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1 . Probablemente, la jurisprudencia mas comentada en e1 Derecho
de obligaciones frances durante los ultimos veinticinco anos sea la referi-
da a la determinaci6n del precio en la compraventa y su extension a los
contratos de colaboraci6n 1 . A los ya numerosos cambios de estos anos, el
Tribunal de Casaci6n Z viene ahora a sumar el que tal vez sea ultimo y
definitivo, llevado a cabo por dos sentencias de la Sala civil de 29-11-94 3

' Pueden dar una muestra las mds de 120 sentencias del alto tribunal que ha provo-
cado, muchas de ellas casando otras inferiores y modificando sus propios criterios anterio-
res, o el elevado mimero de articulos, comentarios, tesis doctorales y monografias escritas
al respecto . El importante tratado de GHEsTIN le dedica 100 p6ginas (Traite' de Droit Civil.
Laformation du Contrat, LGDJ, Paris, 3 .1 ed., 1993, en adelante Traite, pp . 665-761), y el
breve prefacio a la filtima edici6n del curso de MALAURIE y AYNEs se dedica, fundamental-
mente, a mencionar la modificaci6n que supone para el Derecho de contratos la nueva
jurisprudencia sobre el articulo 1129 Cciv. (Cours de Droit Civil. Les contrats speciaux,
Cujas, Paris, 9 .a ed ., 1995, en to sucesivo Cours, p . 11) .

Z A to largo del trabajo me referir¬ a la Cour de cassation como la Cour o bien, en
castellano, el Tribunal de Casaci6n (abreviado, TC). Igualmente, los tribunales de instan-
cia (Cour d'Appel) seran llamados Tribunales de Apelaci6n (TA) . Todas las sentencias,
salvo que se indique otra cosa, son de la Sala mercantil (Chambre Commercial) del TC . En
el cuerpo del texto se citan por su fecha en cifra para agilizar la lectura, pero al pie se
incluyen las referencias tal como es habitual encontrarlas en los textos franceses. A1 final
del trabajo se recoge toda la bibliograffa francesa citada. Ademds, emplear6 las siguientes
abreviaturas : Bull. civ. = Bulletin Civil ; CCC = Contrats-Concurrence-Consommation ;
Cc = C6digo civil espanol ; Cciv. = C6digo civil franc6s ; C. con. = C6digo del consumo
franc6s ; D. = Recueil Dalloz-Sirey; DPCI = Droit et practique du commerce international ;
EBLR = European Business Law Review ; JCP = Jurisclasseur p6riodique (semaine juridi-
que), Edition gen ¬rale; RAE = Revue desAffaires Europ6ennes ; RIDC = Revue Intematio-
nale de Droit Compar6; RTD civ. = Revue Trimestrielle de Droit Civil ; RTD com . = Revue
Trimestrielle de Droit Commercial .

3 Civ. lre, 29 nov. 1994, Bull. civ. 1, miim 348. Entre los comentarios aparecidos,
los de GHESTIN, en JCP 1995 . II . 22371, pp . 35-39; AYNES, en D. 1995, pp . 122-24 ;
BARRET, «Vente», Recueil Dalloz, §§ 484-491 (f6vr. 1995); MESTRE, en RTD civ, avr.-
juin 1995-2, pp . 358-60 ; BOULOC, en RTDcom. 48, avr.-juin 1995-2, pp . 464-65 ; GASTt-
NEL, en EBLR, october 1995, pp . 239-40 ; MALAURIE/AYNES, Droit Civil. Les contrats
speciaux, Cuyas, Paris, 9.1 ed ., 1995, n6m. 208, nota 21 . Con posterioridad a la redac-
ci6n de este trabajo han seguido apareciendo estudios sobre ellas; asf, en el numero
pr'acticamente monogr'Afico de la Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit
Economique, 1997-1, pp . 1-84, en el que se estudian sus consecuencias desde los puntos
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y cuatro del Pleno de 1-12-95 4. En este trabajo se pretende dar noticia
al lector espanol de la jurisprudencia hoy superada (1) y de las seis sen-
tencias que han provocado la nueva (II), todo ello acompanado de
algunas reflexiones (III) y una breve comparaci6n con el Derecho
espanol (IV) .

Se podria pensar que un importante cambio en la jurisprudencia
requiere tan s61o analizar el impacto de la nueva doctrina y olvidar rapi-
damente la antigua, mas aim si su explicaci6n es compleja . Sin embargo,
he optado por comenzar con una exposici6n mas o menos extensa de la
linea ahora superada. Lo hago por su importancia para valorar adecuada-
mente los interrogantes que vienen a despejar las nuevas sentencias,
pero tambien porque es una ocasi6n dnica, tal vez la d1tima, para presen-
tar en nuestro idioma un interesante conflicto que ha provocado una
importante reflexi6n doctrinal en Francia y no ha encontrado apenas
reflejo en la bibliografia espanola 5. Por otra parte, a la vista de las mul-
tiples «decisiones definitivas» que se han ido sucediendo a to largo de
los anos, conviene recordar que ningun cambio to es totalmente, y en el
movedizo terreno de la determinaci6n del precio «nada podra ser real-
mente una sorpresa . ..» 6.

Se advierte ya que, de acuerdo con la finalidad reconocida de intro-
ducir en la polemica francesa, se ha adoptado un enfoque deliberada-
mente expositivo y cronol6gico que subraye los meandros de la sinuo-
sa linea jurisprudencial y sitde cada aportaci6n doctrinal en su
contexto, en lugar de recurrir a las sistematizaciones que se han inten-
tado, todas ellas tributarias del momento en que se realizaron . Las citas
pretenden proporcionar el acceso a las fuentes mas interesantes, pero
no aspiran a agotar la bibliografia, facilmente ampliable a partir de los
trabajos citados.

de vista jurfdico (JEOL), econ6mico (BOURSEON), de los contratos marco (JAMIN),
de las relaciones de dependencia (REVET), del Derecho de obligaciones (FERRIER) y
comparado con el Derecho aleman (PEDAMON), adem'as de un trabajo de sfntesis
(SIMLER) .

° Ass . P16n . Ier d6c . 1995, Bull . civ. AP, nfims . 7, 8, 9. Comentarios de AYNES, en
D . 1996, pp . 13-21 ; GHESTIN, en JCP, 1996 . II . 22565, pp . 21-34; BouLOC, en RTD com.
1996-2, p. 316; GASTINEL, en EBLR, august-september 1996, pp . 193-94 .

5 No conozco ningun trabajo especifico publicado en espanol . En cuanto a articulos
espanoles sobre Derecho frances, vid. LETS ACHIRICA, «La transposici6n de la Directiva
de 5 de abril de 1993 en el Derecho franc6s : la ley de 1 de febrero de 1995 sobre c1dusulas
abusivas y presentaci6n de los contratos>>, en La Ley, n6m. 3974, 14-2-96, pp. 1-8, al que
se harp referencia posteriormente .

6 «0n Wen sera pas reellement surpris. ..>> Son las palabras con las que MEsTRE cie-
rra su comentario a las SS . de 29-11-94 en RTD civ, 1995-2, p . 358 . HEmARD ya se pregun-
taba si «la question est-elle definitivement tranchee» respecto a una sentencia de 29-1-68,
es decir, justo antes de que empezara realmente el conflicto . Tambien la S . 22-1-91 fue
saludada por Jeol como oun nuevo Yalta» («Les contrats de distribution commerciale et la
d6termination du prix : un nouveau Yalta>>, D . 1991, p . 175), para ser devuelta a su lugar
pocos meses despues por otras sentencias que la redujeron a oquedarse en Canosa>> (a juicio
de FERRIER, «La d6termination du prix dans les contrats stipulant une obligation d' approvi-
sionnement exclusif», D. 1991, Chron ., p . 237) .
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I . LA JURISPRUDENCIAANTERIOR SOME
DETERMINACION DELPRECIO EN LOS CONTRATOS
DEDISTRIBUCION

2. Los Derechos anglosajones permiten que el precio de los contra-
tos quede inicialmente indeterminado y sea fijado con posterioridad por
unade las partes o de alguna otra forma no necesariamente prevista 1 . Tra-
dicionalmente se ha considerado que en este punto los Derechos civiles
continentales son absolutamente distintos y exigen la fijaci6n inicial del
precio o modo de hallarlo para entender que ha nacido cualquier contrato,
especialmente si se trata de unacompraventa. Esto es cierto en su raiz his-
t6rica, pero buena parte de los paises continentales ban ido flexibilizando
dicha exigencia a to largo del tiempo . El proceso de codificaci6n muestra
una progresiva complejidad y flexibilidad de las normas relativas a la
determinaci6n del precio de la compraventa, desde la sencilla del Code
Napole6n hasta la del nuevo C6digo de obligaciones holandes, muy cerca-
na a los textos anglosajones 1. De forma paralela a la misma evoluci6n
normativa, y con frecuencia provocandola, en este proceso ha sido funda-
mental la aplicaci6n jurisprudencial de la norma que exigia determinaci6n
del precio . En cierto sentido, y mas que en otros campos del Derecho, la
exigencia de determinaci6n viene dada no tanto por el tenor literal de la
norma como por el modo en que la aplican los tribunales .

3 . La tensi6n entre determinaci6n y flexibilidad, que en otros lugares
se ha ido decantando sin brusquedades hacia esta ultima, en Francia ha sido
mas traumatica y compleja. Sin embargo, esta peculiaridad no se desenca-
den6 hasta principios de los anos 70, y permaneci6 circunscrita al ambito
de los contratos de distribuci6n . Hasta entonces y para el resto de los con-
tratos, el Derecho frances se muestra homologable al de otros paises .

La Sales ofGoodsAct britdnica de 1979 dice en su articulo (section) 7 que «(1) El
precio en un contrato de venta puede estar fijado en el contrato, o dejarse para ser fijado
del modo acordado en el contrato, o determinarse en el transcurso de la negociaci6n de las
panes . (2) Cuando el precio no se determina de la forma mencionada en el subapartado
(subsection) (1), el comprador debe pagar un precio razonable . (3) Qu6 sea un precio razo-
nable es una cuesti6n de hecho que depende de las circunstancias de cada caso particularo.
Los demds pafses anglosajones ban promulgado leyes sobre la venta que tienen disposi-
ciones similares. La norma equivalente en Estados Unidos es el Uniform Commercial
Code, articulo 2-305, que tambidn entiende aplicable el precio razonable en el momento
de la entrega cuando se concluye el contrato sin determinar el precio (1) y permite la fija-
ci6n de buena fe por una de ]as panes (2) . Si la fijaci6n no llega a hacerse por falta impu-
table a una de ]as partes, atribuye a la otra la facultad de resolver o de fijarlo ella misma,
tambi6n de buena fe (3), a menos que la fijaci6n del precio se hubiera entendido como un
requisito para que el contrato fuera vinculante, en cuyo caso, si el precio no se Ilega a fijar,
el contrato es inexistente (4) .

8 Vid., como etapas de esta evoluci6n, los C6digos portugu6s de 1867, artfculo 1547 ;
argentino, artfculo 1388 ; espanol, artfculos 1447-49 ; aleman, §§ 315 y 316 ; italiano de 1942,
artfculo 1474 ; portugu6s de 1967, articulo 883 ; suizo, artfculo 184; nuevo holandds (NBW),
en vigor desde 1992, artfculo 7 .1 .1 .2. Naturalmente, los t6rminos en que cada uno lleva a
cabo dicha flexibilizaci6n son muy distintos, pero no es 6ste el momento de comentarlos .
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4. La doctrina anterior a la codificaci6n tenfa una visi6n flexible de
la exigibilidad del precio en la compraventa9 queno qued6 recogida en el
texto legal. El Code incluye varios articulos que guardan relaci6n con la
materia:

1129 . II . La cantidad de la cosa puede ser incierta I°, siempre que
pueda determinarse.

1174 . Toda obligaci6n es nula en la medida en que est6 sometida a
una condici6n potestativa de la parte obligada .

1591 . El precio de la venta debe ser determinado y designado por las
partes .

1592 . Sin embargo, puede ser dejado a arbitraje II de un tercero ; si el
tercero no quiere o no puede hacer la estimaci6n, no hay venta.

Estos artfculos proporcionan algunos ejemplos de admisibilidad
del precio indeterminado y determinable, pero el contexto jurfdico
frances, contrario a ver en el contrato mas de to que expresamente
dice, no los ve con buenos ojos 11, y exige, en ocasiones con for-
mulaciones un tanto maximalistas, que el precio sea independiente
de la voluntad de uno u otro de los contratantes I3 . Tampoco el juez
puede imponer un modo de determinaci6n del precio diferente del
previsto en el contrato (S . civil 25-4-72 I4) ni sustituir su fijaci6n
por las partes, pues «su misi6n no es hacer contratos» I5 . La venta
nula por falta de precio no es susceptible de confirmaci6n ni ratifi-
caci6n (S . civil 17-12-59 I6).

