece que si el precio no puede determinarse por las
partes o por disposicion legal serd el precio determinado por los “usages or practices”. Si tampoco
puede determinarse de tal forma, sera el precio “normally charged in comparable circumstances” y en
altimo orden el precio razonable. Por 1.-1:104 DCFR®» lo razonable debe determinarse en relacion
con “any relevant usages and practise”. Llama la atencién que se repite un baremo de valoracion
que II.-9:104 DCFR ha establecido como prioritario (debiéndose aplicar en ausencia de un
acuerdo de las partes o de una disposiciéon legal). Esta es una incongruencia que deriva de la
aplicacion de una definicion general a una disposicién especifica cual es la relativa a la
determinacion del precio a la compraventa. Respecto a la definicion de los PECL se mejora la
redaccién, dado que se viene a crear un orden jerarquico de aplicacion#, pero sigue existiendo
una criterio de determinacién del precio que no pareceria convencer, como la ausencia de un

criterio de preferencia entre los “usages” y las “practices”, que podrian ser antitéticos entre ellos.

El DCFR, al referirse al precio “normally charged in comparable circunstance at the time of the
conclusion of the contract”, abre dos posibles interpretaciones dada su generalidad en la redaccién.

En primer orden puede referirse al precio de mercado a pesar de que se omita el inciso “in the

37 SCHLECHTRIEM (1983, p. 309).
38 “The presumption will cease to apply if the parties have tried to fix a price but did so in such an uncertain manner that the
price is neither determined nor determinable. In such a case there will be no contract”: asi expresamente afirma el

comentario oficial: LANDO y BEALE (2000, p 308).

3 Ya se ha visto que ademas debe hacer referencia también a la "nature and purpose of what is being done" y a las
"circumstances of the case".

40 Confrontense I11.-9:104 DCFR con la definicién de razonable del art. 1:302 PECL.
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trade concerned” (como en cambio figura en los UPICC y en la CISG). Esta referencia existe
implicitamente, de forma contraria no se comprenderia la existencia del criterio subsidiario del
precio razonable. De hecho, si el DCFR no quisiese hacer referencia al precio de mercado, los
baremos de valoracién que define (“normally charged in comparable circunstances at the time of the
conclusion of the contract”) podrian acercarse a los aplicables al precio razonable, llegandose a la
absurda consecuencia de que la norma contenga dos métodos sustancialmente parecidos. En
segundo orden, si no se quisiera hacer referencia al inciso “in the trade concerned”, podria
interpretarse como precio habitualmente practicado por el vendedor.

Sin detenerse, podria constatarse que si se quisiera adoptar un criterio de Open Price Contract, el mejor
criterio serfa lo que fije el precio segtin el “criterio habitualmente practicado por el vendedor”4!. Este
sistema permitiria determinar el precio practicado con mds precisioén incluso prescindiendo de la prueba
pericial, eliminando de tal manera costes procesales, y demostrando cudl puede ser ese precio incluso
mediante aportaciones de la contabilidad del comprador. Sin embargo este método encontraria la
principal limitacién en caso de compraventa de bienes no fungibles.

También la referencia a un precio de mercado es un criterio que sigue siendo demasiado
genérico. Este criterio funcionaria de forma eficiente exclusivamente en un sistema con precios
legales, o en caso de que los precios estuvieran controlados o autorizados. A pesar de que precio
razonable y de mercado no se identifiquen necesariamente, existe una suave diferencia entre los
dos que casi desapareceria si pensamos que el comentario oficial de los PECL considera como
precio razonable el precio que resulta aplicado por las tarifas existentes en el mercado. A modo
de ejemplo, se afirma que si se contrata un arquitecto, valen en este caso las tarifas de su Colegio

de pertenencia#.

El criterio del precio de mercado encontraria sus principales limitaciones en un sistema de libre
cambio, viniendo a depender de matrices econdmicas como las de la demanda y la de oferta que
flucttan ininterrumpidamente® prescindiendo de la voluntad de las partes, y respecto a los
bienes no fungibles porque, a pesar de que para éstos no puede tampoco excluirse a priori un
precio de mercado#, éste se caracterizard atin mas por trazos borrosos, como ocurre para las
obras de arte.

