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Unilateral Price Fixing

Abstract: This paper seeks to challenge the traditional solution offered against unilateral
price fixing by a party, it is the effect of a non-existent contract or avoidable contract
by absence of price. The problem, as will be shown, is not actually made by who deter-
mines the price (if one party or both), but to clarify the criteria under which to proceed
to make that determination. Such criteria should follow the model of behavior from
Roman law arbitrium boni viri, that requires a party behavior and judgment characteristics
of a righteous man. Having thus proceeded, the contract is binding and the court may
intervene in the event that there has been abuse in pricing. So while the old system
solution is the voidance, the new solution should be the concept of abuse.

Keywords: termination by notice, avoidance of contract, abuse of rights

BREVE INTRODUCCION

En este escrito se analizard si en la contratacion privada una de las partes, por lo
general la fuerte de la relacién juridica, puede de manera unilateral fijar, sefialar o
integrar el precio o el valor del contrato'. El anélisis parte de un supuesto, que es
el siguiente: la actual praxis contractual estd impregnada de facultades unilaterales
a favor de uno de los sujetos contractuales; o mejor, el contrato va desenvolvién-
dose hacia una realidad que ya no se corresponde con la concepcién tradicional
en la medida en que existe una progresiva aceptacion de los poderes unilaterales
en el contrato. Y esta aceptacion se observa, por ejemplo, respecto de uno de los
elementos esenciales de muchos contratos, como lo es el precio, que cual suele hoy
ser integrado de manera unilateral por uno de los sujetos negociales, sin implicar
por ello que el contrato sea per se e in se nulo, abusivo o ineficaz.

En el caso de la compraventa, contrato emblemético desde el punto de vista
dogmitico e instrumento fundamental en una economfa de mercado para el in-
tercambio de bienes, el Cédigo Civil establece la prohibicién de dejar al arbitrio
de uno los contratantes la determinacién del precio; empero, la practica muestra
que en el actual trafico mercantil la parte fuerte de la relacién es quien la mayoria
de las veces termina sefialdindolo. El punto es auscultar ademds si esa prohibicién
se extiende a otras formas o tipos contractuales cuya prestacién fundamental no
consiste precisamente en el intercambio de bienes.

Nadie discute que el derecho contractual privado ha influido poderosamente el derecho
contractual publico; hoy, en cambio, el jurista se pregunta si las facultades unilaterales
que campean en la contratacién ptblica, existen en la privada. Por razones de eficiencia,
el Estado cuando contrata con los particulares impone, por lo general, las condiciones
del contrato, pudiendo incluso modificarlo y terminarlo unilateralmente, a mds de que
suele sefalar el valor del contrato y modificarlo. Esta es pues una verdad que hoy nadie
desconoce.
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La fijacion unilateral del precio 45

I. LA REGLA DE LA PROHIBICION

El derecho romano permitié que el precio en la compraventa —y en el arrenda-
miento— fuese fijado por un tercero; lo que no avalé fue que fuese discrecional-
mente fijado por el comprador. Respecto de la primera hipétesis, JUSTINIANO en
sus Instituciones 111, 23, 1, sefial6:

Mas es preciso que se fije un precio, porque no puede haber ninguna compra sin pre-
cio. Pero ademads el precio debe ser cierto. Por otra parte, si entre algunos se hubiere
convenido que en cuanto Ticio hubiere estimado la cosa en tanto sea comprada, se
dudaba mucho y con frecuencia por los antiguos si hay o no venta. Pero una decisién
nuestra establecid, que siempre que se hubiere concertado una venta en estos términos:
'en cuanto aquella persona hubiere estimado’, el contrato existirfa bajo esta condicién,
que si verdaderamente el que fue nombrado hubiere, determinado el precio, se pague
de todos modos con arreglo a su estimacién el precio, y se entregue la cosa, de suerte
que la venta sea llevada a efecto, reclamando el comprador por la accién de compra,
y el vendedor por la de venta. Més que si el que fue nombrado o no hubiere querido o
no hubiere podido fijar el precio, en este casa la venta es nula, como quiera que no se
ha establecido ningtin precio. Cuyo derecho, habiéndonos parecido bien en las ventas,
no es absurdo aplicarlo también a los arrendamientos?.

Nétese que JusTINIANO (siglo vi d. C.) acepta que la fijacién del precio la haga
un tercero, y al no mencionarse esa facultad a una de las partes, esta posibili-
dad quedé excluida. Es pues esta regla la que queda trasunta en el Code civil. Asi
mismo y tal como aparece al final del texto, la regla se extendié al contrato de
arrendamiento.

Y respecto de la expresa no aceptacién de la fijacién del precio por el com-
prador, se lee lo que sigue en Digesto 18.1.35.1 (Gayo 10 ed. Prov.):

Es sabido que no se perfeccioné el negocio, cuando al que quiere comprar le dice de
este modo el vendedor: “por cuanto quieras, por cuanto juzgares justo, por cuanto
hubieres estimado, tendrds comprando”.

También en uno de los textos de derecho romano que sirven de gufa a muchas
facultades de Derecho en América Latina se lee:

En igual sentido, C.4, 38, 15, 1: "[...] Mas si aquel o no quisiere o no pudiere fijar el precio,
entonces sea nula la venta, cual si no se hubiera establecido ningtin precio; no debiéndose
atender en lo sucesivo a ninguna conjetura, y mucho menos a adivinacién, sobre si los
contratantes llegaron a estos pactos refiriéndose a persona cierta, o al arbitrio de un hombre
bueno, porque creyendo que esto es absolutamente imposible lo rechazamos por esta ley.
Lo que mandamos que tenga lugar también en los arrendamientos de esta clase”.
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El Derecho clésico no admite que la determinacién pueda confiarse al arbitrium de las
partes o de un tercero; el Derecho Justinianeo reconoce, en cambio, la validez de la

venta cuando se encomienda la determinacién a un tercero, y éste fija por si el precio’.

Con ocasién de la nueva realidad contractual el jurista se pregunta si en el ejerci-
cio de la autonomfa privada uno de los contratantes puede unilateralmente fijar
o determinar uno de los elementos esenciales del contrato: el precio. La regla
prohibitiva establecida en el Cédigo Civil francés fue acogida en los cédigos que
encontraron en este su fuente nutricia* y de inspiracién’
otros que se han promulgado recientemente®.

El Cédigo Civil colombiano sefala en su articulo 1864 que

e incluso se mantiene en

El precio de la venta debe ser determinado por los contratantes’.

JUaN IGLESIAS. Iustituciones de derecho romano, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 432 y 433. En igual
sentido ARMANDO TORRENT. Manual de derecho privado romano, Madrid, Neo, 1993. Aqui en
la pégina 451 se lee: “También se consideré que serfa cierto el precio que un tercero
determinase en caso que se conviniese entre comprador y vendedor que se pagaria como
precio lo que valorase un tercero, siempre que se tratase de un arbitrium boni viri [...]. Sin
embargo no era vilida la compraventa en que la determinacién del precio quedara al
arbitrio de una de las partes contratantes”. EDUARDO VOLTERRA. [ustituciones de derecho privado
romano, Madrid, Civitas, 1986, p. 501: "El precio debe ser cierto; este requisito se entiende
en el sentido de que la medida de la suma de dinero debe estar especificada en cifras en
el momento de la conventio, o también determinada refiriéndola a una circunstancia o a un
sistema que sirvan para calcular la cifra ya objetivamente segura [...]. Se discutia entre
los juristas cldsicos la validez del contrato cuando el precio era dejado al arbitrio de un
tercero, pero terminé prevaleciendo la opinién negativa de Labeén. Justiniano (C. 4, 38,
15) acoge la opinién contraria (es decir, la validez del contrato) a condicién, sin embargo,
de que la estimacién fuera efectivamente realizada”.

"El Code civil ha sido el cédigo més influyente de todos. Supera en ello incluso al corpus iuris
de Justiniano. Fue recibido en Bélgica, Luxemburgo y Holanda, en partes de Alemania (que
fueron ocupadas por Francia), incluyendo la ciudad de Danzig, independiente hasta 1815.
También en partes de Polonia, en Italia, Espafia y Rumania encontré recepcién e influyé
la legislacién de derecho privado del Imperio ruso. Desde el punto de vista geogréfico su
esfera de influencia fuera de Europa es mucho més extendida. Los cédigos civiles de Suda-
mérica (con excepcién del Brasil), de América Central e incluso de algunos territorios de
los Estados Unidos y del Canad4, se encuentran fuertemente influidos por el Code civil. El
Code se convirtié asi en un cdédigo de los pueblos romdnticos. En la aplicacién practica se muestra
sin embargo un cierto movimiento de retroceso, al perder terreno el influjo vivo de la
doctrina y de la jurisprudencia francesa, especialmente en Espafia, a favor de una doctrina
propia”: GERARD WESENBERG y GUNTER WESENER. Historia del derecho privado moderno en Alemania
y en Europa, trad. de JOSE JAVIER DE LOS M0z0s, Valladolid, Lex Nova, 1998, p. 255.

El Cédigo Civil espafiol en su articulo 1.449 indica: "El sefialamiento del precio no podré
nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

El Cédigo Civil del Perd de 1982 sefiala: "La compraventa es nula cuando la determi-
nacién del precio se deja al arbitrio de una de las partes”. El Cédigo Civil del Brasil de
2002 sefala en su articulo 489: “Nulo es el contrato de compra y venta cuando se deja al
arbitrio exclusivo de una de las partes la fijacién del precio”.

El articulo continda asi: "Podra hacerse esta determinacién por cualesquiera medios o
indicaciones que lo fijen. Si se trata de cosas fungibles y se vende al corriente de plaza,
se entenderd el del dia de la entrega, a menos de expresarse otra cosa".
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Y el 1865 indica:

Podré asimismo dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no lo deter-
minare, podrd hacerlo por él cualquiera otra persona en que se convinieren los con-
tratantes: en caso de no convenirse, no habré venta. No podrd dejarse el precio al arbitrio
de uno de los contratantes.

Dicha regla, particular para el contrato de compraventa, tuvo incidencia sin lugar
a dudas en el criterio —siguiendo a JUSTINIANO— que el legislador utilizé para la
determinacién del precio en otro de los mas emblemdticos contratos del Cédigo
Civil como lo es el contrato de arrendamiento de cosas. Alli, en efecto, se dijo
que "“el precio podré determinarse de los mismos modos que en el contrato de
venta" (articulo 1976 ibidem). Y a propésito del contrato para la confeccién de
una obra material, especie de contrato de arrendamiento de servicios, el cédigo
sefialé: “Si se ha convenido en dar a un tercero la facultad de fijar el precio, y
muriere este antes de procederse a la ejecucién de la obra, serd nulo el contrato;
si después de haberse procedido a ejecutar la obra, se fijard el precio por peritos”
(articulo 2055 ibidem).

En términos generales, se observa, pues, la orientacién ideolégica del cédi-
go en el sentido de que la fijacién de uno de los elementos esenciales del acto
de disposicién fuese producto o resultado de los contratantes y no de uno de
ellos. Orientacién acorde con la filosofia racionalista imperante para la época de
inspiracién del Code civil de 1804 segtin la cual era la razén y la voluntad de los
intervinientes la generadora del contrato.