9 DomAT es estricto al hablar del precio en el contrato de compraventa (Les loix civi-
les dons leur ordre nature!, Paris, 2 .8 ed., 1696, lib. I, tit . II, sec. V.4), pero amplio en su
apreciaci6n del contrato determinable por una de las parses conforme a la buena fe (ibid.,
lib . I, tit. I, sec . III . 11). Para POTHIER <<no es necesario que [el precio] sea absolutamente
determinado; basta que sea tal que pueda llegarlo a set y que no sea f1jado s61o por una de
las parteso (Tratado del contrato de venta, Atalaya, Buenos Aires, 1948, I, p . 18) .

1° Traduzco literalmente el «peut itre incertainev, aunque entiendo que to mdas
conrecto seria decir <<puede estar indeterminada> . Los lenguajes jurfdicos franc6s y espa-
nol siguen manteniendo, a mi juicio impropiamente, el t6rmino <<cierto>> con su antiguo
sentido de <<determinado>>, cuando el lenguaje comfin hace tiempo que to abandon6, y por
<<cierto>> entiende hoy finicamente «indudable>> (vid. Diccionario de la RAE, 21 .8 ed., 1992,
que ni siquiera mencionael otro) .

11 Esa es la traducci6n literal y fiel al texto hist6rico del t6rmino arbitrage, pero boy
se diria <<arbitraci6n>> .

'z PORTALIS : <<El acuerdo que es necesario para realizar la venta no puede existir si
no recae sobre la cosa y sobre el precio>> (cit . por GHESTIN, Traite, p. 673, n6m . 36) ;
COLIN/CAPITANT : «Jam£s dos personas sensatas celebrarfin un contrato sin que el objeto
sea determinado o determinable. Por esta raz6n no encontramos decisi6n alguna de juris-
prudencia>> (Curso elemental de Derecho Civil, Reus, Madrid, 1943, III, p. 647) .

'3 P ej ., para la S. 22-11-73 es necesario «excluir toda influencia de la voluntad>>,
cit. GHESTIN, D. 1973, p. 293. Vid. COLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats civils et
commerciaux, Pr6cis Dalloz, Paris, 1991, ndm. 146.

'° Civ. Ire. 25 avr. 1972, D. 1972. Somm . 196 .
IS MAZEAUD/CHABAS/JUGLART, LeVons de droit civil, Montchrestien, Paris, 1987, III-

2, ndm. 868.
16 Civ. Ire. 17 dec . 1959 . D. 1960 . 294 .
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5. Pero las decisiones judiciales no son tan rigidas como sus princi-
pios . Ya desde principios de siglo se entendia el articulo 1591 C.civ. de
forma que «no es necesario que la cantidad sea fijada . . . de manera abso-
luta, basta para la formaci6n de la venta que el precio pueda ser determi-
nado, en virtud de clausulas del contrato, por relaci6n con elementos que
no dependan de la voluntad de una ni otra de las partes» (S . 7-1-1925'').
La necesidad de una declaraci6n de voluntad posterior de una de las par-
tes puede admitirse cuando «supone el cumplimiento de un hecho exte-
rior)) (S . 17-5-65'$) . Tambien se ha dicho que lajurisprudencia acepta «a
beneficio de inventario» I91as clausulas de precio por referencia . Segun
la formulaci6n de la S. civil de 5-7-1955, se puede admitir la compraven-
ta con precio determinable siempre que la referencia sea seria (en el sen-
tido de realista, no aleatoria), precisa (concreta, no vaga) y objetiva (que
no quede a la voluntad de uno de los contratantes) 2°. Valen si el contrato
se enmarca en un mercado organizado que f1ja el precio objetiva e inde-
pendiente de la voluntad de las partes (p . ej ., la Bolsa) o, al menos, la
competencia impide la arbitrariedad. Aunque no retina esas caracterfsti-
cas, que en ocasiones tampoco son faciles de analizar por el tribunal,
puede admitirse una referencia objetiva y real, aunque tambi6n sea artifi-
cial ZI . Los precios obtenidos a traves de una referencia en la que una de
las partes tenga cierta actuaci6n no son por ello anulados (S . 5-5-59). En
conjunto, y aparte de to que mas adelante se dira, el panorama frances
parece mas sensibilizado que otros contra la actuaci6n unilateral sobre el
precio, sobre todo en el terreno de los principios . Pero admite muy rara
vez la nulidad por indeterminaci6n del precio, que es un fen6meno muy
marginal, y en eso es comparable con el resto del Derecho comparado.

6. Sin embargo, la jurisprudencia ha ido segregando de estas reglas
generales del contrato, desarrolladas en el marco de la compraventa 22, un
sector de la contrataci6n cada vez mas importante : el de los contratos de
distribuci6n en sentido amplio 23 con clausula de aprovisionamiento

" Req . 7 janv . 1925, D . H. 1925 . 57, dictada por la antigua Sala de admisiones
(Chambre des Requetes) del Tribunal de Casaci6n. La expresi6n se sigue aplicando hoy
como doctrina vigente.

'8 Cit. por GHESTIN, «L'ind6termination du prix>>, mim. 20.
'9 CoLLART DUTII.LEUI/DELEBECQUE, Contrats, num. 148.
2° Civ. lre. 5-7-1955 . Un comentario de la f6rmula en FERRIER, «La d6termination

du prix>>, n6m . 10 .
2' P ej ., com . 21 juin 1977, que admite la referencia a las «tarifas de tres sociedades

entre las cuales no figuraba la vendedora>>, Ibid., ndm.148 .
2z En Francia, el estudio de la determinaci6n del precio se ha venido realizando

desde la civilistica y en el marco de la compraventa, aunque las estudiadas formen parte de
contratos complejos de distribuci6n . Esto, que tambien ocurre en nuestro pais, se explica
facilmente por la ubicaci6n sistemdtica de los articulos del Code que regulan los requisitos
del precio . MALAURIE y AYNES proponen el traslado de su estudio al de los contratos de
distribuci6n, y to tratan en ambos lugares (Cours, ndms. 210 y 836, respectivamente) .

23 Como se ver£ posteriormente, el ambito abarcado por este concepto, ya de por sf
extenso, va amplUndose adn mss con el tiempo e incluyendo los contratos de concesi6n,
suministro, aprovisionamiento, franquicia, distribuci6n, affiliation. . . hasta afectar incluso
a la cuenta corriente bancaria .
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exclusivo, en los que un distribuidor o minorista se obliga aaprovisionar-
se dnicamente con los productos que adquiera de un proveedor (p . ej ., el
titular de un surtidor de gasolinera, con los carburantes que le suministre
una compania petrolifera; un negocio de hosteleria, con la cerveza de un
determinado fabricante ; el abonado, con la compania de telefonos o la de
gas, etc.) . En estos casos hay un contrato marco inicial de larga duracion
(contrat cadre) y sus aplicaciones o concreciones sucesivas (encargos,
suministros, liquidaciones . . .) . Lo que se plantea es el grado de determina-
ci6n del precio que se debe exigir al primero para que sea valido, pues
con frecuencia es dificil o comercialmente inconveniente fijarlo en el
momento inicial . Los proveedores y cierta tendencia del mercado promo-
vida por ellos pretenden remitir el precio al fijado ad casum por el mismo
proveedor o, al menos, al fijado por este para todos sus clientes a traves
de sus propias tarifas, generalmente en la fecha de entrega futura del pro-
ducto z4 . La admisibilidad o no de esas clausulas y la sanci6n que ha de
darse a los contratos que las incluyen o que no contienen ninguna en
absoluto es el problema que intenta solucionar la jurisprudencia analiza-
da en este trabajo.

7. La respuesta ha variado a to largo del tiempo . Agrandes rasgos, en
un primer momento se aplicaron a estos contratos las mismas reglas de exi-
gencia mas o menos flexible que a las demas compraventas . En un segun-
do, precipitado en 1971 a raiz del asunto de las gasolineras vinculadas por
clausula de exclusividad (pompistes de marque), se entendib que la falta de
determinaci6n inicial del precio provocaba la nulidad del contrato, princi-
pio que se considero de aplicaci6n general a los contratos. Si se confirma el
mantenimiento de la linea apuntada en las sentencias de 1994-95, podemos
decir que inauguran una tercera etapa en la que se opta de nuevo por la fle-
xibilidad, esta vez de forma mucho mas precisa y eficaz .

Los problemas relativos a los contratos marco con indeterminacidn
inicial del precio se abordaron en los anos 30 en relacion con los estable-
cimientos expendedores de bebidas obligados por una clausula de aprovi-
sionamiento exclusivo a adquirir de un productor o cervecero (brasse-
ries) determinado toda la cerveza que ofrecfan a los clientes . La larga
duracion del contrato hacfa que el precio variara mucho a to largo del
tiempo e impedfa que se pudiera establecer de forma fija en el contrato
marco, por to que este solia remitirse al precio de mercado o al que apli-
cara el productor a toda su clientela en el momento de la entrega. Segiin
entendian los tribunales, esto no iba contra el articulo 1591 C.civ. ni deja-
ba a una parte a merced de la otra, ya que la cifra final dependia del pre-
cio de mercado y no de la mera voluntad de una de las partes 25 . La prac-
tica y las decisiones judiciales mostraban que no hay una imposibilidad

z° Como se puede observar, solo plantea problemas el sometimiento a tarifa de un
dia futuro, cuya cantidad exacta es ignorada por ambos contratantes . Si el precio se refiere
a la de un dia pasado su admisibilidad no se cuestiona, aunque sea la tarifa del vendedor.
Mnt.AuRtEJAYNFs, Cours, n6m . 208.

25 Req . 5 f6vr. 1934, Gaz. Pal. 1934 . 2. 331, cit . por GHEsTTta, D. 1972, pp . 355-57 .
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esencial en Derecho franc6s para admitir tales clausulas; de hecho, el pre-
cio no fue una cuesti6n conflictiva para estos contratos, como si to fue,
por ejemplo, la clausula de larga duraci6n y sus limites 26.

Durante los anos 50 y 60 siguieron aplicandose los mismos princi-
pios, y la indeterminaci6n del precio no supuso una fuente especial de
conflictos para los tribunales franceses, que eras comprensivos al exigir-
la 21 . El Tribunal de Casaci6n admitia contratos marco en los que el
precio no estaba fijado (S . 9-7-63), to estaba por referencia al oficial
(S . 23-4-5128) o a la tarifa o precio habitual del vendedor (S . 4-11-52) .

8 . Sin embargo, amediados de los anos sesenta el generalizado con-
flicto entre las companias petroliferas (proveedores) y las gasolineras dis-
tribuidoras que les estaban vinculadas con clausula de exclusividad (pom-
pistes de marque 19) provoc6 un importante cambio en la interpretaci6n
del articulo 1591 . En estos contratos de distribuci6n se incluian una serie
de relaciones complejas como el alquiler de la instalaci6n, cr6ditos blan-
dos y otras prestaciones a cargo del proveedor, mientras que el distribui-
dor se obligaba a comprar exclusivamente productos de la compania
petrolera durante perfodos superiores a los diez aflos. En el momento en
que se firmaron los contratos no se hacia ninguna referencia al precio que
la gasolinera deberfa pagar al proveedor por el carburante ya que un
Decreto de 28-10-52 fijaba los precios maximos en todos los tramos : de
la refinerfa a la compania petrolera proveedora, de esta al distribuidor y
de este al publico. Extosmaximos podian reducirse, siempre que se reper-
cutieran totalmente en una reducci6n del precio al p6blico.

9. El sistema funcion6 mientras las petroleras cobraron el maximo
legal a todos los distribuidores 3°. Pero 11eg6 un momento en que, en la

16 Los tribunales anulaban la clausula de exclusividad que careciera de Ifmite tem-
poral, pero no entraban a valorar si 6ste era o no admisible, por to que proliferaron ]as
referencias indirectas que parecfan excesivas a muchos de los distribuidores, que se encon-
traban «atados» «hasta que se terminaran de pagar los crdditos», «por toda la duraci6n de
la explotaci6n de fondos de comercio», etcetera Despu6s de muchas discusiones doctrina-
les, una ley de 14-10-1943 prohibi6 ]as cldausulas superiores a los diez anos (vid. GHESTtN,
en D. 1972, p. 357) .

21 GHESTlta, «L'ind6ternunation du prix de vente et la condition potestative» D . 1973,
Chro ., pp. 293 y ss ., ndm . 11 ; FERRIER, «La determination du prix dans les contrats stipulant
une obligation d'approvisionnement exclusif», D. 1991, Chron ., p. 237, nota 8.