La manifestaciéon de que el precio de mercado da lugar a un precio que sigue siendo en parte
indeterminable es que, mediante este criterio se viene a fijar solamente un range de referencia del
precio de mercado, pero nunca un precio exacto dado la general aleatoriedad de los datos
relativos a su calculo. Establecer que el bien vendido tenga un valor de mercado que
normalmente fluctta entre, por ejemplo, 50-53 euros puede menoscabar el interés del comprador;

4 Confréntese art. 1474 CCit., art. 883 Codigo Civil portugués, art. 57 Uniform Law on International Sale of Goods.

42 LANDO y BEALE (2000, p. 308), sobre la automatica aplicabilidad de las tarifas profesionales de los arquitectos en
el ordenamiento espafiol: STS, 17, 30.5.1987 (R] 3852; MP: Ramoén Lépez Vilas).

4 Confréntese SMITH (1983, pp. 98 y ss.).

44 Véase MANRESA (1969, pp. 86y 87).
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sobre todo en caso de compraventas mercantiles relacionadas con ingentes cantidades de bienes
cuyo precio de mercado sea elevado (piénsese en la compraventa de maquinaria profesional o
coches). Compréndase como la fijacion del precio de mercado en la cota inicial o final del range
podria ser considerablemente prejudicial para el comprador, obligdndole a pagar un montante
mucho mads elevado a pesar de que la fluctuacién del range establecido sea minima en términos
de porcentaje. La repercusion que puede tener una exigua fluctuacion de un pequefio porcentaje,
podria producir tal vez una considerable diferencia en términos absolutos sobre el importe a
pagar. Por ejemplo, establecer que el precio de mercado de un Mercedes de un determinado
modelo X es entre 18.000 y 18.500 euros -o sea un margen de fluctuacion inferior al 5%- implicaria

un pago de mas de 250.000 euros por parte del comprador en la compraventa de 500 coches#.

En general el precio de mercado es un precio intrinsecamente indeterminable, dado que
dificilmente se calculard un precio exacto. La referencia a este criterio operaria de forma eficiente
solamente frente a un precio ex lege o a la referencia a un precio de bolsa o a listados oficiales,
siempre que este criterio incluya también el dia exacto de referencia, es decir, como exige el art.
1448 CC, debiéndose establecer el dia “determinado” de referencia y valiendo la consideracién de
que cuando el dia sefiale un precio maximo y minimo parece que la referencia ha de entenderse
al precio medio%. Si no fuera asi, incluso en los casos de bienes por lo que puede fijarse un
concreto precio de mercado, la relatividad del mismo puede relacionarse con el ambito temporal
de aplicacién si no viene fijado o si tiene mas margenes de interpretaciéon#. Por todo ello, no
resultaria atil, debido a la generalidad del concepto de proximo contenido en ella, la disposicion
que establezca, como ocurre en el II.- 9:107 DCFR, que cuando el precio debe determinarse en
funcién de un indice que no existe, que ha dejado de existir o que ya no es accesible, el indice de
referencia se sustituira por el indice equivalente mas préximo.

La referencia a un precio de mercado, en un sistema libre, podria resultar eficiente
exclusivamente si se identificasen concretamente tanto cudl debe ser el mercado de referencia
(entre los varios existentes y posibles) como el momento en el que debe realizarse la estimacion.
A pesar de que el DFCR fije el segundo en el momento de la conclusién del contrato, omite
establecer cual sea el lugar del mercado de referencia. Obsérvese que si esta falta de indicacién de
un concreto mercado de referencia crea problemas en un ambito nacional (el precio de mercado
del fresén sera diferente segiin se tome como referencia el mercado de Oviedo o Huelva); a
mayor razon ese problema se daria en un contexto en que la compraventa sea internacional dado
que los precios de mercado de dos naciones pueden diferenciarse considerablemente.