La tesis de la prohibicién del arbitrio de parte para la determinacién del precio
se encuentra recogida por la Corte Suprema de Justicia:

Como es obvio, esta regla prohibitiva encuentra su fundamento juridico en la consi-
deracién de que tiene que ser el consentimiento de las partes la determinante de los
elementos esenciales de la compraventa: la cosa y el precio. Si s6lo uno de los contra-
tantes fuera el llamado a determinar uno de estos dos elementos, faltarfa el acuerdo de
las partes, sin el cual no puede perfeccionarse el contrato. Pero ademis, la estipulacién
de que sea uno solo de los contratantes el que tenga la facultad de sefialar el precio de
la venta, equivaldria al establecimiento de una condicién potestativa que consistirfa
en la mera voluntad de la persona que se obliga, condicién que anula la obligacién
respectiva, segtin lo determina el inciso 1° del articulo 1535 del Cédigo Civil®.

Nétese que para la Corte Suprema existen dos razones que justifican el veto im-
puesto a los contratantes: la imposibilidad de que en la compraventa uno de sus
essentia negotii pueda surgir sin el consentimiento de ambas partes y el cardcter de
condicién meramente potestativa que asumirfa una cldusula en tal sentido.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 8 de julio de 1977.
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No obstante todo lo expuesto, es decir lo dicho por JUSTINIANO, lo establecido
en el Code Civil, lo sefialado en nuestro Cédigo Civil, y en muchos otros deriva-
dos del francés, y lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, el tema no es
tan claro como parece y la opinién contraria es la que en sentir de muchos otros
prevalece, es decir, la posibilidad de que el precio pueda ser fijado por uno de los
contratantes.

Aqui debe anotarse de entrada que en el ordenamiento privado verniculo para
ciertas modalidades contractuales —diferentes de la compraventa— en donde las
partes no han fijado el precio y en donde el legislador es silente frente a la hipéStesis
de la fijacién unilateral del precio, no se acoge el criterio normativo de la nulidad del
contrato sino que se reenvia a otros criterios para su integracién o conformacién.
Asi, en el contrato para la confeccién de una obra material, el articulo 2054 del
Cédigo Civil sefiala que “Si no se ha fijado el precio, se presumirad que las partes
han convenido el que ordinariamente se paga por la misma especie de obra, y a
falta de este, por el que se estimare equitativo a juicio de peritos™.

Es més: en el mismo contrato de obra, el que encarga la obra podria fijar el
precio de ella:

El que encargé la obra, aun en el caso de haberse estipulado un precio tGnico y total por
ella, podra hacerla cesar, reembolsando al artifice todos los costos, y dandole lo que
valga el trabajo hecho, y lo que hubiera podido ganar en la obra (art. 2056 ibidem).

Es decir que aqui la fijacién de la retribucién, después de la celebracién del con-
trato, la determina el empresario, sin necesidad de que exista un acuerdo con el
artifice, sin perjuicio, por supuesto, de que dicha determinacién puede ser ex post
valorada por el juez. Nétese, pues, que esa determinacién unilateral del precio
aparece reconocida en un cédigo decimonénico, lo que permite inferir que la
regla prohibitiva no es tan absoluta y que el lector o intérprete no puede darle a
ella, con base en el articulo 1865 ya trasunto, un cardcter general y extensivo a
otras modalidades o tipos contractuales.

II. CRITICA A LA REGLA PROHIBITIVA

La discusién a la cual se ha hecho referencia ya habfa quedado planteada en el
derecho romano cuando Gavo (siglo 11 d. C.) en sus Instituciones (3.140) sostuvo:

Como se verd més adelante, existen muchos tipos contractuales, sobre todo en el campo
del derecho mercantil en donde se prevé que a falta de estipulacién sobre la remuneracién,
ésta sera la usual o se deberd recurrir a criterios para su determinacién como la costumbre
o el juicio de peritos. En especial véanse los siguientes articulos del Cédigo de Comercio:
1.170, 1.264, 1.330, 1.341 y 1.379. Para el contrato de mandato el articulo 1.264 dispone:
"El mandatario tendrd derecho a la remuneracién estipulada o usual en este género de actividades, o, en su
defecto, a la que se determine por medio de peritos”.
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El precio debe ser cierto. Pues si por el contrario, convenimos entre nosotros de esta
manera, que la cosa sea comprada en tanto en cuanto la estime Ticio, Labe6n negé que
este negocio tuviera alguna virtualidad; Casio aprueba esta opinién. Ofilio estimé que
en este caso también habifa compraventa, opinién ésta que siguié Préculo.

Obsérvese entonces que para el derecho justinianeo la prohibicién era clara; pero
para el derecho clésico, época de GaYO, la cuestién era discutida. Una discusién
maés entre sabinianos y proculeyanos. Para estos tltimos era, pues, vélida la fijacién
del precio por una de las partes en la compraventa.

Igualmente en el contrato de arrendamiento se encuentra en el Digesto un
hermoso texto de PauLo (jurista del siglo 111 d. C.) en donde se prevé que la apro-
bacién de la obra puede quedar al arbitrio del duefio de ella. En efecto, se lee en
D. 19.2.24 pr. lo que sigue:

Si en un pacto de locacién se hubiera expresado, que se apruebe la obra a arbitrio del
duefio, se considera lo mismo que si se hubiese expresado el arbitrio de buen varén.
Y lo mismo se observa, si se hubiera consignado el arbitrio de otro cualquiera; porque
exige la buena fe, que se dé tal arbitraje, cual conviene a un buen varén [...]

GiusepPE GROSSO reconoce que en el derecho romano existia la posibilidad de
remitirse al arbitrium de una de las partes siempre y cuando no se abusara de dicha
prerrogativa, lo cual revela en dltimas que la determinacién unilateral del precio
es sin duda un problema de limites:

Mientras que la determinacién de la prestacién en la obligacién, como lo vimos puede
ser confiada al arbitrium de un tercero, de ninguna manera puede remitirse al juicio
libre del deudor o del acreedor. La razén de ello es obvia: la determinacién libre del
acreedor colocaria al deudor a merced suya; y la libre determinacién del deudor podria
reducir la prestacién a un minimum irrisorio; y con ello se veria socavada la propia
razén de ser del requisito de una determinacién. Al deudor o al acreedor se les puede
dejar libertad de eleccién sélo dentro de un dmbito delimitado, que de suyo garantice
el requisito de una suficiente determinacién, como en los ejemplos tipicos de las obli-

gaciones alternativas y genéricas'®.

Maés adelante sefiala:

La reduccién del arbitratus del tercero al criterio objetivo del arbitrium bowi viri, tal como
esta presentada y formulada por Préculo, lleva a admitir la validez del negocio, no
solo cuando la determinacién estaba remitida a un tercero, sino también cuando se
referfa a una de las partes'!.

10" GiuserpE GrOSSO. Las obligaciones. Contenido y requisitos de la prestacion, trad. FERNANDO HINESTROSA,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1981, p. 152.
1 Cfr. Giuserpe GROSSO, ob. cit., p. 164.
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Es decir que ademas del reconocimiento de la determinacién del precio por
un tercero, se aceptaba la fijacién del precio por una de las partes.

Si ello es asi, la pregunta que surge es ¢por qué se asumié una posicién tan
radical en contra de la alternativa de permitir la fijacién del precio a uno de los
contratantes si para el derecho romano era posible aplicar un criterio objetivo,
como lo es el del arbitrio de un varén justo o arbitrium boni viri, para delegar en uno
de los extremos contractuales la determinacién del precio?

Destacados romanistas como ALBERTARIO, RICCOBONO y SOLAZZI aceptan que
en el derecho romano existia la posibilidad de remitir al arbitrio de una de las
partes la determinacién de la prestacién, pese a que discrepan del momento
histérico a partir del cual se implementé dicha alternativa'?. Ellos coinciden en
que el arbitrium boni viri era la clave para delegar en el deudor o en el acreedor,
incluso en un extrafio, la configuracién del respectivo deber de conducta. Asf,
pues, nada impide que el mismo andlisis que llevé a los compiladores justinianeos
a declarar vélida la compraventa con remisién al arbitrium de un tercero para la
determinacién del precio, fuese aplicado al arbitrio de parte con fundamento en
el criterio objetivo de un boni viri. Y todo, por supuesto, con base en el famoso
texto de GAYO ya citado:

[...1 Ofilius et eam emptionem et venditionem; cuius opinionem Proculus secutus est.

Ese texto de Gayo es célebre por recordar la vieja discusién respecto de la validez
del arbitrio de un tercero para la determinacién del precio, lo cual se explica por
la arraigada personalizacién de las relaciones juridicas en época del derecho ro-
mano clésico, donde, por supuesto, las opiniones entre los jurisconsultos estaban
divididas. Ya desde esa época, remitirse al arbitrio de los contratantes para la
determinacién del precio parecia bajo determinadas circunstancias algo adecua-
do. "Hay dos casos en los cuales la practica reconocié la validez de negocios en
los que se recurria, por ciertos aspectos, al arbitrium de uno de los contratantes, y
acd también, como en el caso del tercero, de que se le interpreta como arbitrium
boni viri."3

Con el tiempo fueron los compiladores justinianeos quienes superaron la polé-
mica del arbitrio de un tercero; sin embargo, al condicionar la determinacién del
precio al justo arbitrio de un extrafio, los codificadores decimondénicos entendieron
que la determinacién del precio por parte de uno de los contratantes no era vélida,
con lo cual dejaron en el olvido al sector de jurisconsultos que propugnaron la
posibilidad del arbitrio de parte. Para ellos la prohibicién del arbitrio de parte

Para ALBERTARIO la regla fue introducida por los compiladores justinianeos, mientras que en
opinién de RiccopoNo y SoLazzi, los pioneros en permitir el unilateralismo en la deter-
minacién de la prestacién fueron los juristas del derecho romano cldsico como excepcién
a la regla del consenso, frente a lo cual, los justinianeos fungieron como un catalizador
de dicha ideas. Cfr. GiuserrE GROSSO, ob. cit., p. 154.

13 Cfr. Giuserre GROSSO, ob. cit., p. 158.
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se habfa convertido en garantfa de imparcialidad; no obstante, se insiste en que
PrOcuLo admitio la validez del negocio no solo cuando la determinacién del precio
estaba remitida a un tercero, sino también cuando se referfa a una de las partes.

De este repaso se puede sostener que con la aceptacién del arbitrium boni viri
como requisito de validez de todo arbitratus pasé a un segundo plano la discusién
respecto de quién debifa fijar el precio en la compraventa. Infortunadamente, como
consecuencia de una desatinada interpretacién de la regla justinianea respecto del
arbitrio de tercero en la compraventa, se adopté sin mayor reflexién en los cédigos
del siglo xix la regla prohibitiva del arbitrio de parte.

En este orden de ideas, cabe una vez més preguntarse si es posible mantener
incélume la regla prohibitiva del arbitrio de parte para la determinacién del precio,
no solo en el contrato de compraventa sino en cualquier otro contrato, o si por
el contrario dicha regla merece su derogacién o replanteamiento a la luz de la
aceptacion del arbitrio de uno de los contratantes segtn el criterio objetivo del
arbitrium boni viri

ZIMMERMANN sefiala que el Code civil en algunos puntos es incluso méas romano
que el BGB “cuando insiste, en el art. 1591, en la determinacién del precio como
presupuesto para la validez del contrato de venta (el pretium certum del derecho
romano)"'*. Para ZIMMERMANN los modernos sistemas legales tienden a asumir una
posicién mucho més liberal en cuanto al tema de la certeza del precio. El Cédigo
Civil aleman permite la determinacién por un tercero y si este no puede o se
retarda la determinacién la puede hacer el juez. Asi mismo, el BGB permite que la
determinacién del precio se pueda dejar en una de las partes, en este caso la parte
tiene que decidir "de manera equitativa” o incluso con base en su libre discrecién.
Para ZIMMERMANN, “this represents a deviation from Roman law which is based on pandectist
doctrine"1>. Y al criticar la solucién del Code civil francés sobre la prohibicién normati-
va a la fijacién unilateral de la prestacién, sefiala que “para los juristas alemanes este
debate resulta sorprendente, porque la regulacién legal correspondiente contenida
en los [paragrafos] 315-319 BGB estd ampliamente acreditada, sin que haya dado
lugar a grandes problemas o diversidad de opiniones. [...] En cambio, el derecho
francés naturalmente se escandaliza ante tal formacién del contrato, puesto que
falta la garantia de correccién de los acuerdos sobre el contenido contractual,
debiendo evitarse toda clase de influencia unilateral en la configuracién del precio.