28 Com ., 23 avr. 1951, Bull. civ, II, p. 109, m1m. 146.
29 Literalmente, surtidores «de marca», es decir, que se distinguen del resto por su

aspecto exterior y su etiqueta original (GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, RDM,
Madrid, 1963, III-1, p. 255) . Pr'acticamente toda la bibliografia posterior a 1971 que se cita
a to largo de este trabajo menciona de forma mas o menos amplia el asunto de los pompis-
tes . Tambi6n vid. el trabajo, que aun no he podido consultar, de uno de los abogados que
primero llevaron este asunto ante los tribunales, Jean THREARD, En toutefranchise et sans
concession, Presses du management, Paris, 1989 .

3° Este parrafo sobre los hechos y el contexto econ6mico de las sentencias debe
mucho a la visi6n, necesariamente parcial, de Jean THREARD, el abogado que defendi6 a los
gasolineros de marca cuando el asunto lleg6 por primera vez a los tribunales, en su libro En
toutefranchise et sans concession, Presses du management, Paris, 1989, pp. 32-33, libro,
por otra parte, muy btil en cuanto a ]as implicaciones econ6micas y politicas de 6ste y otros
conflictos en torno a los contratos de colaboraci6n con grandes multinacionales . La S. TA
Paris, 5 .1 ch ., 25-6-68, RTD com, 1968, p . 749 expuso la situaci6n de forma similar.
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regi6n parisina, mantuvieron el precio maximo s61o a los distribuidores
de marca obligados acomprarles a ellos, pero redujeron hasta en 5 cdnti-
mos/litro el precio que cobraban a las gasolineras independientes, que a
su vez redujeron sus precios al pdblico y se hicieron con gran parte del
mercado. Los gasolineros de marca se encontraron incapaces de competir
en esas condiciones y convocaron una gran huelga pidiendo que aumen-
tara su margen de distribuci6n legal, es decir, la reducci6n del precio que
les cobraban los suministradores.

Sin embargo, el Decreto (arrete) de 27-5-63 (en vigor desde el 1-10-63)
no hizo eso, sino que, con la intenci6n de mantener estable el precio al
consumidor y permitir que productores y distribuidores renegociaran el
reparto de sus respectivos margenes, suprimi6 la referencia a estos y se
limito a fijar el precio mdximo de venta al publico . Los suministros se
siguieron haciendo antes de que se aclarara cual serfa el nuevo precio,
pero las companfas petroliferas, que tenian el control en sus relaciones
con los distribuidores exclusivos, no negociaron nada y decidieron
cobrarles el precio indicativo del Comit6 Profesional del Petr6leo, un
organismo del que s61o formaban parte ellas mismas, precio que siguio
siendo id6ntico al que hasta ese momento estaba impuesto administrati-
vamente . Los distribuidores vieron que su margen en ocasiones s61o les
cubrfa los costes fijos, y recurrieron sin 6xito a distintas Was (propuesta
de modificaci6n de precios, denuncia del contrato, etc.) hasta que, final-
mente, solicitaron por via contenciosa la anulaci6n del contrato invocan-
do la indeterminaci6n del precio en el contrato por el que ellos compra-
ban los carburantes a las companias petrolfferas .

La respuesta de los tribunales de instancia fue variada. El de Paris
entendi6 que no se podia aplicar la jurisprudencia de las brasseries, que
habrfa conducido a denegar la nulidad solicitada, porque faltaba un aut6n-
tico mercado libre del petr6leo formado por multitud de compradores y
vendedores del que pudiera surgir un precio de mercado. En su lugar,
habfa dos tipos de precios: los fijados unilateralmente por los proveedo-
res a los distribuidores que les estaban ligados por la clausula de exclusi-
vidad, y los sometidos a libre concurrencia que obtenfan las gasolineras
independientes (S . TA Paris, 26-1-66 31) . La indeterminaci6n de la canti-
dad que se habfa de suministrar y el precio al que habia que pagarla pro-
vocaba la caducidad del contrato marco e impedfa considerar que fueran
ventas los suministros realizados desdeque la entrada en vigor del Decre-
to de 1963 priv6 alos contratos de precio oficial (S . TA Paris, 11-7-6632) .

El Tribunal de Casaci6n cas6 ambas sentencias y consider6 v'alidos los
contratos, pues el nuevo Decreto no obligaba a las partes a modificar su
anterior distribuci6n de beneficios ni provocaba la indeterminaci6n del pre-
cio (S . 29-1-68 33) . Apesar de ello, los tribunales inferiores siguieron decla-

3' Paris, 5a ch ., 26janv. 1966, comentada por HEMARD en RTD com, 1966, pp. 104-
106. Vid . tambien GHESTIN, D ., 1972, p . 356 .32 Paris, 5a ch., 11 juill . 1966, comentada por HEMARD en RTD com, 1966, pp . 637-38 .

33 Corn . 29 janv . 1968, comentada por HEMARD en RTD com., 1968, pp . 748-50 .
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rando la caducidad de contratos similares (p. ej ., SS . TA Paris 25-6-68
y TA Grenoble 12-3-69 3s) .

10 . La Sala mercantil del Tribunal de Casaci6n puso fin a esta
diversidad de soluciones en las SS. Socomanut (27-4-71), Elfc. Exor
(27-4-71) y Strauch c. Calmes (5-11-71), ente otras 36, entendiendo que
para las partes la causa determinante del acuerdo sobre aquel precio con-
creto habfa sido que estaba limitado oficialmente, por to que, al desapare-
cer esa imposici6n, «se puede deducir que el acuerdo anterior sobre los
precios ha devenido caduco desde la fecha en que se constata el fin de
dicho acuerdo» (S . Elf c. Exor, 27-4-71) ". Es decir, el Tribunal casacio-
nal atribufa la anulaci6n de los contratos a la modificaci6n esencial de las
circunstancias producida con la desaparici6n de la norma administrativa
a cuyo amparo se habfa construido el contrato y referido la relaci6n de
equivalencia entre las partes .

El Comit6 del Petr6leo no se podia considerar un tercero arbitrador
del precio en el sentido admitido por el articulo 1592, y carecfa de rele-
vancia que uno de los contratos cuestionados contuviera una clausula
remitiendo al precio del vendedor para el caso de que desaparecieran los
fijados administrativamente . Bastaba que el tribunal de instancia no
hubiera afiumado expresamente que el precio no dependfa de una sola de
las partes, para considerar que la sentencia que admitfa la validez del
contrato habfa carecido de base legal 18, todo ello fundamentado en la exi-
gencia de precio para la compraventa contenida en el artfculo 1591 C.civ .

11 . En cuanto a los precios concretos decididos y aplicados por los
productores, no parece que se cuestionara en ningdn momento si habian
sido abusivos o no . El habitual laconismo de las sentencias casacionales
obliga a buscar los datos y razonamientos judiciales proporcionados por

34 Comentada por HsmARD, en RTD com ., 1968, pp. 748-50 .
3s Comentada por HEMAPD, en RTD com., 1970, pp . 763-64 .
36 Las tres, en D . 1972, pp . 353-59, comentadas por GHESTIN . Fueron las mss cita-

das, pero no las Gnicas : solamente el 27-4-71, el alto Tribunal dict6 veinte sentencias con
id6nticos supuestos de hecho y posici6n del tribunal . El sistema de publicidad de ]as sen-
tencias del Tribunal de Casaci6n franc6s no coincide con el espanol . Despu6s de dictar
cada sentencia, la misma Sala decide el grado de publicidad que desea concederle, anotan-
do en ella una D (destinada s61o a Constar en los medios informaticos del Tribunal), B
(destinada tambi6n a los diversos boletines de informaci6n mas o menos restringida) o P +
B (para que, ademds, sea publicada en el boletfn oficial de sentencias civiles del Tribunal) .
A esta filtima categorfa s61o acceden las sentencias que modifican lajurisprudencia anti-
gua, le dan una nueva aplicaci6n o la confirman cuando no habia habido ocasi6n de hacer-
lo en mucho tiempo . Prdcticamente, el 80 por 100 del total no se publican. De este modo,
el mismo Tribunal regula el alcance e importancia que 81 mismo concede a sus decisiones .
Cfr. GHFsTav, JCP 1995 . 22371, mim . 3, donde city a HAToux, «La port6e des arr6ts non
publies de la Cour de cassation en mati6re civile», communication, 15 d¬c. 1993 . A to
largo de este trabajo habr'a ocasi6n de mencionar sentencias ineditas -en ese sentido- . . . y
la especulaci6n doctrinal a que da lugar su no publicaci6n, pues ¬sta puede deberse tanto a
la obviedad de la doctrina que aplica como a que la Sala no se identifica con ella por des-
fasada o por el caracter equitativo de la decisi6n, etc¬tera Sobre los fundamentos ideol6gi-
cos que explican parcialmente esta concepci6n del papel de la jurisprudencia en Francia,
infra, nfim. 50.

37 D. 1972, p . 354 .
38 Socomanut c . Esso, 27-4-71, D . 1971, p . 354 .



1760 Javier Fajardo Fernandez

las primeras que se dictaron en apelacidn. De ellas se desprende que el
precio establecido por el Comite del Petr6leo y cobrado a los distribui-
dores era similar al que venian pagando hasta ese momento, pero muy
superior al que obtenian en el libre mercado los distribuidores no vincu-
lados exclusivamente a una companfa petrolifera 39 ; sin embargo, no se
reconoci6 que eso tuviera alguna relevancia en la decisi6n judicial adop-
tada 4o .

12 . La ineficacia que se entendi6 aplicable a los contratos de gasoli-
neras, despuds de algunos titubeos, fue la caducidad°', pues la falta de
acuerdo sobre el precio no databa del comienzo del contrato, sino de la
entrada en vigor del Decreto de 1963 °2 . La condena suponia el pago por
el proveedor de los danos y perjuicios correspondientes a to que cobr6 de
mas desde que dej6 de ser aplicable el precio administrativo 43, contado
desde la fecha de entrada en vigor del nuevo Decreto", y con deducci6n
de los prdstamos debidos por el distribuidor.

13. Se puede decirque la doctrina reaccion6 aplaudiendo las deci-
siones del Tribunal de Casacion 45 . El autorizado comentarista Ghestin,
reconociendo que el contrato de aprovisionamiento exclusivo no era una
compraventa, sino algo mas complejo, y que compraventas, propiamen-
te, solo eran cada una de las aplicaciones concretas en las que una parte
suministra la cosa por un precio, apuntaba que indeterminaci6n y exclu-
sividad eran incompatibles. Si se admite que el contrato marco carezca
de precio determinado, se esta exigiendo un nuevo acuerdo sobre este en
cada entrega concreta, pero tambidn se debe imponer la caducidad de la
relaci6n en cuanto no se alcance el acuerdo. De otra forma, se daria el
contrasentido de forzar una renegociaci6n entre partes muy desiguales
en la que la mas d6bi1 esta obligada a alcanzar el acuerdo, pues tiene

39 Aunque la diferencia de precios no fuera excesiva, sf to era el margen de beneficio
que proporcionaba al distribuidor, que en algunos casos se acerc6 al doble y hasta al triple
del que obtenia el surtidor exclusivo. Vid. S. TA Paris 26-1-66, en RTD com., 1966, p . 105 .

ao Para una hip6tesis sobre el aut6ntico peso de esta circunstancia en la decision
anuladora, vid. infra, nfims. 51 y ss.

41 Aunque en algunos casos empleara el t6rmino «nulidad>>, pero atribuyendole
efectos propios de la caducidad, ex nunc ; p . ej ., la S . TA Paris de 26-1-66, RTD com.,
1966, pp . 104-106 .

°z Asf HEMARD, en RTD con, 1966, p. 105 .43 El calculo se hacia con respecto al precio medio en el mercado libre -sin clausula
de exclusividad- (S . TA Paris 26-1-66, RTD com ., 1966, p . 106) ; o en relaci6n con el pre-
cio que el nuevo proveedor -libre- cobr6 al distribuidor una vez este se desvinculb del con-
trato de exclusividad, aunque en este caso la cantidad debfa compensarse con la indemni-
zacibn debida al primer proveedor -exclusivo- por haber resuelto unilateralmente el
contrato (S . TA Paris, 11-7-66, RTD com. 1966, p. 638) .

as Asi, SS . 27-4-71, Socomanut c . Esso y Elfc. Exor En esta dltima se habla de «la
fecha en la que se constata el cese del acuerdo>> entre las partes, pero, al rechazar la casa-
ci6n, estd confirmando al tribunal de instancia, que se refirid al momento de entrada en
vigor del nuevo Decreto. Al principio las soluciones eran m6as variadas : la fecha del Decre-
to que suprimib los precios administrativos (S . TA Paris 11-7-66, casada luego por la S .
TC 29-1-68) ; de la entrada en vigordel Decreto (S . TA Paris 26-1-66); o de la sentencia de
apelacidn que aprecia la caducidad (S . TA Paris 25-6-68), todas citadas supra.