En caso de compraventa con consumidor el problema es en parte implicitamente solucionado dado que,
en este caso, el derecho aplicable y la competencia territorial es la del domicilio del consumidor a tenor

45 Véase FERRANTE (2007, p. 217).
46 BADENES GASSET (1979, p. 250).
47 Véase Oberlandesgericht Rostock 10.10.2001 (Frozen food case). Este pronunciamiento se refiere a la aplicaciéon
del precio de mercado del art. 55 CISG. A pesar de la existencia de un precio de mercado mensual cierto en

relacién con el bien vendido, la conflictualidad e incertidumbre relativa al precio persiste dado que las partes
defienden la aplicabilidad del mes mas conveniente para cada una (mayo y junio 1998).
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de la legislacién comunitaria (confréntense, por ejemplo, art. 6 la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5
de abril, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores -DOUE L n. 095 de
21.04.1993, art. 10 y 90 Texto Refundido de Consumidores y Usuarios, art. 63, 79 y 134 Codice di
Consumo) presente s6lo en parte por II.-9:409 DCFR. Esta tematica no puede tratarse con detenimiento
en esta sede.

Sin embargo, aunque se identificara tanto el momento exacto en que deba realizarse la estimacion
del precio de mercado como el especifico mercado de referencia, persistiria la dificultad objetiva
en la determinabilidad del precio, dado que cualquier informe pericial se caracterizara por una
determinada aleatoriedad, no pudiéndose basar sobre datos ciertos; en este caso y el precio de
mercado quedard implicitamente influenciado por el precio de compra del bien y su valor venal.

6. DCFR y Consumidor: imposibilidad de un sistema de Open Price Contract en la
venta de consumo

A pesar de que en el DCFR se adopta una concepcién fiel al sistema del Open Price Contract, se

debe evidenciar una contextual restriccion automatica en la compraventa con un consumidor.

Efectivamente si se asume que el DFCR se aplica a este tipo de compraventa (IV.A.1:204 DCFR) y
se asume que “all consumer law and question of e-commerce should be included” (Introduccién DCFR
n. 67) debe tomarse en consideraciéon también la actual normativa comunitaria sobre el
consumidor, aspecto que en cambio no afectaria a textos como los UPICC o la CISG.

La efectiva y necesaria presencia de un precio determinado o determinable en este tipo de
compraventa derivaria de cuatro 6rdenes de factores.

En primer orden, tanto los PECL como la DCFR, a la hora de definir la oferta al publico,
establecen que para que la propuesta hecha por un profesional pueda considerarse una oferta
vinculante al publico, debe indicar en anuncios, por catadlogo o mediante la exposicion de
mercancias, el precio determinado del bien o del servicio (art. 2:201 punto n. 2 PECL, 11.-4:201
punto 3 DCFR). Efectivamente, el requisito del precio determinado se expresa solamente en la
oferta publica y no en cualquier oferta, y la oferta al publico es aquella que se realiza

mayoritariamente frente al consumidor.

El mismo razonamiento vale por el art. 188.2 Proyecto GANDOLFI por el cual la oferta al ptiblico de venta
de un bien debe necesariamente “indicar, ante todo, en modo claro, el precio”.

Secundariamente, debe constatarse la efectiva presencia de una normativa comunitaria sobre el
consumidor que conviviria con la DCFR dado que cada EEMM esta obligado a incorporarla. El
ordenamiento comunitario exige que -previamente a la celebracion de cualquier contrato a
distancia y con la antelacion necesaria- el consumidor debera disponer, entre otra informacién,
del precio del bien o del servicio, incluidos todos los impuestos, y dicha informacién debera
entregarse por escrito#. La misma necesidad de indicar el precio total en documento escrito se da

48 Confréntense art. 4.1 lett. ¢) y 5 Directiva 97/7, del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997,
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en los Viajes combinados#. La incorporacion de estas directivas en todos los Estados Miembros
produce de facto la aplicacion de estas normas en todo el tejido legislativo comunitario, incluso si
préximamente encontrara aplicacion el DCFR.