4 REINHARD ZIMMERMANN. "Derecho romano y cultura europea”, trad. CATALINA SALGADO, en

Revista de Derecho Privado, n.° 18, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 14.

15 REINHARD ZIMMERMANN. The law of obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Great
Britain, Oxford University Press, 1996, p. 255. Se lee en el pardgrafo 315 del BcB lo que
sigue: "(1) Si la prestacién debe ser determinada por una de las partes contractuales, en
la duda debe entenderse que la determinacién ha de adoptarse de acuerdo con criterios
equitativos. (2) La determinacién resulta de la declaracién frente a la otra parte. (3) Si
la determinacién debe producirse de acuerdo con criterios equitativos, la determinacién
s6lo es vinculante para la otra parte si responde a criterios equitativos. Si no responde a
criterios equitativos, la determinacién se adopta mediante sentencia; lo mismo rige si la
determinacién se demora”.
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Por esta razén, el derecho francés no opone objeciones a que la determinacién
del precio se deje a un tercero (art. 1592 Code civil)"'°.

HINESTROSA encuentra una salida al problema al hacer la distincién entre “arbi-
trio subjetivo” y "arbitrio objetivo”, lo cual trae a la memoria la distincién romana
entre el arbitrium merum y el arbitrium boni viri, para sefialar que lo que se prohibe es la
arbitrariedad del acreedor o del deudor, y no la aplicacién del “criterio razonable”
como el ungido para la fijacién del precio. De modo pues que el articulo 1865
[2] del Cédigo Civil no trata de manera alguna de desconocer la posibilidad de
la fijacién unilateral del precio; todo lo contrario, en estos casos, se acatard la
voluntad de las partes de dejar a una de ellas determinar el precio!”.

En el caso del arbitrio de parte lo que en el fondo opera es un acuerdo implicito
para delegar o remitir la determinacién del precio, lo cual, de suyo, deja incélume
el principio de la consensualidad en materia de compraventa.

JacqQues GHESTIN afirma: “Cuando el contrato hace depender el precio de la
voluntad de una de las partes, su ejecucién es perfectamente posible. Hablando
con propiedad no puede decirse que falte acuerdo de voluntad sobre el precio, ya
que las partes han coincidido en que una de ellas lo fije"'®. De modo pues que la
causa del unilateralismo, aunque parezca a primera vista paradéjico, se encuentra
en el mismo acuerdo de voluntades, lo cual permite descartar la presunta afrenta
a la naturaleza consensual de la compraventa. Asi mismo, sefiala: "Lo que hay
que apreciar entonces, de manera concreta, en funcién de las circunstancias, es
si el contrato, tal como estd redactado, permite a una de las partes fijar el precio
de manera discrecional, arbitraria”'®. Es decir, que un negocio juridico donde de
consuno las partes disponen de manera expresa o ticita reservar la fijacién del
precio a uno de los extremos contractuales es vélido, mientras no se realice de una
manera arbitraria, abusiva o desbocada. “La jurisprudencia tiende a admitir que la
determinacién del precio estd sometida al arbitrio de una de las partes y que, en
consecuencia, el contrato es nulo, en el caso en que la voluntad de ésta no se ejerce
en el interior de los limites objetivos, trazados por el propio contrato, sobre los

cuales, al tiempo de la ejecucién, el juez pueda ejercer un control efectivo.”®

16 REINHARD ZIMMERMANN. Estudios de Derecho Privado Europeo, Madrid, Civitas, 2000, pp. 150
y 151.

17" Cfr. FERNANDO HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, tomo 1, 3.* ed., Bogota, Universidad

Externado de Colombia, 2008, p. 290. Sobre el “criterio razonable”, véase DIETER MEDICUS.

Tratado de las relaciones obligacionales, trad. ANGEL MARTINEZ SARRION, vol. 1, Barcelona, Bosch,

1995, pp. 104 y 105.

JacQues GHESTIN y MARC BiLLiau. El precio en los contratos de larga duracién, trad. Luis MOISSES

DE ESPANES, Buenos Aires, Zavalia, 1994, p. 45.

19 Ibid., p. 59.

20 Ibid., p. 59. Véase, sobre el mismo criterio, utilizado por la jurisprudencia en materia de
condiciones potestativas, JACQUES GHESTIN. L'indetermination du prix et la condition potestative,
D. 1973, crén., pp. 293 y ss. y La notion de condition potestaive au sens a l'article 1474 du Code
Civl, Etudes A. Weill, 1983, pp. 243 y ss.
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Alli donde se trascienden los limites de lo razonable, de lo equitativo y, en fin,
de lo justo, la fijacién unilateral del precio deja de ser una facultad permitida para
devenir en una cuestionable arbitrariedad. No se trata, entonces, de desconocer
una realidad econémica al negar de plano la posibilidad de que uno de los contra-
tantes se reserve la determinacién del pretium, sino de evitar suspicacias exigiendo
a los contratantes actuar siempre bajo una conciencia recta. Y actuar guiado por
una conciencia recta significa actuar conforme al arbitrio de un varén justo?!.

Ahora bien: el principio de la buena fe contractual y el modelo de conducta
del "buen hombre de los negocios”, imperante en materia mercantil, sirven de
insumos para prohijar la tesis de la permisién de la fijacién unilateral del precio
en paises influidos por el derecho romano germénico. Ademds, y as{ se ha adver-
tido, la fijacién unilateral del precio no es per se € in se sinénimo de determinacién
arbitraria de la prestacion.

Asi mismo, como la determinacién del precio seria necesaria para la exis-
tencia o validez del contrato (en particular en el contrato de compraventa) y su
determinacién unilateral depende de la buena fe, el hecho de que no haya habido
negociaciones preliminares para otorgar dicha facultad a uno de los sujetos no
constituye causal para impugnar el contrato por esa actividad determinadora que
aunque previa adquiere eficacia ex post. En estos casos se entiende que la salvaguarda
a la autonomfa privada se encuentra en la liberalidad de aceptar o no el contenido
contractual predispuesto.

La fijacién unilateral del precio ha sido definida como “una actividad de
cooperacién”? entre quien cuenta con los elementos de juicio para realizarla y
quien no, sea acreedor o deudor; pues bien si ello es asi, entonces lo verdaderamente
relevante frente a esa facultad es actuar también pensando en el interés del otro
sujeto contractual, sin llegar a un sacrificio tal que haga indtil o desestimulante la
celebracién del negocio.

1II. NORMATIVIDAD QUE RECONOCE LA FIJACION UNILATERAL DEL PRECIO

En la versién del afio 2004 de los Principios Unidroit, sobre los contratos comer-
ciales internacionales, se sefiala en el articulo 5.1.7 (2) lo siguiente:

Cuando la determinacién del precio quede a cargo de una parte y la cantidad as{

determinada sea manifiestamente irrazonable, el precio seré sustituido por un precio

razonable, sin admitirse disposicién en contrario®?.

2000 ] pues la expresion ‘recte” significa lo que corresponde al arbitrio de un varén justo”: GiusepPE GROSSO.

ob. cit., p. 140.
22 JAVIER FAJARDO FERNANDEZ. La compraventa con precio determinable, Madrid, Edijus, 2001, p. 543.
23 En el comentario oficial al articulo se indica: “En algunos casos el contrato expresamente
establece que el precio serd determinado por una de las partes. Esto sucede frecuentemente
en varios sectores del comercio, como en el de prestacién de servicios. El precio no puede
ser facilmente fijado con anticipacién y la parte que presta los servicios se encuentra en
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Los Principios de Derecho Contractual Europeo también avalan la determi-
nacién unilateral por una de las partes en su articulo 6:105:

Aun cuando exista una estipulacién en contra, si la determinacién del precio o de
cualquier otro elemento del contrato se deja en manos de una de las partes y lo asi
determinado resultase manifiestamente irrazonable, el precio o elemento referido se
sustituird por otro razonable.

Obsérvese que el arbitrium boni viri, entendido como criterio razonable para la
fijacién unilateral del precio, fue acogido por dichos principios. Las discusiones
modernas suelen ser pequefias variaciones de un mismo tema que tiene su eco en

el pasado. Los Principios hablan de "un precio razonable” que no es mas que un

limite objetivo equivalente al criterio del hombre recto del derecho romano?*.

Ahora bien: incluso cuando no se fije precio ello, no significa que no haya
contrato, basta que haya habido intencién de las partes de celebrarlo. Lo dicho
lo acogen los Principios Unidroit y los Principios de Derecho Contractual Euro-
peo. De acuerdo con los primeros (articulo 5.1.7), “Cuando el contrato no fija el
precio o carece de términos para determinarlo, se considera que las partes, salvo
indicacién en contrario, se remitieron al precio generalmente cobrado al momento
de celebrarse el contrato en circunstancias semejantes dentro del respectivo ramo
comercial o, si no puede establecerse el precio de esta manera, se entenderd que
las partes se remitieron a un precio razonable”. Y los segundos disponen, en su
articulo 2:201, que "El contrato se perfecciona, sin necesidad de ninguna otra
condicién, cuando (a) las partes tienen la intencién de vincularse juridicamente
y (b) alcanzan un acuerdo suficiente”??.

mejor posicién para valorar su costo. En estos casos, se acatard la voluntad de las partes
de dejar a una de las partes determinar el precio. Para impedir los posibles abusos, el
parégrafo (2) permite a los jueces o drbitros modificar un precio manifiestamente irrazo-
nable, fijando un precio que sea razonable. Esta disposicién es de cardcter imperativo:
Principios Unidroit 2004, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 144. En
la nueva versién de los Principios del afio 2010 la norma mantiene el mismo texto.

"El derecho privado romano fue organizado individualistamente por los romanos confiando
en el ndmero y en la fuerza de los vinculos extrajuridicos”: FrRITZ ScHULZ. Principios del
derecho romano, Madrid, Civitas, 1990, pp. 256 y 257, nota 76.

“Si consta, a pesar de la indeterminacién del precio, que las partes querfan obligarse con-
tractualmente, no hay ninguna razén evidente para negar el reconocimiento al contrato.
De acuerdo con el art. 2.101, se entiende entonces pactado un precio razonable (reasonable
price). También cabe que una parte conceda a la otra la determinacién del precio (o de otro
elemento del contrato), acuerdo que no es obstdculo a la eficacia del contrato. Sélo se
requiere controlar los posibles abusos: si la determinacién es manifiestamente inequitativa
(grossly unreasonable), entra en su lugar el precio razonable”: REINHARD ZIMMERMANN. Estudios
de derecho Privado Europeo, cit., p. 150. Los principios del derecho europeo de los contratos,
elaborados por la comisién presidida por OLE LANDO (1995-1997), previenen, a manera de
presuncién, en el articulo 6:104 lo que sigue: “En los casos en que el contrato no fije el
precio o el método para determinarlo, se entiende que las partes han pactado un precio
razonable”.