11 P ej ., vid. los comentarios de Hemard en RTD com ., citados anteriormente .
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prohibido el aprovisionamiento por otra via. La renegociaci6n, por tanto,
es totalmente contraria al principio y las exigencias de la exclusividad, y
por eso el mantenimiento de 6sta y la protecci6n de la parte debil exigen
que el contrato marco se entienda como un precontrato de venta con
entrega sucesiva . Para impedir que una pane quede a merced de la otra
se le debe exigir que contenga los datos que permitan fijar mas tarde el
precio 4b.

14 . Posteriormente, en un articulo que ha devenido clasico 41, el
mismo Ghestin expuso el fundamento te6rico de la nueva jurispruden-
cia. Tanto los articulos 1129 y 1591 como el 1174 que prohiibe la condi-
ci6n potestativa, aunque nacieron con la finalidad de proteger distintos
elementos esenciales del consentimiento contractual, se han ido modifi-
cando merced auna aplicaci6n paralela que los ha colocado en posicio-
nes muy cercanas, por to que pueden ser utilizados de forma casi indis-
tinta. El motivo por el que se aplican no es la nulidad orgdnica
provocada por la indeterminacion insuperable de un elemento esencial
como el precio, pues una de las partes podrfa determinarlo posterior-
mente sin problemas, sino la nulidad de proteccion, impuesta para
impedir que una de las partes quede a merced de la otra, y que en sus
efectos equivale a la anulabilidad a instancia de parte. Esta explicaci6n
tenfa la virtud de complementar a la oficial y mostrar su insuficiencia :
no es que el precio fuera indeterminable, sino que era necesario prote-
ger a una parte dibil.

15 . Por todo to dicho, tal vez se pueda considerar acertada la solu-
ci6n adoptada en el asunto de los pompistes 41 . Pero parece claro que no
era un modelo adecuado del que extraer el r6gimen apbeable a la deter-
minaci6n del precio en la compraventa en general 49 . Sin embargo, el
razonamiento oficial fundamentaba su decisi6n en una consideraci6n
general y abstracta, la «indeterminaci6n del precio». S61o faltaba que se
aplicara el mismo argumento a muchos otros contratos nacidos con pre-
cio indeterminado que se perfeccionaban y ejecutaban habitualmente con
normalidad, endureciendo asf la exigencia de determinabilidad del precio
para los contratos marco en general.

46 D. 1972, p . 359 .
47 GHESTIN, «L'indetermination du prix de vente et la condition potestative (de la

r6aht6 du consentement a la protection de 1'une des parties contre 1'arbitraire de 1'autre)> ,
D. 1973, Chro ., pp. 293-98 .

's Aunque habia importantes argumentos en favor de la tesis contraria, que tambi6n
habrfa sido defendible . El Decreto de 1963 no obligaba a las partes a modificar la distribu-
ci6n de beneficios realizada anteriormente (S . 29-1-68, cit .) ; el conjunto de relaciones
entre proveedor y distribuidor podria haberse entendido como causa suficiente para atri-
buir alguna ventaja en los precios al primero ; un contrato exclusivo de larga duraci6n hace
suponer que las partes estdn dando prioridad a la estabilidad en ]as relaciones frente a la
flexibilidad respecto al mercado.

49 No se olviden las muchas peculiaridades quelos alejaban de la «compraventa tipica>>:
eran contratos dedistdbuci6n, con clausula de aprovisionamiento exclusivo, en los que las par-
tes tenian muy distinto peso econ6mico, y el precio estaba referido auna norma imperativa que
posteriormente perdi6 no s61o su caracter obligatorio, sino tambi6n su capacidad supletoria .
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16 . Esto ocurrio especialmente desde la S . 11-10-78, en la que el
Tribunal de Casacidnfundamento su decisi6n en el articulo 1129 en lugar
de hacerlo, como hasta ese momento, en el 15915°. Lo que al principio
no era mas que afinar el razonamiento juridico, pues era mas adecuado
aplicar el artfculo 1129, de los contratos en general, que el 1591, propio
de la compraventa, provocd el efecto no buscado de ampliar el ambito de
lajurisprudencia consolidada en materia de distribuidores de gasolina. La
pregunta de los tribunales ante un contrato marco de cualquier tipo que
no incluyera el modo de fijaci6n del precio pass a ser si debfa aplicar el
articulo 1129 -y, por ello, anularlo- o no .

17 . La respuesta variaba de unos tipos contractuales a otros. En
materia de suministro defluidos, por ejemplo, la exigencia de determina-
cidn ha sido desde entonces absoluta". Las sentencias posteriores sobre
gasolineras ya no se enfrentaban a la desaparicidn de precios administra-
tivos, pues desde 1963 habfa dejado de haberlos, sino aprecios referidos
desde el principio a la tarifa habitual del vendedor. Los tribunales sustitu-
yeron la caducidad sobrevenida que habfan apreciado ante la desapari-
ci6n de la referencia administrativa por la nulidad absoluta, ab initio y
retroactiva, al entender que «e1 vendedor se reserva la libertad de fijar el
precio a su gusto, sin que el contrato litigioso le imponga un baremo de
referencia» (S. 13-3-73) 52.

En la S. 25-1-82, el Alto tribunal caso la sentencia que admitfa un
contrato de gasolinera en el que no se hacia menci6n al precio de los
lubricantes y el del carburante se referfa a la «tarifa confidencial
menos impuestos» del proveedor, obligaci6n que «revestfa un caracter
potestativo y le daba [al proveedor] la posibilidad de vender a un pre-
cio dependiente de su sola voluntad» 53 . No se admitieron las referen-
cias al «precio mas ventajoso» (S . 25-2-86 54), ni siquiera a precios
administrativos cuando dejaban demasiado margen de decision al pro-
veedor (SS. 29-6-81 y 11-1-84 55) . Los sectores electrico y del gas se
vieron menos afectados por las anulaciones debido a que sus precios
estaban regulados 56, pero la referencia a tarifas administrativas cuando
el fndice no desaparece, sino que se modifica o es unificado con otro,
tambien ocasion6 su caducidad. Asf ocurri6 en la S . 30-6-80 57, confir-

so AYNES, «La ddtermination», p. 25 .
s' Como veremos, hasta los intentos de cambio producidos posteriormente en la

jurisprudencia siguieron manteniendo la nulidad de estos contratos . wd. el informe de
JEOL en la S . 22-1-91, infra, nuns . 24 ss .

12 Civ . 1 .1, 13 mars 1973, cit . en GHES-nN, «L'inddtermination du prix», D. 1973,
Chron ., n6m . 27.

s' Com . 25 janvier 1982, Bull . Civ. 1982 . IV, n6m . 26, p . 20 . GHESTIN cita en ei
mismo sentido las SS . 5-10-82-,13-12-82 ; 21-3-83 ; 7-11-83 y 11-1-84, Traiti, nfim . 737 .

s° Cit. por GHEs'rua, Traite, n6m . 737 .
ss De combustible para horticultores el primero y de lubricantes el segundo. Cit . por

GHEsTav, Traiti, miim . 739 .
5b CoLL.vtT DUTII.LEUIJDELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Pr6cis Dalloz,

Paris, 1991, nom. 151 .
' Com . 30juin 1980, Bull. Civ. IV, pp . 228-29 .



La nuevajurisprudencia francesa sobre exigencia de determinacidn delprecio. . . 1763

matoria de otra en la que se declaraba la caducidad de un contrato de
suministro de gas butano, porque el indice al que se remitieron las par-
tes habia cambiado sustancialmente su modo de formaci6n y no se
podia obligar a aceptarlo a la parte que habia vconstatado la caduci-
dad» del contrato .

18 . En cuanto a los contratos de alquiler y mantenimiento de red
telefonica, el Tribunal de Casaci6n los consider6 nulos cuando el precio
de las reparaciones se remitia a la «tarifa en vigor» del arrendador
(SS. 1-12-81, dos de 9-6-87 y la civil de 5-7-88) 58 . Para que hubieran
sido validos habria sido necesario que el tribunal hubiera precisado
oc6mo, a pesar de la clausula de exclusividad, el precio resultante estaba
sometido al libre juegode la competenciay no dependia de la sola volun-
tad del concedente» (S . 1-12-8159, casando la instancia que admitia el
contrato). La S. del TA Paris de 13-6-916° anul6 un contrato con la misma
c1ausula porque faltaba un «elemento de referencia preciso e indepen-
diente de la sola voluntad de la suministradora», y en parecidos terminos
to hizo la Sala mercantil del Tribunal de Casaci6n en la S. de 2-7-916',
que ha sido el punto de referencia en materia de contratos telef6nicos y
tarifas de una de las partes en general hasta las SS . Alcatel de 1994.

19 . El tribunal que admitiera una cldausula referida a las «tendencias
del mercado» debia investigar si su aplicaci6n permitfa que se diera un
precio serio, precisoy objetivo, y la S. 7-12-8162 cas6la de instancia por
no haberlo hecho. Con la S . 14-6-84 y las que la siguieron de 12-1-88
y 12-12-89 63 se comenz6 a aplicar la nulidad del artfculo 1129 a lasfran-
quicias, un grupo entonces naciente que despues ocasionaria muchos pro-
blemas por la notable dificultad de exigir que el convenio inicial esta-
blezca el precio inicial 64.

20 . La distribucion y venta de automoviles puede considerarse un
caso aparte . En ese sector es frecuente que el concesionario venda al

58 Com . ler. dec . 1981 ; Com. 9juin 1987, 2 arrets ; Civ. Ire, 5 juil . 1988 . Todas,
citadas por MALAuRiE/AYNEs, Cours, VIII, nfim . 836, nota 63 .

59 Com . ler. d6c. 1981, D. 1982, IR, p . 95 .
6° CA Paris, Ire . ch. B, 13 juin 1991, Juris-Classeurs, 1993, mim . 34 .
61 Com . 2 juill . 1991, Juris-Classeurs, 1993, nfim . 34.
12 Com . 7 dec . 1981, D . 1982, It, p . 95 .
63 Cit. por LEvENEua, «Des contrats-cadres en mati8re de distribution et 1'exigence

de d6termination du prix : le reflux et ses limites» , CCC, Mai 1991, p. 2 .
1 Como veremos, tambien el cambio producido en 1991 tuvo lugar ante una serie

de contratos de franquicia (nfims. 24 y ss .) . Tal vez se habrian evitado algunas confusiones
si se hubiera partido de la diversidad contractual escondida bajo ese nombre . Como es
sabido, la franquicia es un contrato de colaboraci6n mediante el cual el franquiciador cede
a los franquiciados una marca, un producto o un servicio y un saber hacer especifico para
gestionar adecuadamente el negocio . Las cantidades que se ban de pagar, que son princi-
palmente los royalties, no suelen plantear problemas de indeterminaci6n . S61o en una
modalidad de franquicia de productos, la m£s similar a los contratos de distribuci6n a los
que nos venimos refiriendo, se plantea el problema, ya que el franquiciador vende al fran-
quiciado sus productos para que este los distribuya con cardcter exclusivo y no hay royal-
ties, sino que el franquiciador obtiene su beneficio del precio que cobra al franquiciado.
La determinaci6n de dicho precio suele remitirse a la propia tarifa del primero en la fecha
de la entrega.
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consumidor a un precio indicativo sometido a la tarifa del fabricante
en vigor el dfa de la entrega, y la jurisprudencia, despues de alguna
vacilaci6n (p . ej ., S . civil 20-5-81, que anulaba el contrato 65), ha con-
siderado valida la clausula. Aunque el precio no este determinado en el
contrato marco, si to esta con ocasi6n de cada contrato individual (S .
7-6-83 66), y en este caso no viene fijado por el vendedor-concesiona-
rio, sino por un tercero (el fabricante), que para modificarlo tiene en
cuenta las fluctuaciones del mercado (S . civil 8-11-83 61) . Aynes obser-
vt5 que nada diferenciaba al mercado de autom6viles de los demas y,
sin embargo, era el dnico libre de la nulidad impuesta por los tribuna-
les, «una isla en el6ceano de inestabilidad» 68 . Efectivamente, la practi-
ca diaria muestra que el precio puede fijarse en relaci6n al practicado
habitualmente por una de las partes sin que haya abuso y, si eso ocurriera,
podria atacarse en cada caso concreto por incumplimiento de la exigencia
de buena fe del artfculo 1134.3 C.civ.