Se considera ademas que, por definicién, el viaje combinado debe de tener un precio cierto. Por el art. 2.1
Directiva 90/314 se entiende por viaje combinado “la combinacién previa de, por lo menos, dos de los
siguientes elementos, vendida u ofrecida a la venta con arreglo a un precio global, cuando dicha
prestacion sobrepase las veinticuatro horas o incluya una noche de estancia”.

En definitiva un vendedor profesional estd obligado a empezar una contratacién con el
consumidor proporcionando un precio cierto. A pesar de que aqui estemos en una fase de
informacién precontractual, se necesita informar al consumidor sobre el precio cierto del bien
objeto de compraventa. Este punto de partida indirecto en relaciéon con el precio incide
necesariamente en una diferente concepcioén del Open Price Contract.

Ademas, en tercer orden, poco se conciliaria con la politica del Open Price Contract el considerar
abusiva, en los contratos con consumidores, aquella clausula por la que se “estipula que el precio
de las mercancias se determine en el momento de su entregas”.

Finalmente, la Directiva 98/6/CE, sobre la protecciéon de los consumidores en materia de
indicaciéon de precios, de 16 de febrero, asume fundamental relevancia. A pesar de que esta
Directiva tenga como principales finalidades incidir sobre las practicas desleales de la
competencia y “mejorar la informacién de los consumidores y comparar los precios” (art. 1), tiene
como efecto indirecto el hecho de que la oferta contractual poseera siempre un precio
determinado.

Mediante esta Directiva, la Unién Europea asume como tarea principal uniformar
legislativamente todos los Estados Miembros para que en las compraventas con los consumidores
figure el precio de venta o el precio unitario del producto.

La Directiva viene a incorporar en su texto las dos directivas anteriormente existentes, relativas
respectivamente a productos alimenticios y a los no alimenticios, ddndole uniformidad mediante

una aplicaciéon conjunta a todos los bienes ofrecidos por los comerciantes a los consumidoresst.

relativa a la protecciéon de los consumidores en materia de contratos a distancia, en DOCE de 4 de junio de 1997.

49 Confréntense art. 3 y 4 Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados, en DOCE n° L 158 de 23.6.1990) y en la
contratacién electrénica (art. 5.2 de la Directiva 2000/ 31, sobre comercio electrénico).

50 [1.-9:411 (k) DCFR que es una norma inderogable a tenor de I1.-9:401 DCFR y que es de clara derivacién
comunitaria (véase el anexo n. 1 lett 1) de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril. incorporada, por
ejemplo, en el art. 85 n. 10 del Texto Refundido de Consumidores y Usuarios o en art. 33 lett n) Codice di Consumo).

51 Véase art. 1 Directiva 98/6. La Directiva (DOUE L 80, de 18.3.1998) deroga, a partir del 18 de marzo de 2000, la
Directiva 79/581/CEE del Consejo, de 19.6.1979, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de
indicacién de los precios de los productos alimenticios (DOUE L 158, de 26.6.1979 y la Directiva 88/314/CEE, del
Consejo, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de indicaciéon de los precios de los productos no
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A la luz de cuanto se acaba de afirmar se comprende que a pesar de que textos como el DFCR
auspicien un sistema tendencialmente favorable al Open Price Contract, no puede llegarse a esta
conclusiéon en caso de compraventa celebrada con un consumidor.

Por todo ello, la concepcién delineada por el DFCR resulta sustancialmente modificada por el
tejido normativo comunitario. En este sentido, también la aplicaciéon del SGA inglés o del art.
1474 CCit. queda implicitamente restringida.

7. Open Price y reduccién del precio

El sistema de Open Price se encuentra prioritariamente reflejado en common law (SGA, UCC), en
los UPICC, en el DFCR (y PECL), en la CISG y en el proyecto GANDOLFL

Los UPICC, a pesar de que deberian incluir una accién de reduccién del precio, no poseen este
remedio contractual. La SGA y el UCC tampoco conciben una accién de reduccién del precio
segun la perspectiva continental, dado que en common law el principal remedio son los damages
y la accién quanti minoris es un mecanismo esencialmente desconocidoss.