24

25
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El Cédigo de Comercio Uniforme de Estados Unidos, al regular el contrato
de compraventa en el numeral tercero del articulo § 47-305, permite que el pre-
cio pueda ser fijado, o bien por el acreedor, o bien por el deudor, siempre que se
realice conforme el principio buena fe: “A price to be fixed by the seller or by the
buyer means a price for him to fix in good faith"?°.

La Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercancias de
1980, en el capitulo tercero sobre las obligaciones del comprador, sefiala lo que
sigue:

Articulo 55. Cuando el contrato haya sido validamente celebrado pero en él ni expresa
ni tacitamente se haya sefialado el precio o estipulado un medio para determinarlo,
se considerard, salvo indicacién en contrario, que las partes han hecho referencia
implicitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la celebracién del
contrato por tales mercaderfas, vendidas en circunstancias semejantes, en el trafico
mercantil de que se trate;

Articulo 56. Cuando el precio se sefiale en funcién del peso de las mercaderfas, serd
el peso neto, en caso de duda, el que determine dicho precio.

La Convencién no utiliza la categoria del “precio razonable”.

Nétese que si no se ha fijado el precio o el criterio de determinacién de éste, la
ley suple la ausencia de la certeza, evitdndose la solucién tradicional que es la de
la invalidez del contrato. Ese es el gran avance que tiene el tema. Entre declarar la
invalidez (inexistencia o nulidad) y luchar por la eficacia del contrato, la tenden-
cia moderna, expresada en los Principios Unidroit, en los Principios de Derecho
Contractual Europeo y la Convencién de Viena, es la de preferir la segunda, esto,
es preservar el contrato estableciendo, o mejor, suponiendo, salvo estipulacién en
contrario, que el precio serd el que tenga la mercancia en el trafico mercantil de
que se trate o recurriendo al criterio del precio razonable?”.

26§ 47-2305. Open price term: A. The parties if they so intend can conclude a contract for

sale even though the price is not settled. In such a case the price is a reasonable price at
the time for delivery if: 1. Nothing is said as to price; or 2. The price is left to be agreed
by the parties and they fail to agree; or 3. The price is to be fixed in terms of some agreed
market or other standard as set or recorded by a third person or agency and it is not so
set or recorded. B. A price to be fixed by the seller or by the buyer means a price for him
to fix in good faith. C. When a price left to be fixed otherwise than by agreement of the
parties fails to be fixed through fault of one party the other may at his option treat the
contract as cancelled or himself fix a reasonable price. D. Where, however, the parties
intend not to be bound unless the price be fixed or agreed and it is not fixed or agreed
there is no contract. In such a case the buyer must return any goods already received or
if unable so to do must pay their reasonable value at the time of delivery and the seller
must return any portion of the price paid on account.”

Los Principios del Derecho Contractual Europeo abandonan la actitud tradicional, rigurosa,
de algunos ordenamientos, que supone que en caso de faltar o no estar suficientemente
determinado el objeto, el contrato serd necesariamente nulo o estard vacio de contenido.

27
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Lo que hacen los Principios y la Convencién de Viena es, en cierta medida,
acoger la solucién que ya previamente habia dado el Codice civile italiano de 1942.
En efecto, su articulo 1474 prevé, cuando no existe determinacién expresa del
precio, que “si el contrato tiene por objeto cosas que el vendedor vende habi-
tualmente y las partes no han determinado el precio, ni han convenido el modo
de determinarlo, ni tampoco el precio estd establecido por un acto de autoridad
publica o por norma corporativa, se presume que las partes han querido referirse al
precio normalmente practicado por el vendedor. Si se trata de cosas que tienen un
precio de bolsa o de mercado, el precio se infiere de las listas o de las ‘mercuriali’
del lugar en donde debe ser ejecutada la consignacién, o de aquellos de la plaza
mds vecina”.

Incluso si las partes sefialan a un tercero y éste no fija el precio, el contrato
tampoco es nulo. Sefiala el articulo 1473 a propésito de la determinacién del
precio confiada a un tercero, lo que sigue:

Las partes pueden confiar la determinacién del precio a un tercero, elegido en el
contrato o para ser elegido posteriormente. Si el tercero no quiere o no puede aceptar
el encargo, o también si las partes no se ponen de acuerdo para su nominacién o por
su sustitucién, el nombramiento, a peticién de una de las partes, serd hecho por el
presidente del tribunal del lugar en donde se ha sido celebrado el contrato.

El Cédigo Europeo de Contratos, también conocido como Proyecto de Pavia
o Proyecto Gandolfi, quizé influido por el BGB y por el Codice civile, en cuanto al
contenido determinado o determinable del contrato dispuso en su articulo 31 lo
que sigue:

Si la determinacién del contenido del contrato se encomienda a una de las partes
contratantes o a un tercero, en caso de duda, se considerard que dicha determinacién
debe hacerse sobre la base de una apreciacién equitativa. Si la determinacién del
contenido encomendada a una de las partes contratantes o a un tercero no se realiza
antes del trascurso de un plazo razonable, o si es manifiestamente injusta o errénea,
corresponderd al juez efectuarla.

Es evidente entonces que la tendencia es mantener el contrato y que ante la in-
certeza del precio se acoge para su fijacién el criterio basado en la "apreciacién
equitativa”, que debe ser observado por el juez.

El Cédigo de Comercio colombiano, consciente de la ambigiiedad o, mejor, del
equivoco contenido en la regla prohibitiva del Cédigo Civil, traté de avanzar:

Parece que en lugar de adoptar una postura tan dogmética, es mejor permitir que los
tribunales salven el contrato.
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No habri compraventa si los contratantes no convienen en el precio o en la manera de
determinarlo. Pero si el comprador recibe la cosa, se presumird que las partes aceptan
el precio medio que tenga en el dfa y lugar de la entrega (art. 920).

Es decir que la legislacién mercantil reconoce que las partes pueden indicar, en
ejercicio de su autonomia privada, que una de ellas determine el precio de la
prestacién del contrato o que sefiale el criterio de su determinacién: que lo sefiale
un tercero, por ejemplo, o que sea el precio que tenga la “cosa en ferias, mercados
publicos de valores y otros establecimientos andlogos” como indica el articulo 921
del Cédigo de Comercio.

En el fondo el problema real no es designar quién decidird, si un tercero o
una de las partes, sino, mds bien, el criterio conforme al cual lo hard. Es més: es
probable que las partes estén mds interesadas en la claridad del criterio de decisién
que en la designacién del encargado de ejecutarlo.

Ahora bien: la posibilidad de impugnacién de la decisién por falta de equidad
parece consustancial a la institucién misma. Rechazarla significarfa convertir el arbi-
trio en arbitrariedad. El arbitrio es ante todo un juicio. Declararlo inimpugnable por
razones de fondo, de motivacién, eximirlo de control, serfa desnaturalizarlo.

IV. LA FJACION POR UN TERCERO

La fijacién del precio o del valor de un contrato por un tercero es un tema que
no genera discusion; su posibilidad estd avalada doctrinal y normativamente. En
el derecho romano si la hubo —zanjada en el derecho justinianeo— precisamente
por el cardcter personalisimo de la obligacién, lo que llevé a que algunos juristas
—los sabinianos— sostuvieran que no era posible dejar al arbitrio de un tercero la
determinacién del precio. Hoy es permitida su fijacién cuando esta facultad ha
sido delegada por ambas partes o incluso por una de ellas con autorizacién de la
otra. Reza el articulo 1865 del Cédigo Civil:

Podré asimismo dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no lo de-
terminare, podrad hacerlo por él cualquiera otra persona en que se convinieren los
contratantes: en caso de no convenirse, no habra venta?®.

28 Es claro aqui también que la solucién tradicional de la no existencia de la venta en caso

de que las partes no convengan qué tercero determinard el precio, no es seguida en la
actualidad. Por ejemplo, los Principios Unidroit sefialan que “cuando la determinacién del
precio quede a cargo de un tercero y este no puede o no quiere fijarlo, el precio serd uno
razonable” (art. 5.1.7). Los Principios de Derecho Contractual Europeo sefialan: “Cuando
la determinacién del precio o de cualquier otro elemento del contrato se deje en manos de
un tercero y éste no pudiera o no quisiera hacerlo, se presume que las partes han otorgado
al juez o tribunal poder para designar a otra persona que se ocupe de ello” (articulo 6:
106). Pero incluso el mismo Cédigo Civil a propésito de los contratos para la confeccién
de una obra material no acoge en toda su extensién la figura de nulidad cuando el tercero
no ha fijado el precio del contrato. En efecto, el articulo 2055 sefiala: "Si se ha convenido
en dar a un tercero la facultad de fijar el precio, y muriere este antes de procederse a la
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Lo primero es preguntarse si la decisién que toma el tercero es obligatoria o
no. Y larespuesta es si. La decisién del tercero adquiere fuerza obligatoria porque
ella se debe entender como expresién misma de la voluntad de las partes que se
incorpora al contrato. De ello, pues, se deriva su fuerza obligatoria y de que las
partes previamente han acordado que ello sea asi.

El punto que se ha de dilucidar es saber si la fijacién del precio por un tercero es
una actividad contractual o si, por el contrario, es una actividad jurisdiccional que
cae en la 6rbita propia del arbitraje. Mejor dicho, el punto es entender si el tercero
es un drbitro o un mandatario comun de las partes. La cuestién ha sido agudamente
planteada por BRUNO OPPETIT en su hermoso opusculo “Teorfa del arbitraje”.

La labor del tercero que entra como mandatario de las partes a intervenir para
perfeccionar un acuerdo o contrato no es propiamente un arbitraje, por cuanto
este supone la existencia de un litigio previo y lo que hace el tercero es integrar el
contenido del negocio en uno de sus elementos esenciales. "Asf las cosas, no basta
simplemente con que exista un desacuerdo entre las partes en cuanto al precio de
una cosa objeto de una promesa de compraventa, o sobre el monto del canon de
arrendamiento, o incluso respecto del valor de los bienes de una particién, para
calificar la decisién de determinacién o de evaluacién encomendada al tercero
como laudo arbitral."??

Para otros, la determinacion de la existencia de un litigio previo no es el criterio
para saber si se es tercero o si se es drbitro (no obstante que la jurisprudencia fran-
cesa parece adoptar como criterio del arbitraje la existencia de un litigio anterior
a la decisién). Para ellos el criterio diferenciador es el de “la naturaleza de los
poderes atribuidos al tercero”. Si las partes le han conferido al tercero un poder
jurisdiccional para decidir el punto litigioso que se somete a su conocimiento,
existe arbitraje. Si falta ese elemento, “la intervencién del tercero permanece estric-
tamente contractual y nunca jurisdiccional; su intervencién sélo tiene por objeto
y finalidad de perfeccionar la convencién. En este caso, el tercero que interviene
lo hace en calidad de mandatario comtn de las partes, misién incompatible con
aquella de arbitro"3°.

OPPETIT termina sugiriendo que esa labor del tercero, asi no resuelva un litigio,
deberfa ser un arbitraje porque asi como el juez hoy en dia no solo dirime litigios
(piénsese, por ejemplo, en nuestro contexto, en su actuacién en los procesos
llamados de jurisdiccién voluntaria), la actuacién de un arbitro tampoco deberfa
depender de la existencia de un conflicto®'. Formula pues la idea de incorporar

ejecucién de la obra, serd nulo el contrato; si después de haberse procedido a ejecutar la

obra, se fijara el precio por peritos”. La nulidad, aunque también discutible, s6lo aplicaria

si el contrato no ha comenzado a ejecutarse.