21 . En los anos 80 varios factores hicieron que la doctrina se opu-
siera cada vez mas a la postura anuladora mantenidapor la mas alta ins-
tancia judicial . El primero fue una cierta sensaci6n de inestabilidad con-
tractual provocada por la amenaza permanente de anulaci6n, sensaci6n
percibida con mayor o menor fuerza segdn la postura de cada autor. La
segunda, is redacci6nyel estudio del Convenio de Viena de 1980 promo-
vido por la ONU sobre compraventa internacional de mercancias, del que
forma parte Francia, y que permite en su articulado la perfecci6n de con-
tratos que no hagan referencia al precio 69 . Por ultimo, diversos estudios
de Derecho comparado pusieron de manifesto to alejada que estaba la
jurisprudencia francesa de la practica contractual internacional y de la
regulaci6n de otros paises 7°.

6s Civ. Ire . 20 mai 1981, citada por BARRET, «Vente» , n6m . 473 .
66 Com . 7 juin 1983, citada por AYNES, «Distfbution», p . 543 .
67 Civ . Ire. 8 nov. 1983, citada por MALAURIE/AYNES, Cours, ndm. 209 ; BARRET,

«Vente» , num. 483 .
68 «La determination du prix dans les contrats de distribution automobile», en

DPCI, 18, 1992-4, p . 543 .
69 El articulo 55 establece un modo de fijar el precio «cuando el contrato haya sido

vdelidamente celebrado pero en 61 ni expresa ni t6citamente se haya senalado el precio o
estipulado un medio para determinarlo» . Uno de los asuntos mas conflictivos de toda la
Convenci6n fue, precisamente, la aparente contradicci6n del articulo 55 con el 14, para el
que «una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o tdcita-
mente, senala la cantidad y el precio o preve un medio para determinarlo» . Para todo ello,
HONNOLD, Uniform Law ofInternational Sales under the 1980 U. N. Convention, Kluwer,
Deventer, 1991, pp . 201 ss . y 1{RrIZER, Guide to Practical Applications of the U. N. Con-
vention on Contracts, Kluwer, Deventer, 1989, pp . 155-58 .

'° STRAucHINEUMANN, «La d6termination des prix et autres prestations en droit
allemand des contrats», DPCI, 1980, pp. 133-47 ; CORBISIER, «La d6termination du prix
dans les contrats commerciaux portant vente de marchandises, reflexions comparatives»,
en RIDC 1988, pp . 801 ss . ; TALLON (dir.), La determination du prix dans les contrats
(itude de droit compare), Ed . Pedone, Paris, 1989 ; la encuesta realizada por Droit et
practique du commerce international, 1992, ntim. 3 ; CORBISIER, «La validite de la clause
de r6vision unilaterale des taux d'int6ret en Europe», en RAE, miim . 3, 1993, pp . 27-40 ;
SEF rrON-GREEN, «La validit6 de la clause de r6vision unilaterale des taux d'int6ret en
Droit Anglais», en RAE, miim . 3, 1993, pp . 41-48 .
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22. Como concluia Tallon, aunque varfen las formulaciones, en
todas partes conviven cierta exigencia de determinaci6n del precio y con-
tratos perfectamente admisibles que se perfeccionan sin decir nada sobre
el precio, frente a los que el sistema no reacciona anulando sino en unos
pocos supuestos, especialmente cuando la indeterminaci6n sea indicio de
falta de consentimiento o implique abuso de una de las partes 71 . Para el
resto de los casos, que son la gran mayoria, los sistemas proveen formas
de determinaci6n subsidiarias, ya sea traves de la ley o por vfa jurispru-
dencial. De una u otra forma, todos los Derechos habfan flexibilizado la
exigencia de determinacidn, to que ponfa en entredicho el maximalismo
con que se segufa aplicando en Francia.

23 . Desde entonces, la mayor parte de la doctrina ha criticado la
aplicacion de la nulidad, considerada el reflejo de una economfa tradi-
cional que no hace previsiones a largo plazo, un lastre para la econo-
mfa moderna y un medio inadecuado para proteger a los distribuido-
res 72 . Para compaginar la dificultad de fijar un precio en los contratos
de integraci6n a largo plazo y la necesidad de proteger a la parte menos
poderosa, Frison-Roche propuso que se admitiera la arbitraci6n de
parte y, cuando esta resultara abusiva, el juez interviniera modificando
el precio 73 . Aun reconociendo que esta soluci6n tenfa muchos obstacu-
los en Derecho frances, coincidfa con otras lrneas jurisprudenciales
que ya estaban sustituyendo la nulidad del contrato por la parcial de
las clausulas leoninas y abusivas o modificando judicialmente el pre-
cio convenido por las partes por estimar que no se corresponde con el
valor de la contraprestaci6n (al controlar el precio de las cesiones de
oficios ministeriales -offices ministeriels-, mandato, contrato de
empresa, etc.) . La autora propugnaba que se le reconociera al juez un
poder directo sobre el contrato, como ya se le habfa concedido sobre el
proceso, to que acercaria al Derecho frances al anglosaj6n . Ferrier pro-
puso que el problema se arreglaria admitiendo la referencia al precio
habitual del vendedor 71, y Aynes sugirid emplear la distribuci6n de
automoviles como modelo para reconstruir el Derecho comdn aplica-
ble a los contratos bloqueados por la exigencia de precio en el contrato
marco 75 .

24 . El mismo Tribunal de Casaci6n limito los efectos de su propia
doctrina, consciente de los problemas que causaba76, en la S. Baumgartner

71 TALLON, Determination, pp. 12 y 108-109 .
12 Respectivamente, MALAURIE/AYNES, Cours, nbm. 203 y COLLART DUTI-

LLEUL/DELEBECQUE, Contrats, ndm. 148. Un elenco m'as amplio de crfticas infra,
miim . 39 .

73 FRISON-ROCHE, «L'ind6termination du prix, en RTD civ., 1992-2, pp. 269-303 .
Especialmente, nCims . 48-55 .

74 FERRIER, «La d6termination du prix dans les contrats stipulant une obligation
d'ap~rovisionement exclusif», D . 1991, Chron ., pp . 237-40.

5 DM, 1992-4, p. 548 .
76 Al menos, esa es la lectura de AYNEs, o1nd6termination du prix dans les contrats

de distribution : comment sortir de 1'impasse?», D. 1993, Chron ., p. 25 .
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c. Ouest-Abri, de 22-1-91 77, que admitfa la validez de un contrato de dis-
tribuci6n exclusiva de prefabricados m6viles (roulottes de chantiers)
cuyo precio era fijado a cada entrega por el suministrador. El distribuidor
demandaba al proveedor por incumplimiento y este, que tambien era el
redactor del contrato, esgrimi6la nulidad por indeterminaci6n del precio,
que fue admitida en la apelaci6n y casada posteriormente. Segun el Tri-
bunal de Casaci6n, el contrato marco tenfa por objeto garantizar la distri-
buci6n exclusiva en favor del distribuidor (es decir, oconsistia esencial-
mente en una obligaci6n de hacer»), y no debfa confundirse con los de
venta sucesiva (consistentes en obligaciones de dar) necesarios para su
concreci6n . Al convenio marco no le era exigible un precio, y tampoco se
habfa alegado que estuviera excluida su libre discusi6n y aceptaci6n por
las partes, y por ello procedia casar la sentencia.

El informe presentado por el fiscal (Avocat General) Jeol se public6
con la sentencia y fue considerado su armaz6n argumental . Jeol entendfa
que el paso de emplear el articulo 1591 al 1129 para fundamentar las
nulidades, pensado en un principio para distinguir correctamente el con-
trato marco -que no es una venta- de los contratos de aplicaci6n -que sf
to son-, habfa tenido como consecuencia no buscada una ampliaci6n
«excesiva e inoportuna» de la exigencia de determinaci6n del precio y
habfa provocado una «cancerizaci6n» de los contratos queno respondiaa
la voluntad de las partes, ni a sus intereses econ6micos, ni a las tenden-
cias del ordenamiento comunitario.

La soluci6n provenfa de distinguir dos tipos de contratos: los que
tienen por objeto el aprovisionamiento exclusivo de un comerciante de
productos elementales, como la gasolina o la cerveza, para los que se
deberia mantener la exigencia de determinaci6n -y su anulaci6n si ista
faltaba-, y los contratos que tenfan un contenido mas complejo . En
estos segundos, de los que formaba parte el cuestionado en el proceso,
se pretende ordenar totalmente la distribuci6n de productos mas elabo-
rados cuyo valor cambia mucho segun la moda (perfumes, ropa, auto-
m6viles, electrodomesticos, etc.) . El contrato no parece dirigido princi-
palmente a conseguir ei aprovisionamiento, sino a garantizar al
distribuidor su exclusividad sobre el producto y al proveedor su promo-
ci6n y penetraci6n en un mercado geografico determinado; es decir, se
establecen, sobre todo, obligaciones de hacer Jeol invitaba a los jueces
a declarar la nulidad si la obligaci6n era de dar y mantener su validez si
era de hacer 71 .

Cass . corn . 22 janvier 1991, D. 1991, 175, concl . JEOL . Comentada por LEVE-
NEUR, «Des contrats-cadre en mati6re de distribution et 1'exigence de determination du
prix : le reflux et ses limites», en CCC, Mai 1991, p . 1 ; FERRIER «La d6termination»,
p . 237 ; GtiESTiN, en D. 1993, p. 381 ; GHEsTaa, Traite, nuns . 722 y 726-28 .

's Sigo la exposici6n de GHESTIrr, Traiti, n6m. 727 . Tambien deberian mantenerse
los contratos de distribuci6n de productos generalmente menos elaborados cuando forma-
ran parte de un contrato mas complejo que los asimilara a los de hacer, aunque incluyera,
accesoriamente, obligaciones de dar (ibid.).
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25 . La reacci6n de la doctrina fue muy critica. Los mismos hechos
del litigio que dio origen a la sentencia, de los que no se desprendia que
el distribuidor hubiera soportado la obligaci6n de comprar los productos
a un precio fijado unilateralmente por el vendedor, que es la hip6tesis
mas cltisica en materia de aprovisionamiento exclusivo, podfan hacer
suponer que el impacto de su doctrina serfa limitado 79, y las distinciones
propuestas por Jeol para justificar la decisi6n no convencieron a nadie.
No se comprendia por qu6 si el producto era elemental la obligaci6n prin-
cipal es de hacer 10 y el contrato marco puede admitirse sin precio deter-
minado (Aynes apuntaba que seria mas razonable decir to contrario 81); se
consideraba que la distinci6n entre obligaciones de dar y de hacer era
dificilmente aplicable en materia de distribuci6n 82, y podria llegar a
incluir todos los contratos marco, que de este modo se encontrarian
excluidos en bloque del artfculo 1129 83 ; la exigencia de determinaci6n
no debia depender de la amplitud de las obligaciones asumidas por el dis-
tribuidor1, etc. En cualquier caso, el cambio jurisprudencial no fue bien-
venido . Para unos, admitir como valido un acuerdo marco sin precio no
garantizaba que se produjera luego un nuevo acuerdo sobre 6ste en igual-
dad de condiciones en cada contrato de aplicaci6n, y eso podria provocar
un impasse del contrato (que entonces seria valido pero inejecutable) o,
to que es peor, colocaria a una parte a merced de la otra, por to que era
preferible seguir aplicando a los contratos marco la exigencia del articu-
lo 1129 g5 . Para otros era un paso adelante, pero aun insuficiente 86 .

26 . La S . de 22-1-91 no pudo cumplir sus ambiciosas aspiracio-
nes y provoc6 una jurisprudencia efimera. S61o fue continuada por tres
sentencias dictadas a to largo de 1991 : la S. 29-1-9111 daba por bueno
un contrato de prestaci6n de servicios (para los que la soluci6n adopta-
da no era nueva) ; la S. 2-7-91 admitfa uno de distribuci6n de materia-
les en el que la instancia no se habfa cuestionado, indebidamente a jui-
cio de la casaci6n, si las obligaciones eran de dar o de hacer 88 ; y
la 16-7-91" erauna franquicia que no inclufa en su contenido la distri-
buci6n de productos. Desde el primer momento, estas sentencias nue-

79 FERRIER, <<La d6termination», p. 238.
8° MALAURIE, cit. por GHESTIN, Traite, ndm . 728 .
81 En estos productos el precio depende de ]as fluctuaciones de la moda, por to que se

podrfa pensar que es mfis necesaria su determinaci6n inicial, AYNEs, DPCI, 1992-4, p. 545 .
82 FRISON-ROCHE, <<L'inddtermination> , mum . 15 ; GHESTIN, en D. 1993, p. 383 .
83 LEVENEUR, <Des contrats-cadres)), p. 1 .
84 FERRIER, <<La d6termination>>, n6m. 5.
85 GHESTIN, en D. 1993, pp. 381-384 ; Traite, ndm . 726 ; LEVENEUR, <<Des contrats-

cadres», p . 1 .
86 FERRIER, vLa d6termination>>, n6m. 6.
87 Com . 29 ianv. 1991, caso Rodimod, comentada en LEVENEUR, <<Des contrats-

cadres>>, p . 2 ; GHESTTN, en D . 1993, p . 381 .
88 Com . 2 juill .1991, breve referencia en GHESTM, D. 1993, p . 381 . Lo que provoc6

la casaci6n . Segdn GHESTIN, la Casaci6n mostraba asf que querfa aplicar la nueva linea y
disponer de la constataci6n de hecho que le permitiera controlar su aplicaci6n (ibid.).