Sin embargo, debe considerarse que tanto la section 2-714 (2) UCC como la section 53 (3) SGA, a la
hora de cuantificar los dafios y perjuicios en relacion con un lack of quantity, quality o, mas en
general, con un breach of contract, los calculan predisponiendo una normativa que, mutatis
mutandis, podria equipararse a la accién de reducciéon del precio. Cabe constatar que en estos
textos, la presencia de esta normativa resulta coherente con la postura del Open Price Contract
porque en su calculo prescinden del precio de compra del bien haciendo referencia al valor
objetivo del bien.

53. SGA Remedy for breach of warranty (1) Where there is a breach of warranty by the seller, or where the buyer
elects (or is compelled) to treat any breach of a condition on the part of the seller as a breach of warranty, the buyer
is not by reason only of such breach of warranty entitled to reject the goods; but he may —

(a) set up against the seller the breach of warranty in diminution of extinction of the price, or

(b) maintain an action against the seller for damages for the breach of warranty.

(2) The measure of damages for breach of warranty is the estimated loss directly and naturally resulting, in the
ordinary course of events, from the breach of warranty.

(3) In the case of breach of warranty of quality such loss is prima facie the difference between the value of the goods
at the time of delivery to the buyer and the value they would have had if they had fulfilled the warranty.

(4) The fact that the buyer has set up the breach of warranty in diminution or extinction of the price does not

alimenticios (DOUE L 142 de 9/6,/1988).
52 Por todos CHEN-WHISHART (2005, p. 527), WHITTAKER (2005, p. 255).

5 Por todos FARNSWORTH (1981, p. 17), WILL (1987, p. 368).
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prevent him from maintaining an action for the same breach of warranty if he has suffered further damage.
§ 2-714. Buyer's Damages for Breach in Regard to Accepted Goods.

(1) Where the buyer has accepted goods and given notification (subsection (3) of Section 2-607) he may recover as
damages for any non-conformity of tender the loss resulting in the ordinary course of events from the seller's
breach as determined in any manner which is reasonable.

(2) The measure of damages for breach of warranty is the difference at the time and place of acceptance between the
value of the goods accepted and the value they would have had if they had been as warranted, unless special
circumstances show proximate damages of a different amount.

(3) In a proper case any incidental and consequential damages under the next section may also be recovered”.

Tampoco el Proyecto GANDOLFI, comete una incoherencia, dado que, a la hora de tratar la
reduccién del precio, habla de un “equo apprezzamento” que debe determinase por el juez (art.
207.5 y 113), alejandose también de una necesaria relacion entre accién quanti minoris y el precio
de compra.

Diferentes consideraciones deben efectuarse, en cambio, respecto al DCFR (y PECL) y a la CISG.
Estos textos predisponen un calculo de accién de reduccién del precio esencialmente parecido,
que en su método de calculo adopta en sus baremos el precio de compra.

Por el DFCR “esta reduccién sera proporcional a la diferencia entre lo que haya disminuido el
valor de la prestaciéon en el momento en que se produjo el ofrecimiento y el valor que la
prestaciéon hubiera tenido en ese momento un ofrecimiento conforme” 5.

Este método de calculo, relativo a cualquier reduccion de la prestacion no conforme -y por lo
tanto aplicable también a la reduccioén del precio en la compraventa- recoge sustancialmente la
formula de calculo del art. 50 CISG por la que “el comprador podra rebajar el precio
proporcionalmente a la diferencia existente entre el valor que las mercaderias efectivamente
entregadas tenian en el momento de la entrega y el valor que habrian tenido en ese momento

mercaderias conformes al contrato”.

Este dltimo método de calculo corresponde matematicamente a la proporcién precio de compra/
precio reducido= valor del bien conforme/valor del bien no conformess.