BrRUNO OPPETIT. Teoria del arbitraje, trad. de EDUARDO Siiva, FABRICIO MANTILLA y JOSE CAICEDO,

Bogoté, Universidad del Rosario y Legis, 2006, p. 166.

30 Ibid., pp. 168 y 169.

31 “TLJa distincién hecha por la Corte de casacién entre la misién conferida a un tercero
para determinar el valor que se incorpora a un contrato y la misién de resolver un litigio,

29
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la intervencién del tercero dentro de un procedimiento arbitral puramente con-
tractual. Dicho planteamiento estarfa en consonancia con el expansionismo que
vive hoy el arbitraje. En otras palabras, el tercero interviene para perfeccionar
un contrato y no para resolver un litigio, pero, no obstante ello, la sugerencia es
colocar esa labor del tercero en la érbita del arbitraje.

En el derecho italiano el tercero al que se le confia la tarea de integrar la de-
terminacién del objeto del contrato recibe el nombre de arbitratore y se distingue
del arbitro privado, al que las partes interesadas conffan la resolucién de una
litis surgida entre ellos de acuerdo con las formas del Cédigo de Procedimiento
Civil o de acuerdo con formas libres o no rituales. De ahi que la doctrina italiana
distingue, en esta segunda hipétesis, entre el arbitrato rituale y el arbitrato irrituale3?.
Pero es claro que la labor del arbitratore en la determinacién de la prestacién de-
ducida del contrato no puede ser confundida con estas dos formas de arbitraje
sefialadas. El tercero estd destinado a eliminar una incompletezza o indeterminacién
del contenido del contrato relativa a un punto sobre el cual no ha habido todavia
acuerdo entre las partes. La doctrina igualmente sefiala que la labor del tercero
no puede comprender la determinacién del tipo contractual o la fijacién de to-
dos sus elementos. El acto del arbitratore serfa “un acto de ciencia” que se impone
a las partes en cuanto previamente han acordado atribuirle eficacia integrativa;
para otros, se tratarfa de una declaracion negocial. Pero independientemente de
la discusion, la doctrina coincide en que para la eficacia del acto es suficiente la
capacidad natural del arbitratore.

En cuanto a la determinacién del objeto del contrato, el Codice civile en su
articulo 1349 sefiala lo que sigue:

Si la determinacién de la prestacién deducida del contrato es deferida a un tercero y
no resulta que las partes quisieron remitirse a su mero arbitrio, el tercero debe proce-
der de acuerdo con un apreciacién equitativa. Si falta la determinacién del tercero o
si esta es manifiestamente inicua o errénea, la determinacién serd hecha por el juez.
La determinacién reservada al mero arbitrio del tercero solo se puede impugnar si se
prueba su mala fe. Si falta la determinacién del tercero y las partes no se ponen de
acuerdo para sustituirlo, el contrato es nulo. En la determinacién de la prestacién el
tercero deber tener en la cuenta también las condiciones generales de la produccién
a las cuales el contrato eventualmente haga referencia.

Aqui importa destacar, para los efectos de este escrito, que el Codice recoge la
distincién romana entre arbitrium merum y arbitrium boni viri. El primero significa que
el tercero puede decidir con base en su criterio individual y su labor sélo se puede

emana de una concepcién jurisdiccional que no corresponde exactamente al estado del
derecho positivo”: Ibid., p. 179.

En el arbitraje ritual la labor del 4rbitro termina con una decisién que tiene efectos de
sentencia; en el no ritual, el drbitro por encargo de las partes resuelve una controversia
con una decisién que tiene eficacia contractual.
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impugnar si se prueba su mala fe; y si falta su determinacién, el juez no tiene el
poder de proceder a su fijacién; en el segundo si existen criterios objetivos que
limitan su labor integrativa en el contenido del negocio y el juez s podria sustituir
la tarea inicialmente encomendada al tercero. En el articulo 1473 a propésito de la
determinacién del precio en el contrato de compraventa sélo se hace referencia al
arbitrium bowi viri, y si las partes acuden al merum se aplica lo dispuesto en el articulo
1349 inciso segundo?3.
El BGB en su pardgrafo 317 sefiala lo que sigue:

Si la determinacién de la prestacién se confia a un tercero, en la duda debe entenderse
que ha de adoptarse de acuerdo con criterios equitativos. Si la determinacién debe
resultar de varios terceros, en la duda se exige el acuerdo conforme de todos; si se
debe determinar una cantidad y se han determinado diversas cantidades, en la duda
se resuelve por la cantidad media.

En cuanto a la ineficacia de la determinacién, el pardgrafo 319 sefala:

Si el tercero debe determinar la prestacién de acuerdo con criterios equitativos, la de-
terminacién realizada no es vinculante para las partes contratantes si es notoriamente
equitativa. En este caso, la determinacién resulta de sentencia; lo mismo rige si el
tercero no puede o no quiere realizar la determinacién o la retrasa. Si el tercero debe
determinar la prestacién segtn su libre arbitrio, el contrato es ineficaz si el tercero no
puede o no quiere realizar la determinacién o la retrasa.

Obsérvese que el BGB recoge la distincién entre arbitrium bowi viri 'y arbitrium merum
y, al igual que la solucién del Codice, admite la sustitucién para el primero (por in-
equitativa, porque el tercero no la fija o por su retardo); no as{ para el segundo.

En el Proyecto Gandolfi si la determinacién del contenido se encomienda al
mero arbitrio de un tercero, “podré ser impugnada si se prueba la mala fe de éste
tltimo, correspondiendo entonces al juez efectuarla” (art. 31.4). Es decir que dicha
solucién estd acorde con la indicada en el Codice civile y en el BGB, esto es, que cuando
se trata de un arbitrium merum la impugnacién de la decisién sélo procede cuando
se pruebe la mala fe del tercero y en ese caso el juez si podria fijar el precio.

En el derecho colombiano no ha habido mayor andlisis sobre el punto, porello
deviene relevante la breve exposicién que se ha hecho y observar, ademés, cémo el
criterio de la equidad es el que se impone como limite al actuar del tercero (salvo
cuando existe el arbitrium merum). Es 16gico inferir de todas maneras que si las partes
no dicen nada al respecto, el actuar del tercero debe seguir las pautas del hombre
recto, del hombre de bien o actuar conforme al criterio de la buena fe.

33 Véanse notas doctrinales a los articulos 1349 y 1473 en GiorGIO CIAN y ALBERTO TRABUCCHI.

Commentario breve al Codice Civile, Padova, Cedam, 1984, pp. 1349 y 1473.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 22, ENERO-JUNIO DE 2012, pp. 43 A 71



La fijacion unilateral del precio 6l

V. LA FIJACION DEL PRECIO EN LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION

La fijacién del precio de manera unilateral por el distribuido, por el agenciado o, en
fin, por la parte fuerte de la relacién juridica ha sido avalada por la jurisprudencia
arbitral en aquellos litigios en donde los distribuidores, agentes o intermediarios
han cuestionado la fijacién unilateral de los precios de los productos que el in-
termediario debe vender a terceros o en el caso de la compra de productos para
la reventa como sucede en los contratos de concesién mercantil. Igualmente, el
monto de la comisién por la intermediacién para la distribucién de productos o
por su colocacién en el mercado, que suele ser fijado por quien tiene el poder de
control y direccién de una red de distribuidores, ha sido también aceptado por
la jurisprudencia arbitral.

En razén del desarrollo del capitalismo, de la contratacién masiva y estanda-
rizada, y del desarrollo de nuevas formas contractuales que buscan en esencia la
conquista y penetracién de mercados, la parte fuerte de la relacién juridica es la
que fija el precio del producto o del servicio sin que en ello participe la otra parte
contractual. En los contratos de intermediacién el distribuido maneja su propia
red de distribucién y cuenta con facultades unilaterales para fijar las comisiones e
incluso para modificarlas durante el desarrollo del vinculo contractual. La praxis
muestra que en aquellas formas contractuales, el distribuido le impone a su red
una garantia de ejecucién minima de distribucién, unas cuotas minimas de ventas
de sus productos o servicios segin las condiciones del mercado y sus politicas
de mercadeo y ventas y les fija las escalas de comisiones de conformidad con su
actividad comercial. Asi pues, en los contratos de intermediacién y de vigencia
continuada y sobre todo tratdndose de una red de distribuidores, la jurisprudencia
ha admitido la fijacién unilateral de las tarifas de parte de quien tiene el poder de
control y direccién de la red3*.

34 "Cuando se celebra un contrato para la distribucién y venta de servicios o productos, [...],

los convenios que se hacen inicialmente con relacién a las ventas y las comisiones del
agente o distribuidor estardn vigentes mientras no cambien las politicas de ventas sobre
precios, promociones y planes de ventas. Las comisiones en ese caso las ha calculado el
empresario con base en la proyeccién y sus planes de venta vigentes al inicio del contrato.
Si se promueven nuevos planes de ventas, con subsidios y descuentos para el consumidor,
lo cual constituye un costo para el empresario, este deberd recalcular o revisar la comisién
del agente o distribuidor, modificindola o adecudndola a la nueva promocién de ventas.
Todo plan de ventas supone un costo y si este aumenta con relacién al anterior, no es
justo ni equitativo que este sobrecosto deba ser asumido tnicamente por el empresario
para que el distribuidor disfrute de la comisién originalmente pactada y se beneficie de
las mayores ventas que se producirdn con la nueva promocién de ventas, como tampoco
resultarfa equitativa una situacién contraria en que el margen de utilidad del empresario se
mantenga sin variacién y los mayores costos sean trasladados al distribuidor sin mayores
consideraciones”: Cdmara de Comercio de Bogot4, laudo del 15 de agosto del 2007 en
el proceso arbitral de Celcenter contra Comcel. Arbitros: Lisandro Pefia Nossa, Jorge
Eduardo Narvdez y Rodrigo Palau Erazo.
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El tema de la fijacién unilateral del precio —y en particular de la modificacién
de las comisiones que recibe el agente en razén de su actividad de comercializa-
cién— ha sido discutido en varios de los litigios relacionados con la telefonfa mévil
celular. Por ejemplo, en el laudo que dirimié el conflicto surgido entre Megaenlace
y Telefénica Méviles de Colombia en punto de la facultad para la modificacién
unilateral de la remuneracién se dice que si dicha facultad est4 prevista en la ley,
como en el contrato de suministro y en el contrato de compraventa mercantil,
o en el contrato marco de contratos de aplicacién posteriores y si se ejerce de
manera razonable, dicha modificacién serd vélida; o también, que no puede existir
en ningun caso atribucién modificatoria unilateral en ausencia de estipulacién ex-
presa, ni siquiera por consideraciones practicas derivadas del cambio permanente
de las condiciones del mercado®.

Ahora bien: qué pasa cuando no hay una atribucién especifica. Segtin esta
decisién arbitral, en Colombia no serfa procedente presumir la existencia de esa
facultad porque "no existe en la legislacién colombiana ningtin respaldo para
concluir que la facultad de modificacién unilateral se encuentra implicita en las
relaciones negociales o en algunas de ellas [...] Esto significa que en nuestro
derecho el principio general sigue siendo el del respeto al pacta sunt servanda, de
manera que las estipulaciones s6lo pueden ser modificadas o extinguidas por el
acuerdo de las partes o por causas legales”3°.