89 Com . 16 juill. 1991, referencia en GHESTIN, D. 1993, p . 381 . Tambi6n incluye en
la lista a las SS . 30-6-92 y 23-2-93, a las que me referir6 despu6s.
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vas coincidieron en el tiempo con otras que mantenian la nulidad, hasta
que a finales de ese mismo ano se volvib a la situacion anterior.

Eso ocurri6 cuando la S . 5-11-91 (Halles Capone 9°) confirm6 la
nulidad de una franquicia de ropa de moda porque la cantidad y precio
de los productos dependfan de la sola voluntad del franquiciador pese a
que las obligaciones principales del contrato consistieran oesencial-
mente en un hacer» . Como apuntaba Ghestin, si to importante es que
los precios sucesivos puedan ser libremente aceptados por las partes, el
criterio delimitador propuesto por Jeol deviene irrelevante 4' . En un
caso parecido, Natalys, la S. de 19-11-9192 cash la sentencia que admi-
tia el contrato porque, aunque la franquiciadora no tenfa un monopolio,
y por ello no habfa podido prescindir del mercado al fijar sus precios, la
instancia no se habfa preguntado concretamente «si los precios de apli-
cacion podian ser libremente discutidos y aceptados por las partes», y
eso debia provocar su casaci6n . Era tanto como presumir que donde
hay una clausula de exclusividad los precios no se pueden negociar 93 .

Con estas dos sentencias se dio por finalizado el intento de cambiar la
linea emprendida en 1971 . Todavia la S. 30-6-92 admiti6 la validez de un
contrato marco sin precio, pero ya no se publico de forma oficial, precisa-
mente por estar al margen de la linea jurisprudencial que el tribunal asumia
como propia91 . No obstante, Ghestin observ6 que la S. 22-1-91 habia man-
tenido en todo momento la exigencia fundamental de impedir queunapane
quede a merced de la otra, por to que seguia siendo valida en aquello en que
habia reforzado el ndcleo de la linea de sentencias anuladoras. Tambien se
entendio consolidado que el 1129 no era aplicable a las prestaciones de ser-
vicios con la misma energia con que to era a las compraventas o al contrato
que, para ser aplicado, necesitara de la realizaci6n de ventas (obligaciones
de dar) ; es decir, incluia las franquicias de productos en el regimen de los
contratos de distribuci6n, del que excluia al resto de las franquicias .

27 . El retomo a la jurisprudencia anuladora ocasiono tambien su
endurecimiento. Las sentencias que mantenian la nulidad de los contratos
de gasolineras habfan convivido sin problemas con la nueva jurispruden-
cia, que no pretendia modificarlas . Asi, en las SS . 12-2-91 (Esso c. Tur-
pault) y 26-2-91 (Total c. Fagega) 95 los contratos marco tenfan determi-
nado el modo de fijar precio a los carburantes suministrados, pero no el
aplicable a los lubricantes ; esa parte era nula y provocaba la nulidad total
del contrato por raz6n de su indivisibilidad. Tambilln se recuper6la nulidad
de los contratos de mantenimiento de linea telef6nica con referencia a la
tarifa de la compania telef6nica (vid . las citadas SS. TA Paris de 13-6-91
y la del T. Casaci6n de 2-7-91).

9o Com. 5 nov. 1991, en D. 1993, pp . 382-3 .
9' GHEST N, en D. 1993, p . 382 .
92 Com. 19 nov. 1991, en D. 1993, pp. 382-3.
93 Asf, GHES'nN, ibid., p. 383.
9^ GHESTrw, D . 1993, p . 381 . Vid. supra, nota 36 .95 Reproducidas y comentadas en LEVENEUR, ((Des contrats-cadres en mati6re de

distribution et 1'exigence de d6termination du prix : le reflux et ses limites» , CCC, Mai
1991, pp . 1-3 .
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28. Desde 1992 se incluye en el grupo de los contratos afectados
por la exigencia del articulo 1129 a los de affiliation, en los que unacade-
na proveedora de productos, generalmente alimenticios, provee a tiendas
especializadas (distribuidores) de todos los productos que estas venden al
por menor. En las SS. 14-4-9216 y, sobre todo, en dos de 23-6-92 (Uta c.
Sobudis y Pinier c. Disco Gros 97), el Tribunal de Casaci6n entendi6 que
tales contratos de affiliation eran tambi6n de aprovisionamiento exclusi-
vo, les aplic6 el articulo 1129 y declar6 su nulidad por falta de precio . En
la S. 9-3-93 (Aldis c. Pistono 98) consider6 queun contrato de aprovisiona-
miento «preferente» habfa establecido, mas ally de las palabras emplea-
das, un r6gimen de exclusividad en favor de la proveedora que fijaba los
precios, por to que declar6 su nulidad.

29 . Apartir de la S. de la Sala civil de 2-5-90 99 se comenz6 a apli-
car el articulo 1129 alos contratos de pr6stamo bancario con tipo de inte-
rds variable loo . La Sala de to comercial limit6 el alcance de esta deci-
si6n en la S. 9-6-921°I, asumida tambidn por la Civil en la S. 9-2-941°z.

En ellas se entendia que la anulaci6n del contrato iria en perjuicio del
prestatario al que se quiere proteger y, por eso, aunque la clausula que
faculta al banco prestamista a variar el tipo de interds en funci6n de su
voluntad es nula, «no supone la nulidad del contrato de prdstamo». Si el
prestamista no hace use de su facultad de arbitrio, el contrato es valido y
le seran aplicables los intereses pactados inicialmente . Pese a esta atem-
peraci6n, un estudio de Derecho comparado realizado por Corbisier
cuestion6 el comportamiento de los tribunales franceses, que divergia
totalmente del de los paises del entorno y podia suponer para los bancos
nacionales «una desventaja competencial en el contexto del gran merca-
do europeo» 103 .

30 . Tambidn en 1992 se produjo un importante cambio en el tipo de
ineficacia y efectos derivados del articulo 1129, cambio que culminaria
una evoluci6n desde la caducidad inicial a la nulidad con todas sus con-
secuencias y causaria el parad6jico efecto de mostrar la inadecuaci6n de
esta dltima al tipo de problemas que se afrontaban .

GHEsTIN, D. 1993, p . 383 .
97 LEVENEUR, «Les cons6quences de la nullitd por indetermination du prix des con-

trats-cadres de distributiono, CCC novembre 1992, pp . 1-3 .
98 En CCC, juillet 1993, nfim. 129, p . 6.
99 Civ . Ire . 2 mai 1990, cit. por CORBISIER, p. 36, nota 2 .
'°° Especialmente, vid. GHESTIN, Traiti, mims . 746-759.
'°' Com . 9 juin 1992, D . 1992, Jur., 529, note Gavalda, cit . por CORMSIER, p . 36,

nota 2 .
'°2 Civ . Ire . 9 f6vrier 1994, RTD civ. 1994-3, pp. 599-600, comentada por MESTRE .
'03 CORBISIER, «La validit6 de la clause de r6vision unilat6rale des taux d'intdret en

Europe, en RAE, ndm . 3, 1993, pp . 27-40 (la cita, en la p. 36), donde estudia la soluci6n
en Alemania, Holanda, B61gica y Luxemburgo, y su complemento en Derecho britanico en
SEFrON-GREEN, «La validitd de la clause de r6vision unilat6rale des taux d'intdret en Droit
Anglais», en RAE, ndm. 3, 1993, pp . 41-48 . La soluci6n comparada es, a salvo puntualiza-
ciones especificas para el Derecho del consumo, la admisi6n de tales cldusulas, aunque
sometiendo su aplicaci6n a control judicial segdn el principio de buena fe . Como se ve,
pr'acticamente la misma soluci6n vista anteriormente para la compraventa.
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La jurisprudencia de los anos 70 sobre gasolineras se habfa decan-
tado por la caducidad sobrevenida del contrato, decisi6n l6gica cuando
no habfa habido problemas respecto al precio hasta que desapareci6la
norma que to fijaba . Esta caducidad volvi6 a mantenerse ocasionalmen-
te para casos en que el precio era inicialmente admisible pero estaba
sometido a una clAausula que permitfa la arbitrariedad, como ocurria en
la S . 2-11-93'°4, donde se casaba una sentencia que admitfa un contra-
to de suministro de cerveza porque la referencia empleada para modi-
ficar el precio inicial dependfa parcialmente de la voluntad del provee-
dor 10s, y por ello el contrato habfa «devenido caduco» . El Tribunal de
Casaci6n se inclinaba asf, contra algunas sugerencias doctrinales, por
entender que la caducidad nace de pleno derecho en el momento en que
se produjo la arbitrariedad y el juez debe limitarse a declararla, sin atri-
buirle efecto retroactivo 1°6 .

Los contratos «de gasolineras» de segunda generaci6n nacieron con
referencia directa a la tarifa del vendedor, es decir, nunca habfan llegado
a tener un precio admisible, por to que la soluci6n adoptada para ellos fue
la nulidad. Con la ampliaci6n del 1129 a otros contratos marco se sugiri6
que cada falta de acuerdo para un contrato de aplicaci6n deberfa ser un
supuesto de caducidad y no de nulidad, pero prevaleci6 la idea de que la
falta de elementos determinantes hacfa ya de por sf nulo al contrato
marco, con independencia de to que ocurriera en su aplicaci6n . Con fre-
cuencia se dijo que era indiferente apreciar caducidad o nulidad 101, pero
eso se debia aque los tribunales no adoptaban la nulidad con todas sus
consecuencias. Las diferencias entre una y otra fueron quedando mas
patentes conforme la decisi6n de anular se fue aplicando con mas cohe-
rencia . Esta evoluci6n tuvo gran importancia para que la mayorfa llegara
a darse cuenta de que la nulidad no era el remedio adecuado para solucio-
nar el problema .

31 . A partir de la S. 13-3-73 se entendi6 que la declaracion de nuli-
dad del contrato marco afectaba tambien a los de aplicaci6n; por to
tanto, debfa ser retroactive y ocasionar las devoluciones del precio ya
pagado por el distribuidor y los productos ya entregados por el provee-
dor. En muchas ocasiones estos dltimos ya se habfan consumido y su
devoluci6n era imposible, por to que se pagaba su equivalente en dinero
fijado segun la tarifa del vendedor.

32 . Esta soluci6n, aplicada durante mucho tiempo, materialmente
equivalia casi a una anulaci6n ex nunc (contrato valido con el precio

'°° Com. 2 novembre 1993, en RTD civ, 1994-3, pp . 600-01 .
ios parece que en este caso la decisi6n no era correcta (en el mismo sentido, MAr.AU-

RiE/AYrrES, Cours, VIII, ndm . 836) . El contrato establecfa la modificaci6n automatica del
precio segun to hicieran el de la cebada y el salario de los empleados del cervecero, y como
este tltimo no era resultado de un convenio colectivo, sino de negociaci6n por empresas,
dependia en parte de la voluntad del proveedor. Nada de ello quita importancia a la decisi6n
que adopt6 el Tribunal acerca de los efectos que deberfa acarrear la ausencia de precio.

'°6 MEsTRE, en RTD ciu, 1994-3, pp . 600-01 .
107 Asf to mantenia GmSTUV, D. 1993, p. 384.
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f1jado por el proveedor hasta el momento de la sentencia, y nulo desde
esta) 1°8 . Pero era un contrasentido declarar la nulidad del contrato por-
que no era admisible el precio del vendedor, y acto seguido emplear ese
mismoprecio como referencia para f1jar el valor de los productos entre-
gados 1°9. Dos SS. TC. de 23-6-92 (una relativa a contrato de affiliation,
Pinier c. Disco Gros, y la otra «de gasolineras>>, Bertron c. Esso 1'0)

afrontaron la incoherencia y, tras declarar la nulidad de los contratos
cuestionados, especificaron que los productos entregados (es decir, la
cantidad que se debfa pagar al no poder devolverlos) «deben ser paga-
dos a su valor real, sin incluir la parte de beneficio obtenida por el pro-
veedoro (S. Pinier) "' . La S. 5-4-94'12 mantuvo este criterio al casar
una sentencia anuladora de un contrato «de gasolinera>> porque habia
condenado al pago del equivalente del carburante entregado sin restar
el beneficio del proveedor: la actuaci6n de la instancia era como ejecu-
tar un contrato como consecuencia de un sentencia que declaraba su
nulidad. Leveneur defendi6 la soluci6n porque era igual de gravosa
para el proveedor que si le hubieran devuelto el producto entregado,
pero no mas, y desincentivaria la redacci6n de contratos sin menci6n de
precio "3, que eran, a su juicio, el autdntico problema . Por el contrario,
Malaurie y Aynes la criticaron por permitir al distribuidor acumular
retroactivamente su beneficio y el del proveedor, algo «contrario a la
moral de los negocios>> 1l4 .