Ahora bien, asumir que, por un lado, para el cilculo de la reduccién del precio se exija como
elemento el precio de compra y que, por otro, no se exige que ese precio sea determinado o
determinable, provoca implicitamente que la cuantificaciéon de la acciéon quanti minoris resulte
mas dificil y complicada, dado que se facilita la ausencia de unos de los factores por los que debe
realizarse el calculo. Ademas, piénsese que el computo de este remedio conformemente a la
disposicion legal se da siempre en una situacién patologica (puesto que en la fase transactiva no
necesariamente encontraria aplicacién la disposicién legal y el problema ya hubiera encontrado

54 “The reduction is to be proportionate to the decrease in the value of what was received by virtue of the performance at the
time it was made compared to the value of what have been receive by virtue”: 111.-3:601 DCFR, art. 9:401 PECL.

% Por todos WILL (1987, p. 371), MULLER-CHEN (2005, p. 600), HONNOLD (1999, §§ 312, 336 y 339).
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solucién), en la que el comprador tiene un bien defectuoso o no conforme.

Frente a un contrato de compraventa cuyo precio no haya sido determinado ni pagado
totalmente, debe procederse a aplicar la férmula de célculo prevista por la reduccién del precio,
para establecer la disminucién de valor del bien defectuoso. Esta operacion posee una limitacién
intrinseca, dado que el sistema de Open Price fomenta la ausencia de uno de los factores de la
operacion matemadtica a realizar, haciéndose de forma que resulte ineficiente la formula de
calculo establecida en la norma y, consiguientemente, menoscabando al comprador.

En este contexto no puede analizarse detenidamente la reduccién del precio, pero debe asumirse
que ha de considerarse imprescindible para su célculo el precio de compra como punto de
partida. Solamente modificando este valor, es decir el precio que las partes han pactado, podra
producirse un correcto reequilibrio sinalagmatico entre las prestaciones frente, por ejemplo, a una
falta de conformidad del bien.

Sin embargo, un sistema como el Open Price Contract -que se remite a pautas de valoracion
supletorias extremamente genéricas como las del precio razonable o el precio de mercado-
obstaculizaria la aplicacion de la reduccion del precio, o por lo menos, exigiria para su
determinacién, un imprescindible informe pericial o una ulterior actividad judicial. Todo esto
podria conllevar un acrecentamiento de los gastos relacionados con el proceso. Igualmente,
podria correrse el riesgo de desnaturalizar el mismo calculo, dado que acerca peligrosamente el
valor objetivo del bien y el precio de compra, es decir dos caracteristicas que, a pesar de que
tendencialmente puedan coincidir, no necesariamente son iguales a razén de la autonomia

contractual y de la capacidad de negociacién existente entre las partes.

En definitiva, no puede aceptarse una compraventa cuyo precio no sea determinado ni
determinable. Esto vale seguramente en la venta de consumo a raiz de las disposiciones
comunitarias. No deberfa permitirse un open price en la compraventa dado que esto chocaria con
un eficaz célculo de reducciéon del precio sobre todo si en su método de cuantificacién -como
ocurre en la CISG o DCFR- toma como referencia entre otros factores, el precio de compra: este
altimo se considera, por un lado, no necesario (por la validez del contrato) y, por otro,
imprescindible (a la hora de determinar la accion estimatoria, es decir en un aspecto patologico
de la compra). Por todo ello, seguramente seria mas preferible en el DCFR una disposicién ad hoc
relativa a la determinabilidad del precio en el contrato de compraventa que tomase en

consideracion algunos de los aspectos que acaban de mencionarse.

Parecidas conclusiones pueden adelantarse en relaciéon con la Propuesta para la modernizacion del Derecho
de obligaciones y contratos6.

5% Esto a mayor razén porque el proyecto viene a admitir el sistema de open price, incorporar en parte la normativa
sobre consumidor y a predisponer un método de célculo de reduccién del precio parecido a la CISG. Véase
exposicién de motivos IX, y confréntense art. 1277 y 1197 de la Propuesta relativamente al contrato en general y
los art. 1447 y 1489 en relacién al contrato de compraventa: COMISION GENERAL DE CODIFICACION (2009), Propuesta
para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, Gobierno de Espafia. Ministerio de Justicia, Madrid.
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