35 Camara de Comercio de Bogotd, laudo del 25 de marzo del 2009 en el proceso arbitral

de Megaenlace Net S. A. contra Telefénica Méviles de Colombia S. A. Arbitros: Jorge
Suescin Melo, Florencia Lozano Reveiz y Delio Gémez Leyva. Aquf se lee: "Al respecto
han de traerse a colacién las normas especiales del Cédigo de Comercio Colombiano,
relativas a la determinacién del precio en la compraventa y en el suministro, las cuales
son muy similares, exigiendo ambas que dicho precio sea determinado o determinable.
[...] Pero es sin duda indispensable para que una parte cuente con esa facultad, que se
le haya atribuido en el contrato de manera expresa y puntual, es decir, para el especifico
propésito de que determine y modifique los precios que han de observarse en desarrollo
de la relacién negocial. En otras palabras, esa prerrogativa no puede inferirse de cldusulas
que otorguen facultades generales equivocas o imprecisas, ni mucho menos del silencio
de los contratantes al respecto. [...] De estos conceptos se infiere que se requiere de una
atribucién contractual puntual o concreta para que uno solo de los contratantes pueda
establecer el precio. Esa es la Gnica forma de observar la exigencia de que se precise la
manera de fijarlo, pues de lo contrario, no podria decirse que se ha estipulado un proce-
dimiento o un modo especifico de llevar a cabo esa tarea. Si bien las normas bajo anélisis
se refieren a los contratos de compraventa y suministro, no es menos cierto que se ha
hecho extensiva la exigencia de contar con una atribucién especifica para modificar unila-
teralmente las remuneraciones en contratos de intermediacién como la agencia comercial.
[...] Adicionalmente, no sobra precisar que, segtin antecedentes arbitrales nacionales, no
puede existir en ningln caso atribucién modificatoria unilateral en ausencia de estipulacién
expresa, ni siquiera por consideraciones practicas derivadas del cambio permanente de las
condiciones del mercado [...]".

Se lee en el laudo: "En Francia la necesidad de contar o no con una atribucién especifica
para tales modificaciones ha dado lugar a un arduo debate que atin no ha concluido. Al
respecto se ha manifestado, para resolver la polémica, que ‘existiria una costumbre en virtud de
la cual, incluso en ausencia de una cldusula con referencia a la tarifa del proveedor, el precio seria determi-
nado por el proveedor cuando un convenio prevé la conclusion de contratos posteriores' (contrato marco).
Otros comentaristas muestran su escepticismo frente a esta interpretacién, puntualizando

36
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En el caso se hallé que en el contrato de agencia comercial se habfa pactado
expresamente la facultad del agenciado de modificar unilateralmente la remunera-
cién pactada a favor del agente y que esta facultad no habfa sido abusiva porque
obedecié a “las condiciones propias del mercado de la telefonfa mévil celular y no
a un capricho arbitrario de la convocada. Por lo demés, las mismas condiciones
dindmicas de este mercado justifican que las empresas prestadoras del servicio
dispongan de la facultad de variar las condiciones de remuneracién estipuladas
con sus agentes o comercializadores”.

Entonces, ¢podréd una de las partes modificar unilateralmente el precio o las
comisiones con que se retribuye al agente o al intermediario, a pesar de no existir
facultad contractual expresa, ni permisién legal para el tipo contractual escogido,
y no obstante que en razén de las condiciones dindmicas del mercado este ha

que tal anélisis causa perplejidad, pues explican que 'acorralada durante 25 afios por la alta
jurisdiccién y sistemdticamente anulada, la clausula de la referencia a la tarifa del proveedor se convertiria
no solamente en licito, sino de que en caso de silencio de las partes, se impondria a aquellas'.

En Colombia es evidente que la solucién de presumir la existencia de la facultad no es
procedente, pues no hay una costumbre que la respalde y que pueda ser demostrada en
los términos del articulo 6 del Cédigo de Comercio. Tampoco podria decirse que la fa-
cultad de modificacién unilateral subyace implicitamente en los contratos, para concluir
que si no se pacta expresamente, surgiria como un elemento de la naturaleza de los actos
juridicos, es decir, como uno de aquellos efectos que 'aiin a falta de estipulacion, se producen
espontdneamente opera legis'. Tales elementos naturales, segtin las voces del articulo 1.501 del
Cédigo Civil, son los que se entienden pertenecerle al contrato, sin necesidad de una
clausula especial.

No existe en la legislacién colombiana ningtin respaldo para concluir que la facultad de
modificacién unilateral se encuentra implicita en las relaciones negociales o en algunas de
ellas, pues en ningln contrato la ley faculta a una de las partes para determinar unilateral-
mente los precios o la remuneracién, como si lo hace de manera expresa en el contrato de
suministro, ddndole al consumidor la facultad de definir, dentro de los Iimites estipulados,
la cantidad del mismo; pero ello no ocurre para la fijacién del precio (art. 969 del Cédigo
de Comercio).

Para ilustrar esta afirmacién, téngase en mente que la ley —si las partes no determinan
el precio o la remuneracién, ni fijan la manera de hacerlo—, suple esa carencia de pacto
con distintos medios, como son acudir a la costumbre; establecer ciertas presunciones o
dejar la fijacién del precio o remuneracién al juicio de peritos, pero en ninguna hipétesis
contempla la posibilidad de que una de las partes fije el precio unilateralmente. Asi por
ejemplo, en el articulo 1.865 del Cédigo Civil se prohibe que el precio de venta quede
al arbitrio de uno de los contratantes. En la venta y en el suministro mercantiles, los
articulos 920 y 970 del Cédigo de Comercio, establecen, en forma idéntica, que a falta
de acuerdo de las partes respecto del precio y de la forma para fijarlo, se presumird que
aceptan el precio medio de la cosa imperante en cierto dfa y lugar. [...] Asi las cosas,
en la ley colombiana no hay ni siquiera un minimo respaldo a la tesis de que la facultad
de fijacién unilateral de precios o remuneraciones estaria implicita en algunos negocios,
de manera que dicha facultad no es un elemento de la naturaleza, sino un accesorio que
requiere de pacto explicito para su existencia. Esto significa que en nuestro derecho el
principio general sigue siendo el del respeto al Pacta Sunt Servanda, de manera que las
estipulaciones sélo pueden ser modificadas o extinguidas por el acuerdo de las partes o
por causas legales. Con todo, ese principio se ve limitado cuando, en virtud de pacto
expreso, se le otorga a una parte la facultad de cambiar discrecionalmente los precios o
remuneraciones del negocio, estipulacién que es valida y vinculante en el estado actual
del derecho privado colombiano”.
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variado comparado con la fijacién contenida en el contrato original? De acuerdo
con el laudo recién referido, no se podria, porque para ello se requiere facultad
legal o contractual. Y si existe de todas maneras, su ejercicio debe ser razonable
y no abusivo. Sobre esto se volverd més adelante en donde se verd que incluso sin
permisién expresa puede haber fijacién unilateral en los contratos de aplicacién
de los contratos marco de distribucién.

Asi pues, en razén de planes futuros relacionados con la telefonfa mévil celular
(nuevos productos y servicios que van penetrando en el mercado), el distribuido
podria cambiar la tabla de las comisiones, siempre que exista la facultad contrac-
tual en el contrato marco o normativo y ésta se ejerza de buena fe y de forma
razonable.

La jurisprudencia francesa ha dicho que respecto de contratos-marco, es de-
cir, de aquellos que determinan el contenido minimo de contratos de aplicacién
ulteriores, si puede haber fijacion unilateral del precio (caso Alcatel). De ahi que
en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil francés, recogiendo sentencias
en donde la Corte de Casacién en el afio 1995, discutié el tema del precio en los
contratos de distribucién, en punto de la determinacién del objeto indique:

Articulo 1121.3: La obligacién ha de tener por objeto una cosa determinada o de-
terminable, siempre que, en este dltimo caso, la magnitud del compromiso no quede
confiada a la sola voluntad de una de las partes”.

Articulo 1121.4: Empero, en los contratos de ejecucién sucesiva o escalonada, puede
convenirse que el precio de las prestaciones ofrecidas por el acreedor sea determinado
por él ala hora de cada suministro, remitiendo a sus propias tarifas, siendo de su cargo,
en caso de oposicién, justificar su monto ante la peticién del deudor, hecha por escrito
con el aviso de recibo®’.

En opinién de HUeT y CaBRILLAC, "Parecié juicioso mantener el principio de
determinacién en los mismos términos del Cédigo, agregando solamente, para
explicarlo, que la exigencia tiene por razén de ser no dejar a una de las partes a
merced de la voluntad de la otra (articulo 1121-3). Pero 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 disposicién 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 Casacién del 1.° de diciembre de 1995 (art. 1121-4)"38.

37 Sobre el Anteproyecto de reforma del Codigo Civil francés, libro 11, titulos Il y XX, véase su tra-

duccién a cargo de FERNANDO HINESTROSA, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2006. La publicacién contiene comentarios sobre las normas que integran el Antepro-
yecto.

38 Auteproyecto de reforma del Cédigo Civil francés, cit., p. 68.
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Es decir que la fijacién unilateral del precio en contratos de ejecucién sucesiva,
escalonada, de cooperacién y de larga duracién es juridicamente posible y obliga
a su autor a justificarse en caso de oposicién. Sefiala GHOzI: "Por esta inversién
de la carga de la prueba, las relaciones contractuales se reequilibran; el titular del
poder de obrar sélo est4 forzado a proceder con moderacién, puesto que solo tiene
que justificarse en caso de oposicién”®. Lo destacable, pues, es la permisién a la
fijacién unilateral del precio o a su modificacién, facultad que de todos modos
no es discrecional, sino que se encuentra controlada. Obsérvese que ademds del
control del juez, el distribuido habré de justificarse en caso de oposicién.

El fundamento de la regla de la determinacién es reprochar una eventual con-
ducta caprichosa o antojadiza que lleve a desplazar las legitimas expectativas del
otro sujeto contractual, propiciando el rompimiento del equilibrio contractual;
pero no proscribir la alternativa de la fijacién unilateral del precio sino supeditarla
a un control ex post por la autoridad judicial*®.

Como ejemplo de contratos de ejecucién sucesiva, escalonada y, se agrega,
de larga duracién y basados en la confianza se encuentran los relacionados con la
telefonfa mévil celular en donde con ocasién del lanzamiento de nuevos planes o
con la aparicién de nuevos productos, la comisién o la utilidad del comercializador,
distribuidor o agente se ha de modificar, o mejor, las relaciones comerciales entre
el empresario y el distribuidor estan sujetas a las variaciones del mercado, a la
competencia y a las necesidades del consumidor. No son relaciones permanentes
e inmodificables, pues si el objetivo comtn del empresario y del distribuidor es la
venta de productos o el ofrecimiento de servicios, la relacién entrambos debera
responder a las influencias del mercado y de la competencia comercial.

En el caso Tecnoquimicas contra Comcel la justicia arbitral reflexioné una vez
mas sobre la atribucién de la modificacién unilateral de los descuentos que el dis-
tribuidor recibfa del distribuido con ocasién de la comercializacién de las tarjetas
prepago "Amigo” usadas en la telefonfa mévil celular. El demandante sostenia que
para que una parte cuente con la facultad de modificar el precio en un contrato es
necesario que se pacte y que esa prerrogativa no podia inferirse de cldusulas que
se refieren a facultades equivocas e imprecisas. El tribunal consideré que Comcel

39

"
i

ArLAIN GHOZ1. “Efecto de las convenciones, interpretacién, calificacién (arts. 1134 a 1143)
en Comentarios al Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil francés, cit., p. 94.