33 . De forma paralela a la extensi6n del ambito del articulo 1129,
en los tiltimos anos tambi6n se pudo apreciar en los tribunales un cierto
«retorno aunamayorestabilidad de los contratos y menoruse de la anu-
laci6n por defecto de objeto>> ''s . Pero no parece que proviniera de un
cambio o una discrepancia de la linea mayoritaria, pues no se dijo nada
de eso expresamente, sino de los casos concretos que sejuzgaban . Asf se

108 La S . 5-4-94 asf to dijo. En realidad, no eran totalmente equivalentes, pues de
esa cantidad habia que descontar, con frecuencia, la indemnizaci6n a la que se condenaba
al proveedor por la diferencia entre su precio y el de «mercado libre>> .

11 Subraya la paradoja LEVENEUR en «Les cons6quences de la nullit6 pour ind6ter-
mination du prix des contrats-cadres de distribution>>, CCC novembre 1992, p. 2 .

Com . 23 juin 1992 : Ire . arret, affaire Uta ; 2e . arret, affaire Pinier; 3e . arret,
affaire Bertron, reproducidas y comentadas por LEVENEUR en «Les cons6quences de la
nullit6 pour ind6termination du prix des contrats-cadres de distribution, CCC, novembre
1992qp . 1-3 .

Ibid. En parecidos t6rminos se expresa la S. Bertron . Esso no tenfa derecho a
obtener la restituci6n pedida con referencia a su propia tarifa de precios, que era mds de to
que se habrfa debido en ejecuci6n de una nulidad contractual, «sino al valor real de los
productos entregados, con exclusi6n de todo beneficio>> . Igualmente, Com . 5 avr. 1994,
Std . Do Costa c . Ste. Mobil Oilfranfaise, sentencia inedita citada por MESTRE en RTD
civ, 1994-3, p. 601 .

"2 Corn . 5 avril 1994, en RTD com, 1994-4, pp . 768-69, comentada por BOULOC .
"3 LEVENEUR, «Les cons6quences>>, p. 3.
"° MALAuRtE/AYNEs, Cours, VIII, nfim. 836, nota 64. Ponen por ejemplo la enorme

acumulaci6n de capital que supondria aplicar esa regla con cardcter retroactivo a una rela-
ci6n comercial de, por ejemplo, 30 anos .

"5 Bout.oc .RTD com., 1995-4, p. 834.
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pueden entender las SS . citadas de 23-2-93 "6, 30-11-93 21-2-95 118
y 23-5-95 119 .

34 . Es inevitable preguntarse por la influencia que estos vaivenes
judiciales, en su mayor parte orientados hacia la nulidad, provocaron en
el comportamiento de los agentes econ6micos y en la contrataci6n de la
ovida real». El sector mas contrario a lajurisprudencia dominante le echa
en cara unos «efectos devastadores», pero tambien constata su incapaci-
dad de modificar la practica contractual, que sigue remitiendo el precio a
la fijaci6n de unade las partes, aunque los terminos contractuales to odis-
fracen» para escapar de la anulaci6n 12° .

Com . 23 f6vr. 1993, SA Champion c. SARL Les Freres Gourmet, CCC, julliet
1993, mim . 129 ; D . 1993, 379 . Champion se comprometia a aprovisionar defoie gras a Les
Fr6res en un contrato cuyo precio era comunicado cada ano por el primero, con posibilidad
de renegociaci6n . Al ano de la firma del contrato surgieron problemas entre ]as partes y el
distribuidor demand6 la resoluci6n, contestada por el proveedor invocando la nulidad por
indeterminaci6n del precio . La instancia dio por bueno el contrato y su resoluci6n y fue
confirmada en casaci6n, aunque modificando su razonamiento «par motifs depur droit~: el
contrato establecfa obligaciones de hacer, y la mera discusi6n anual del precio, sin que
nadie hubiera invocado que una de las parses hubiera podido imponer su voluntad a la otra,
no era criterio suficiente para causar la nulidad del contrato. El tenor literal de la correccibn
de fundamentos de Derecho realizada por la Cour hace que se pueda considerar un epigono
de la lfnea comenzada por la S . 22-1-91 (como hace GHEST7N, D . 1993, p . 381) . Pero me
parece importante subrayar que, una vez mas, era la parte redactora del contrato y con pre-
sunto poder de decisi6n la que invocaba la nulidad : bastaria esto para entender inaplicable
una ineficacia cuyo sentido, no to olvidemos, es proteger a la otra pane.

RTD civ, 1994-3, p . 599 . Admitia la tarifa del productor porque si el distribuidor
se oponfa a ella estaba previsto el arbitrio de un tercero.

18 RTD com., 1995-4, pp. 833-34, comentada por BOULOC. La Casaci6n consider6
admisible el contrato porque no era una vents, sino un acuerdo general que servia de base a
otras ventas, el tribunal de instancia no habfa apreciado indeterminaci6n del precio (recuer-
dese que en otras ocasiones la Cour no renunciaba a controlar este punto) y porque ono estii
demostrado que el proveedor haya impuesto su voluntado a la otra parte (recuerdese tam-
bien que anteriormente la presunci6n era la contraria) . Pero, mfis que un cambio en la doc-
trina, esos razonamientos parecen servir de acompanamiento al autentico motivo de que se
admita el contrato: que 6ste contenfa una clausula remitiendo al precio anterior en defecto
de nuevo acuerdo, con to que la indeterminaci6n quedaba salvada en cualquier caso.

"9 Civ. Ire . 23 mai 1995, RTD civ, 1995-3, pp . 620-21, comentada por MESTRE . La
determinabilidad cuestionada no era la del precio, sino la de la prestaci6n . El contrato para
la colocaci6n de un vfdeo-club inclufa el alquiler de 200 pelrculas indicadas por sus g6ne-
ros, pero no por sus titulos . El TA Caen apreci6 nulidad contractual por efecto del
artfculo 1129, ya que la determinaci6n de la prestaci6n dependia en ultimo lugar s61o de la
volumad del proveedor, pero su sentencia fue casada, pues bastaba la determinaci6n de
especie y cantidad y en este caso, ademds, parece que la elecci6n de los titulos concretos
no se dejaba al proveedor, sino a los socios del video-club. Con toda probabilidad, el con-
flicto que ocasion6la demanda no estuvo provocado por los problemas de determinaci6n,
sino que esta fue, una vez mss, el argumento empleado por una de ]as partes para intentar
desvincularse del contrato .

120 En el que tal vez sea el trabajo mss critico con la jurisprudencia anuladora,
AYNES dice : «Tanta energfa gastada inutilmente. . . Esta jurisprudencia obstinada no ha
logrado modificar en profundidad la practica contractual, y mientras tanto continda ali-
mentando una abundante litigiosidad . Y no es que los justiciables se empenen en resistirla,
sino que ninguna clausula permite satisfacer a la vez las exigencias pretorianas y las nece-
sidades prdcticas . Los precios de los contratos de suministro son tan indeterminados hoy
como hace veinte anos. La jurisprudencia est3 obligada a batirse en retirada» . «Ind6termi-
nation du prix dans les contrats de distribution : comment sortir de l'impasse?», en D. 1993,
Chron ., pp . 25-27 . La cita esta en la p . 25 .
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35 . Ya nos hemos referido aalgunos de esos <<disfraces» . Los tribu-
nes no admitieron la <<tarifa confidencial>> (S . 25-1-82), el <<precio mas
ventajoso>> (S . 25-2-86), ni siquiera los precios administrativos cuando deja-
ban demasiado margen de decisi6n al proveedor (SS. 29-6-81 y 11-1-84)'2' .
Los terminos de «affiliation», oaprovisionamiento preferente>>, <<aprovi-
sionamiento libre>> o «mandato y gerencia para explotaci6n de fondo de
comercio de distribuci6n de carburanteso fueron equiparados a todos los
efectos a la distribuci6n con c1dusula de exclusividad de la que previsi-
blemente intentaban diferenciarse 122 .

36 . El sistema que parece mas empleado en la practica para evitar la
nulidad es insertar en el contrato cldusulas defijaci6n del precio porun ter-
cero permitidas por el articulo 1592 C.civ. con arreglo a un procedimiento
complejo, aplicables desde el comienzo de la vida del contrato en algunos
casos o, mas frecuentemente, s61o si unade las partes considera inaceptable
el precio fijado por el vendedor 121 . En este caso las partes, y especialmente
el proveedor, tienen la finne intenci6n de no llegar aemplear nunca el meca-
nismo, pero to incluyen porque cumple una doble funci6n: desincentivar el
cuestionamiento del precio por la otra parte, ya que el procedimiento para
hacerlo resultaria complicado, lento y caro ; y protegerse de una eventual
demandade nulidad por falta de precio . ParaAynes, la c1dusula no convierte
al precio en determinable'z4 y es contraria a las necesidades del comer-
cio'25. Lo cierto es que parece muy usada y algunas sentencias, como la
de 30-11-93, dan fe de su utilidad para evitar la anulaci6n'26 .

37 . Otra c1dusula empleada a veces con los mismos fines dilatorios
es la de oferta concurrence, de la que proporciona un buen ejemplo el caso
Fimex c. Expandia resuelto por la S. TA Paris 2-5-86'27. El contrato en
cuesti6n establecfa el suministro durante tres anos renovables de un com-
plejo producto farmaceutico, el iskedyl, cuyo ciclo de producci6n es de
unos diez anos . Segdn la c1dusula de oferta concurrente, el comprador

'2' Las referencias, supra.
'z2 SS . 12-2-91 ; 14-4-92 ; dos de 23-6-92; 9-3-93 . Todas ellas, citadas supra .
'23 Gaos, «Les clauses de prix dans les contrats de biere», CCC janv. 1991, citado

por AYNES, «L'ind6termination», p . 25 . En el mismo sentido, GASTCNEL, EBLR, october
1995, pp . 239-40 . LELOUP, en su respuesta al cuestionario internacional promovido por
Droit et practique du commerce international (mim. 18, 1992-3, p . 422), tambidn reco-
mienda evitar la nulidad acudiendo a la c1dusula de precio fijado por tercero, aunque da la
impresi6n de hacerlo con la intenci6n de que se aplique realmente .

<<L'indetermination», p . 25 .
'z' MALAURIE/AYNES, Cours, VIII, n6m. 836.126 Corn . 30 novembre 1993, en MESTRE, RTD ciu, 1994-3, p . 599 . Aunque no era

un supuesto clasico . Se trataba de un contrato de distribuci6n exclusiva de cerveza que
remitia el precio al habitual del cervecero o, si el distribuidor se oponfa, al fijado por un
tercero. El distribuidor denunci6 el contrato cuando adn le quedaban cuatro anos y, para
evitar que se le aplicara la clausula penal (el precio del 20 por 100 de los productos que
dejaba de recibir con su denuncia), invocb la nulidad del contrato por indeterminaci6n del
precio . El Tribunal de Casaci6n, confiumando la instancia, reconoci6la validez del contra-
to, la c1dusula penal y el precio fijado unilateralmente por el proveedor al que el distribui-
dor no se habia opuesto en su momento.

'z' CA Paris, 2 mai 1986, JCP, 1986 . II . 20622, comentada por GHESTfN. Fue confir-
mada en casaci6n por la S . Corn. 14 juin 1988, cfr. GREST'tN, Traite, mjm. 741 .
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(Fimex) podfa oponerse al precio fijado anualmente por el productor
(Expandia) y sustituirlo por el contenido en una oferta alternativa que
hubiera ofrecido de forma seria otro laboratorio de garantfa . Aunque la
clausula podria haberse admitido en abstracto, en este caso el procedi-
miento de aplicaci6n previsto, que otorgaba al comprador un plazo de dos
meses desde el conocimiento del precio para poder buscar otros alternati-
vos, era incompatible con el caracter altamente cualificado del producto y
su largo ciclo de producci6n. Los tribunales se dieron cuenta de que la
clausula no s61o nunca fue aplicada por las partes, sino que su utilizaci6n
habrfa sido casi imposible, y con ella el comprador quedaba a merced del
precio que le impusiera el productor. De estas SS . la doctrina ha concluido
que la oferta concurrente es valida, pero exige atender al procedimiento
concreto que establezca para comprobar que es realmente operativa y bus-
cada en sf misma, y no un mero recurso formal que oponer a la pretensi6n
de nulidad en caso de que esta llegue a invocarse . El mismo criterio puede
considerarse aplicable a las otras clausulas de determinaci6n del precio 128 .