En materia laboral, donde el tema es tan sensible, se admite el ejercicio razonable del ius
variandi. En efecto, la Sala de Casacién Laboral, en sentencia de noviembre 21 de 1983,
dijo: "El poder directivo o subordinante, de que sin duda goza el patrono en la relacién
laboral, y del cual es consecuencia directa el llamado jus variandi, dista mucho de ser una
potestad absoluta, incondicionada o ilimitada, conforme lo ha sefialado la sala en varias
ocasiones. El jus variandi, en sentido propio o restringido, permite al patrono alterar o
modificar por decisién suya aspectos tales como la forma de remuneracién, el horario,
la funcién, oficio o puesto laboral, y el lugar o sitio del trabajo. Pero este derecho em-
presarial debe atemperarse teniendo en cuenta el claro derecho del trabajador a que su
situacién no sea desmejorada (el principio de la 'la condicién méas beneficiosa'), y debe
ser de todos modos utilizado —como todo derecho—, no de manera caprichosa, ad libitum,
sino por razones objetivas, humanas o técnicas, de organizacién o produccién”.
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sf tenfa la facultad de modificar los descuentos que le hacfa al distribuidor en la
venta de las tarjetas prepago. “[S]e puede decir que en derecho colombiano es
igualmente posible sostener que no existe una regla general que prohiba convenir
en un contrato que va a tener desarrollo a través de otros actos juridicos, como en
el suministro simple o el que sirve de base para un contrato de distribucién, que
una de las partes puede determinar el precio aplicable en cada uno de estos actos
juridicos de ejecucién contractual y en tal caso corresponde al juez verificar que
dicho poder se ejerza en el marco [de la] buena fe."*! Ademas, consideré que la
conducta del distribuido no habfa sido abusiva*?.

Hilando més delgado, se puede pensar incluso que si en los contratos marco
de distribucién mercantil no hay permisién expresa para la fijacién unilateral del
precio de nuevos productos o para la modificacién de la remuneracién del distri-
buidor, la fijacién o modificacién no es necesariamente ilegal, ineficaz o violatoria
del pacta sunt servanda; todo dependerd de si ha sido contraria a la buena fe*? o
abusiva (se recuerda que la teorfa del abuso surgié precisamente como limite al
ejercicio de derechos subjetivos y, por supuesto, de las facultades contractuales**).
Los contratos de distribucién son contratos de colaboracién en donde si se han
modificado las condiciones de descuentos o de remuneracién al distribuido el
punto esencial no es mirar si en el contrato marco habfa una facultad expresa,
sino si la fijacion o modificacion ha sido razonable y no abusiva. Se recuerda aquf
que para que haya contrato basta que las partes tengan la intencién de vincularse
juridicamente y que alcancen un acuerdo suficiente.

VI. ¢NULIDAD O ABUSO?

La postura tradicional dirfa que dejarle al arbitrio de una de las partes la determi-
nacién del precio afecta la regla segtin la cual el objeto del contrato debe estar
determinado o al menos ser determinable (el pretium certum de los romanos); y di-
cha carencia o ausencia conduciria a la invalidez del vinculo precisamente por la
indeterminacién de uno de sus elementos esenciales. La solucién tradicional est4

41 Camara de Comercio de Bogotd, laudo del 13 de julio del 2009, arbitros: Carlos Esteban
Jaramillo, Juan Pablo Céardenas y Carlos Manrique.

"El contrato suscrito entre las partes alude a una politica uniforme de descuentos, regla
que habiendo sido libremente pactada por las partes debfa guiar la conducta de Comcel.
[...] Como se puede visualizar, si bien la decisién de Comcel supuso una reduccién de la
utilidad de Tecnoquimicas, frente a las que ella tenfa cuando habfa aumentado su margen,
ello no significé que durante la ejecucién del contrato el negocio dejara de ser viable
y en todo caso seguia generando utilidad en forma coherente con los afios anteriores al
2003."

“Cuando la prestacién no corresponde a la buena fe, no es la debida y por ello no conduce
al cumplimiento”: DIETER MEDICus. Ob. cit., p. 105.

4 Véase ERNESTO RENGIFO. "Abuso del derecho”, en Derecho de las obligaciones, t. 11, vol. 1,

Bogota, Universidad de los Andes, 2010, pp. 233 a 269.
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pues dirigida a incentivar la intervencién judicial en el momento de la formacién
del contrato.

La tendencia actual es otra*®. La perspectiva es la de aceptar la existencia (o
validez) del contrato a pesar de la incerteza y avalar la intervencién del juez ya no
en la época de la formacién del mismo, sino en su ejecucién. Por ello es por lo que
el control judicial es posterior y en muchos tipos contractuales se admite la fijacién
o determinacién unilateral del precio. En otras palabras, la perspectiva moderna es
no hacer de la determinacién del precio una condicién de formacién del contrato
cuya ausencia ocasionaria la nulidad del vinculo. El contrato es valido y el juez
podré intervenir en el evento en que haya habido abuso en la fijacién del precio.
Para el viejo sistema la solucién era la nulidad, para el nuevo es el abuso, o mejor,
el control a la facultad unilateral mediante la aplicacién del abuso del derecho.
La tendencia, como se infiere también de la doctrina francesa, es la flexibilidad
frente a las normas que gobiernan la formacién del contrato y un reforzamiento a

la hora de su ejecucién. El control se desliza asi de la formacién del contrato a su

ejecucién: “Le controle glisse ainsi de la formation du contrat 3 son exécution”.

Ahora, ¢vale esa solucién para todos los tipos contractuales o sélo para los
contratos-marco o de larga duracién? Pues bien, en aquellos en donde expresa-
mente el legislador sefiala que el precio debe ser acordado por las partes, como
en la compraventa civil, la solucién podria, aunque discutible, seguir siendo la
tradicional; pero en aquellos en donde el precio no es el elemento esencial, o no
es una condicién de validez (o el legislador establece criterios subsidiarios de apli-

4> La postura tradicional es que el precio debe ser determinado por las partes o dejarse al

arbitrio de un tercero y no al arbitrio de uno de los contratantes. Si ello es asi, la solucién
normativa es la nulidad por cuanto la determinacién es una condicién de validez de los
contratos. Sin embargo, el mismo derecho francés a pesar de la existencia de la regla
prohibitiva (art. 1591) reconoce excepciones. “Tomando como apoyo en el articulo 1591
del Code civil que dispone a propésito de la venta que ‘el precio debe ser determinado y
designado por las partes’, la jurisprudencia ha hecho de esa exigencia una pieza esencial
de la validez del contrato de venta. Pero preocupada de las necesidades practicas, ella
tomé muy pronto la decisién de flexibilizar esa directiva. Para que una venta sea vélida,
no es necesario que el precio sea cifrado desde el intercambio del consentimiento, es
suficiente que sea determinable. Aunque no hay que exagerar lo amplio de esa flexibilidad.
[...] El contrato es vélido si la determinacién del precio puede operar posteriormente 'en
virtud de las cldusulas del contrato por via de relacién con elementos que no dependen
de la voluntad ni de una ni de otra parte’. En otros términos, para que el precio sea
determinable, no es suficiente que el modo de célculo sea fijado desde el origen por los
contratantes, falta que ese modo de cilculo sea independiente de la voluntad posterior de
una u otra parte. [...] Puesta expresamente para la venta por el articulo 1591 la exigencia
de un precio determinado o determinable, en el sentido que viene de ser tratado, ha sido
erigido en principio tomando apoyo en el articulo 1129 que tratando la determinacién
no del precio stricto sensu, sino de la cosa objeto de la obligacién. Entre los contratos méas
usuales que han estado sometidos a la condicién de un precio determinado o determinable
estéan el arrendamiento, la locacién de cosa, el contrato de trabajo, el contrato de seguros
y el préstamo de interés”: FRANCOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER e YVES LEQUETTE. Droit civil. Les
obligations, 9.* ed., Parfs, Dalloz, 2009, pp. 290 y 291.

46 FRANCOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER e YVES LEQUETTE, Droit civil..., cit., p. 304.
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cacién ante la indeterminacion), la solucién, por supuesto, no es la invalidez del
vinculo. Asf sucede, verbi gratia, en los contratos que tienen por objeto la actividad
humana como el contrato de arrendamiento de obra o de servicios, el contrato de
mandato y los contratos de intermediacién?”.

De modo pues que si las partes no dispusieron nada sobre la determinacién
del precio, la solucién normativa no es indefectiblemente la invalidez. Ademds
de los tipos contractuales mencionados, en numerosos contratos mercantiles se
prevé que a falta de estipulacién sobre la remuneracién, esta serd la usual o se
deberd recurrir a criterios para su determinacién como la costumbre o el juicio
de unos peritos*®. Asi mismo, se ha dicho que en los contratos de distribucién la
fijacién del precio no es condicién de validez y que puede haber una integracién
unilateral controlada por la institucién del abuso del derecho*’.

En los contratos de distribucién la discusién se presenta en realidad de verdad
cuando la facultad de modificacién unilateral de las comisiones o del precio no

47 "[Hlay algunos contratos, para los cuales el precio deja de constituir una condicién de

validez del acto y que escapan a la obligacién de determinacién del precio desde el
acuerdo. Ese es el caso del contrato de arrendamiento de obra o de servicios, de la de-
manda de obra de arte, del mandato. [...] En realidad la justificacién de esas excepciones
debe ser buscada en dos direcciones. Prictica: ante todo en materia de prestacién de
servicios, frecuentemente es dificil saber con anticipacién cuél serd la importancia del
servicio dado; enseguida tedrica: el precio confiere a esos contratos un caracter oneroso
pero no constituye un elemento esencial de su calificacién. Mientras que una venta sin
precio deviene en donacién y que un arrendamiento sin precio deviene en un préstamo
de uso, un arrendamiento de obra sin precio permanece como un arrendamiento de obra
sin precio, un mandato sin precio, un mandato”: Ibid., pp. 291 y 292.

"El depésito mercantil es por naturaleza remunerado. La remuneracién del depositario
se fijard en el contrato o, en su defecto, conforme a la costumbre y, a falta de ésta por
peritos” (C. de Co. art. 1170); "El mandatario tendrd derecho a la remuneracién estipulada
o usual en este género de actividades, o, en su defecto, a la que se determine por medio
de peritos” (Ibid., art. 1264); "El corredor tendr4d derecho a la remuneracién estipulada;
a falta de estipulacién, a la usual y, en su defecto, a la que se fije por peritos” (Ibid., art.
1341); "El consignatario podra vender las cosas por un precio mayor que el prefijado, a
menos que esta facultad le haya sido limitada por el consignante, caso en el cual tendra
derecho el consignatario a la comisién estipulada o usual y, en su defecto, a la que deter-
minen peritos” (Ibid., art. 1379); “Salvo pacto expreso en contrario, el mutuario debera
pagar al mutuante los intereses legales comerciales de las sumas de dinero o del valor de
las cosas recibidas en mutuo” (Ibid., art 1163).

En el caso Tecnoquimicas contra Comcel se discutié si una cldusula que permitia la modi-
ficacién de las comisiones que recibfa el distribuido por parte del distribuidor era nula o
abusiva. El tribunal consideré que no era abusiva y que ademdas ese tema no se regfa por
el capitulo de las nulidades, sino bajo la éptica del cumplimiento o no de los deberes de
actuar de acuerdo con la buena fe: “No existe una norma juridica o regla de orden publico
o de moralidad social que eleve a la categoria de interés piblico una estipulacién como la
que se estudia, segtin la cual una parte no podria modificar unilateralmente una estipulacién
contractual. La modificacién unilateral del contrato, puede ser objeto de sancién en el
ambito del incumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato, especificamente la
del deber de respetar lo pactado, sin que sea de recibo acudir al expediente de una nulidad
por objeto ilicito. En ese mismo sentido, el cargo por comportamiento abusivo también
debe ser considerado una violacién a los deberes de abstencién inherentes a todo contrato
especialmente los que se derivan de la buena fe como regla integradora de las obligaciones
y por tanto no bajo la éptica de las normas que reglan la nulidad absoluta”.

48

49

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 22, ENERO-JUNIO DE 2012, pp. 43 A 71



La fijacion unilateral del precio 69

estd autorizado en la ley o en el contrato marco. En el laudo de Megaenlace, la
fijacién es ilegal en esencia porque ello no estd permitido por el ordenamiento
que pregona que el precio debe ser fijado por los contratantes o con base en el
criterio sefialado por ellos o por la ley, como sucede en el arrendamiento o en el
contrato de confeccién de una obra material.

Sin embargo es dable pensar que incluso sin la existencia de la permisién legal,
dado el auge de la contratacién atipica en la contratacién moderna y sin que exista
facultad contractual expresa, el proveedor podria fijar el precio cuando entre las mismas
partes existan contratos de aplicacién posteriores al contrato-marco. El control serfa
posteriory el limite objetivo serfa el ejercicio razonable y no abusivo en la fijacién del
precio. Si el punto es que la determinacién del precio ya no es condicién de validez
del contrato y que ante la incerteza el contrato se mantiene —y se preserva porque
lo importante es que las partes hayan querido celebrar el respectivo negocio y que
alcancen un acuerdo suficiente— (esa es la tendencia en la contratacién moderna), una
de las partes (el proveedor o aprovisionador), en razén de contratos de aplicacién
de contratos-marco o normativos, puede sefialar el precio de los nuevos productos e
independientemente de la existencia de dicha facultad en el contrato-marco, no se
observa con ese proceder una ilegalidad o ineficacia maxime que el comportamiento
serd controlado a posteriori por el juez quien mirard, no tanto la existencia de la facultad,
sino si la fijacién ha sido razonable (leal), equitativa y no abusiva®.

Mejor dicho: mas que centrar la discusién en si existe o no la facultad de
la fijacién unilateral del precio, lo importante es destacar que se debe entender
pactado un precio razonable (leal) y que una decisién tomada sin moderacién, no
es obligatoria para la otra parte®!. Se recuerda que para que haya contrato basta
la intencién de vincularse juridicamente y que las partes, por supuesto, alcancen
un acuerdo suficiente2.

50 Se rememora aqui la presuncién sobre la determinacién del precio que senala el articulo

6:104 de los Principios de Derecho Contractual Europeo: “En los casos en que el contrato
no fije el precio o el método para determinarlo, se entiende que las partes han pactado
un precio razonable”. En el comentario a la presuncién se lee: "Para evitar los conflictos
en cuanto a la validez de un contrato que no contenga indicacién del precio, el precepto
establece la presuncién de que las partes pretendian pactar el precio normal. De este modo
casi siempre existird un precio, ya por acuerdo expreso o ticito de las partes, ya conforme
a la presuncién. La presuncién no serd de aplicacién cuando las partes hubieran tratado de
fijar un precio pero lo hubieran hecho con tal grado de indeterminacién que no llega a ser
un precio determinado ni determinable. En tal caso no habra contrato”: Principios de Derecho
Contractual Europeo, partes 1y 11, Madrid, Consejo General del Notariado, 2003, p. 447.
“Un helicéptero que transporta unos suministros médicos que se necesitan con toda urgencia,
aterriza tras sufrir un problema de motor. El transportista llama por teléfono al fabricante del
helicéptero y le pide que envié a un mecanico tan pronto como sea posible. No se dice nada
sobre el precio. No obstante, el contrato es valido y se entiende que lo serd en torno a un
precio razonable. En otros contratos, no se acostumbra a preguntar el precio con antelacién;
o el deudor deja en manos del acreedor la determinacién del precio (por ejemplo cuando
se pide un dictamen a un profesional)”: Comentario al articulo 6:104 en Principios de Derecho
Contractual Europeo, partes 1'y 1l, Madrid, Consejo General del Notariado, 2003, p. 446.

“[E]l articulo 6:104 no se puede utilizar para autorizar a los tribunales a que intervengan
cuando las partes no hayan alcanzado un acuerdo; por ejemplo, si durante las negociacio-
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CONCLUSIONES

En el capitalismo globalizado que se vive, caracterizado por la produccién y oferta
masiva de bienes y servicios y por la estandarizacién de los tipos y de las formas
contractuales, es comun que quien determine el precio sea aquel que estructura
los costos y calcula el margen de utilidad del producto o de su distribucién. Pues
bien, la regla prohibitiva del arbitrio de parte, o mejor, la interpretacién de la pro-
hibicién, perderfa su razén de ser y en consecuencia tiene cabida el sefialamiento
unilateral del precio —o los criterios de su fijacién— siempre que se realice con base
en un arbitrium boni viri susceptible de un control judicial posterior.

Mientras con tozudez se siga afirmando que no cabe la integracién del precio
por uno de los contratantes, seguiran siendo necesarias las reflexiones presenta-
das para cuestionar el argumento tradicional y equivocado de que el contrato es
inexistente o invélido por falta de precio cierto. Para las nuevas generaciones de
juristas se impone por ser razonable y realista, la integracién unilateral de uno de los
elementos més relevantes del contrato como lo es el precio. Pero incluso, tal como
se ha advertido, el problema no es tanto si puede haber fijacién del precio poruna
de las partes, sino si el criterio que utilizara es razonable, o mejor, si estd conforme
con la de un hombre recto o con el arbitrio o juicio de un hombre justo.

La aceptacién del arbitrio de parte es un problema de limites. Y aqui valga
sefialar que fue precisamente por ello por lo que el derecho romano descarté el
arbitrium merum y prohijé el arbitrium bowi viri, cuya valoracién dependfa, como ahora,
de criterios objetivos y no subjetivos o de dificil constatacién.

Es vélida pues la remisién al arbitrio de una de las partes en la fijacion del
precio, siempre que éste sea realizado de acuerdo con un arbitrio boni viri. Dicha
premisa resuelve el quid de la tradicional prohibicién de la fijacién unilateral del
precio incorporada en el Code civil, que es el de poder confiar no en un leal saber
y entender del arbitrador sino en un “criterio razonable"? de uno de los contra-

nes las partes no han conseguido alcanzar un acuerdo sobre el precio. De forma similar,
si las partes hubieran dejado el asunto abierto para una futura negociacién vy, llegado el
momento, no consiguen llegar a un acuerdo, el tribunal no puede intervenir para fijar
un precio razonable. No obstante, el comportamiento subsiguiente de las partes puede
mostrar que sf tenfan intenciones de entablar una relacién contractual. En tal caso, sf
cabria aplicar la norma del art. 6: 104 para cubrir la laguna”: Principios..., cit., p. 447.

Sobre el “criterio razonable” se lee en MepICUS lo que sigue: "El criterio razonable esta
delimitado en dos direcciones: por una parte significa ‘criterio” que no se produce sim-
plemente en una tnica decisién justa; esto es, el legitimado para la determinacién tiene
un cierto margen de facultades. Pero por otra estd circunscrito este margen por la razo-
nabilidad; en consecuencia, no es justa toda decisién imaginable. Ello lo tiene en cuenta
el [pardgrafo] 315, 111: una decisién tomada sin moderacién, no es obligatoria para la otra
parte. La determinacién se hallard entonces (e igualmente, si el autorizado se demora) en
el Tribunal mediante sentencia constitutiva, es decir, el Tribunal controla la razonabilidad
con que ejercita el arbitrio particular”: DIETER MEDICUS. Tratado de las relaciones obligacionales,

t., pp. 104 y 105.
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tantes, comparable con el de un hombre justo, para no caer en el riesgo de abuso
de una de las partes.

En los contratos de distribucién el abuso del derecho podria aparecer como
limite objetivo a la fijacién unilateral del precio, exista o no previsién legal o
contractual expresa, para que el juez aprecie si en razén, entre otras, de la perma-
nencia de la relacién, del ofrecimiento de nuevos productos y de la competencia
en el mercado, la fijacién ha sido justa, razonable o equitativa.

Cuando no se ha fijado el precio (o incluso otro término contractual) la so-
lucién no es la ineficacia o invalidez, sino la permanencia del contrato. Esta es la
tendencia en la contratacién moderna®*. La tendencia es la intervencién del juez
no tanto en la formacién, sino més bien en la ejecucién del contrato.

En el Draft Common Frame of Reference (DCFR) o Proyecto de Marco Comtn
de Referencia del 2008 se permite la determinacién del precio, para cualquier tipo
de contrato, por una de las partes o por un tercero e incluso cuando las partes han
hecho referencia a un factor que no existe, siempre y cuando se realice con base
en el criterio protector del "precio razonable”>.

El precio razonable no es més que el precio de acuerdo con el arbitrium bowi viri.
Y tal como se menciond, las discusiones modernas suelen ser pequefias variaciones
de un mismo tema que tiene su eco en el pasado.

>4 “Si el contrato no expresa la calidad de la prestacién debida, ni precisa de qué modo

haya de determinarse ésta, se considera debida una prestacién de calidad no inferior
a la media, segin la costumbre. Si no se ha fijado la contraprestacién pecuniaria ni el
modo de determinarla, se considerar4 debida la cantidad prevista en las listas de precios
oficiales vigentes en el lugar de cumplimiento del contrato, y, en su defecto, los precios
que generalmente se aplican en el lugar de cuestién”: articulo 31 n.¢ 5y 6 del Cédigo
Europeo de Contratos. Obsérvese que para nada hay censura normativa.

Igualmente en el Draf Common Frame of Reference (DCFR) europeo se lee sobre la determinacién
del precio en 11-9:104: “Where the amount of the price payable under a contract cannot
be determined from the terms agreed by the parties, from 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”. / Similar solucién normativa se lee en el articulo 70 de la Commission
Expert Group on European Contract Law, Feasibility study for a future instrument in European Contract
Law, del 3 de mayo del 2010: “Where the amount of the price payable under a contract
cannot be otherwise determined, the price payable is, in the absence of any indication to
the contrary, 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”.

55 CHRISTIAN VON Bar, Eric CLIVE y HANS ScHurTE NOLKE (eds.). “Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law", en Draft Common Frame of Reference (DCFR), Mdnich,
Sellier, 2009. Cuando es una de las partes, se lee en 11-9:105: "Where the price or any
other contractual term is to be determined by one party and that party’s determination is
grossly unreasonable then, notwithstanding any provision in the contract to the contrary,
a reasonable price or other term is substituted”. Cuando es un tercero: 11-9:106: “[...] If
a price or other term determined by a third person is grossly unreasonable, a reasonable
price or term is substituted”. Cuando se hace referencia a un factor que no existe: 11-9:107:
“Where the price or any other contractual term is to be determined by reference to a fac-
tor which does not exist or has ceased to exist or to be accessible, the nearest equivalent
is substituted unless this would be unreasonable in the circumstances, in which case a
reasonable price or other term is substituted”.
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