38 . Igualmente, se ha considerado admisible la referencia al precio
fijado por el proveedor o a un nuevo acuerdo sobre el precio cada cierto
tiempo, siempre y cuando establezca otro modo supletorio para el caso de
que llegue a haber oposici6n o desacuerdo. La fijaci6n de un precio ini-
cial hace posible que se pueda recurrir a 61 en caso de inadmisi6n de la
clausula prevista para su modificaci6n posterior, evitando asi la nulidad
del contrato 129 . La S. 21-2-95130 admiti6 un contrato con precio revisable
cada cuatro meses que en defecto de acuerdo establecfa el anteriormente
aplicado . La utilizaci6n de esta clausula parece rapida, sencilla y barata,
pero tambien insensible a las nuevas circunstancias y perjudicial para el
proveedor.

39. En resumen, la situaci6n en el momento inmediatamente ante-
rior a la -por ahora- definitiva soluci6n del conflicto, es decir, en diciem-
bre de 1995, puede describirse como de aplicaci6n rigida de la nulidad por
indeterminaci6n del precio, to que provocaba una notable inestabilidad en
los contratos de distribuci6n, la proliferaci6n de clausulas meramente for-
males que permitieran escapar de la actuaci6n del juez, y el empleo de la
nulidad por indeterminaci6n con fines distorsionados, ajenos a la funci6n
que le corresponde . De forma paralela y contradictoria, en los dltimos
anos habfa surgido otra linea de sentencias que favorecfan con su decisi6n
la estabilidad del contrato con precio indeterminado, aunque sin mostrar
oposici6n directa a la linea dominante . No es exagerado decir que la doc-
trina clamaba por una intervenci6n del legislador o la jurisprudencia que
unificara las respuestas de las Salas civil y comercial, proporcionara la
suficiente seguridad juridica y, a poder ser, tambien favoreciera la estabili-

'z8 BARRET, «Vente», nfim . 467 . Sobre las cldusulas de determinaci6n en general,
supra, mim . 5 .

'29 Coat . 25 mai 1981 y CA Montpellier 4 janv. 1990, cit . porFERRIFR, «La dbtermi-
nation» , nittn . 8 .

130 Corn . 21 fevr. 1995, RTD com., 1995-4, pp . 833-34, comentario de Botn.oc .
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dad de los contratos tat . En cuanto al modo de fevar a cabo este ultimo
punto no habfa acuerdo, pero predominaba la opinion contraria a que se
anularan los contratos marco sin precio determinado .

II. EL NUEVO CAMBIO JURISPRUDENCIAL:
LAS SS. DE 29-11-94 Y 1-12-95

40 . La situacibn anteriormente descrita ha cambiado radicalmente
con las dos series de sentencias a las que se hizo referencia al comienzo
de estas lineas : las SS. Alcatel de la Sala civil de 29-11-94, de forma
embrionaria y todavfa vacilante y, ya con seguridad y caracter definitivo,
las SS. del Pleno de 1-12-96.

El supuesto de hecho en las dos sentencias de 29-11-1994 132 era muy
similar. Los dos contratos de alquiler y mantenimiento de instalaci6n
telef6nica establecian en favor de la arrendadora (Alcatel) la exclusividad
para realizar todas las modificaciones en la lfnea que solicitara la arren-
dataria, que darian lugar a la «revalorizaci6n del canon de alquiler, sobre
la base de la tarifa en vigor>> establecida por la primera. Lajurisprudencia
consolidada sobre esos contratos, en muchos de los cuales la misma com-
pania Alcatel ya habfa sido la parte condenada, entendia que la clausula
era nula por indeterminaci6n del precio 133 . Asi to hizo tambien una de las
sentencias de instancia, la S . TA Colmar 20-9-91, mientras que la otra,
S . TA Besangon 19-2-92, declaraba validos la referencia a la tarifa y el
contrato . La Sala civil cash la primera de las sentencias y rechaz6 el
recurso contra la segunda con razonamientos casi identicos : «e1 contrato
litigioso hacia referencia a una tarifa, de modo que el precio era determi-
nable, y no se aleg6 que la sociedad Alcatel hubiera abusado de la exclu-
sividad que le estaba reservada para incrementar su tarifa con el fin de
obtener un beneficio ilegitimo, incumpliendo asi su obligaci6n de ejecu-
tar el contrato de buena fe>> . Aunque s61o la primera fue publicada ofi-

'3' «Nose puede sino desear que el Tribunal de Casaci6n persevere en el retorno a
una mayor estabilidad de los contratos y menor use de la anulaci6n por defecto de objeto»,
BOULOC,RTDcom., 1995-4, p. 834; «Estda permitido pedir respetuosamente que la Sala
mercantil, y mes ampliamente el Tribunal de Casaci6n, tenga a bien formular en esta mate-
ria de la nulidad por indeterminaci6n del precio, ciertamente compleja, pero de un inter6s
prdactico considerable, principios claros y desprovistos de contradicci6n>>, GHESTIN,
D. 1993, p. 384; «1a mayor pane de los autores denuncian su cardcter irreal e incoherente
y piden que se abandone [la exigencia del articulo 1129]>>, pues «se revela injustificada e
inadecuada>>, y serfa sustituida con mejores resultados por «una sanci6n puntual y propor-
cionada al abuso>> efectivamente producido, AYNEs, «Ind6termination>>, pp. 25-26; «pare-
ce preferible admitir la exigencia de determinaci6n del precio y buscar la flexibilidad de la
jurisprudencia en su apreciaci6n de la pertinencia del precio», FERRIER, «La d6termination
du prix>>, nfim . 6; la jurisprudencia harfa mejor en atender al abuso de la dependencia eco-
n6mica y al imperativo legal de la transparencia que a la indeterminaci6n del precio, cfr.
COLLART DUTILLEUI/DELEBECQUE, Contrats, n6m. 148, etc.

'32 Las referencias, en la nota 3 de este trabajo .
"3 P ej ., SS . de la Sala mercantil de 1-12-81, 9-6-87 (dos SS .) y 2-7-91, y de la civil

5-7-88, Codas citadas anteriormente, supra, n6m. 18 .
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cialmente, y es la mas significativa por admitir la casaci6n por violaci6n
de ley, ]as dos han sido reproducidas y comentadas de forma conjunta 114.

41. La doctrina reconoci6 rapidamente que estas sentencias suponian
un <<considerable cambio» 135. En primer lugar, admitfan la remisi6n a la
tarifa del vendedor, que pasaba de considerarse abusiva a presumirse legf-
tima, a salvo de que se alegara -y, presumiblemente, se consiguiera pro-
bar- su caracter abusivo. Igualmente, la sanci6n de la indeterminaci6n del
precio dejaba de ser la nulidad absoluta. El diagn6stico del problema y su
soluci6n se desplazaban desde el momento de formaci6n del contrato al de
ejecuci6n, que debfa realizarse conforme a la exigencia de buena fe
(articulo 1134.3 C.civ.) . La doctrina mas favorable a1 cambio confiaba en
que la nueva orientaci6n terminara definitivamente con un «contencioso
irrealista y artificial) y el Derecho franc6s «se liberara defmitivamente de
una regla fundada sobre una interpretaci6n discutible del artfculo 1129 y,
ademas, contraria a las exigencias del Derecho de la competencia>> 136 . Ade-
mas, los autores que hasta el momento se habfan mostrado mar conformer
con la postura de la casaci6n modificaron su postura. Asf, Ghestin repro-
ch6 a la antigua jurisprudencia que hubiera abandonado su caracter origi-
nario de remedio protector y sobrevenido al aplicar la nulidad como abso-
luta y retroactiva, haciendo con ello que oel remedio fuera peor que la
enfermedad» 131 . Las nuevas sentencias, que deberian aplicarse en todos
los campos, tenfan el merito de colocar al Derecho frances junto a la
mayorfa de los de su entornoy facilitar su armonizaci6n 138.

42 . No obstante, permanecfan algunos interrogantes. El mar impor-
tante era la misma estabilidad de la nueva doctrina, sobre todo teniendo en
cuenta que habfa sido pronunciada s61o por la Sala civil . Desde el primer
momento se plantearon dudas sobre si la Sala mercantil, principal responsa-
ble de lajurisprudencia en la materia, respaldaria o se opondrfa a la doctrina
civil plasmada en las SS . Alcatel, aunque parecfa mar probable esto ultimo,
dado que su pronunciamiento mar cercano en el tiempo, la S. de 8-11-94,
aplicaba con cierto rigor el articulo 1129 a una franquicia, declarando nula
la determinaci6n por una de las partes y negando incluso la posibilidad de
confirmaci6n del contrato'39. Ante la posibilidad de una nueva ruptura, en
este caso entre salas del Tribunal de Casaci6n, algunas voces pidieron una
doctrina conjunta de ambas dictada por una sala mixtao por el pleno'40 .

'3a Efectivamente, el Bulletin civil incluye tan s61o la primera de ellas (I, n6m. 348) .
Sobre la publicaci6n de las sentencias de la casaci6n francesa, vid. supra, nfim. 10 y nota 36 .'3s MALAuRtE/AYNEs, Cours, n6m . 208 (nota 21) y n6m . 837 . Tambi6n hacen refe-
rencia a su importancia los demas comentarios.

'36 MALAuRtF/AYNEs, Cours, n6m. 837.
"' GHESTIN, JCP 1995, ndm. 11 .
'38 GHESTaN, JCP 1995, ndms . 16-20 .
'39 MEsTRE, en RTD civ, 1995-2, pp. 359-60 . GAMNEL tambi¬n mostr6 sus dudas,

EBLR, october 1995, pp. 240-41 . BOULoc apunt6 d6bilmente que la S . civil de 29-11-94 y
la mercantil de 2-7-91 «no son radicalmente irreconciliables», to que no le impidi6 pedir a
rengl6n seguido la unificaci6n de la jurisprudencia, RTD com., 1995-2, p. 465 .

140 BouLoc. ibid.
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Tampoco estaba claro el alcance que debfa darse a la nueva doctrina .
Aunque la mayorfa la consideraba aplicable a todos los contratos, inclui-
dos los bancarios'11, para Barret s61o seria valida la tarifa del vendedor
-y no otras referencias- para los contratos complejos de distribuci6n -no
para las ventas simples-, siempre y cuando la tarifa no estableciera un
«beneficio ilegftimo» 1'z, y dejando aparte los contratos de consumo, en
los que la clausula podria entenderse incluida en la categoria de las abusi-
vas y considerarse como no escrita 141 .

La Sala civil, al declarar la validez del contrato porque no se habfa
invocado que la ejecuci6n hubiera sido abusiva, podia hacer pensar que
la sanci6n del precio abusivo era la nulidad', soluci6n manifiestamente
inadecuada, pues, como apuntaba Mestre, la correcta formaci6n o no del
contrato no puede depender del modo en que 6ste se ejecute t41. El mismo
autor proponfa que en esos casos (es decir, cuando se entendiera que la
tarifa del vendedor establecfa un precio abusivo) se permitiera al juez
salvar el contrato moderando su precio, de forma analoga a como puede
hacer con la clausula penal 146 .

43 . Todo ello hizo que se pudiera decirque las SS . Alcatel, pese a
su claridad, fueron interpretadas por unos como sentencias continuadoras
mal motivadas y por otros como una duda respecto a la sanci6n que debe-
ria aplicarse 141 .

44 . Las cuatro SS. de 1-12-95148 proporcionaron la respuesta defi-
nitiva al largo debate . Para dictarlas se reuni6 el Pleno (Assemblee Ple-
niere) del Tribunal de Casaci6n . Tambien vinieron precedidas de un
importante informe del Fiscal Jeol, asumido y publicado con las senten-
cias, como ya habfa ocurrido con la S. 22-1-91 . Hay acuerdo en que «por
la amplitud de su Ambito y las modificaciones que aporta, este espectacu-
lar cambio de jurisprudencia es de una importancia excepcional» 149 .

Los cuatro pleitos eran bastante similares. En Cofratel c. Bechtel, la
segunda contrat6la instalaci6n y mantenimiento telef6nico en sus oficinas
durante quince anos a cargo de la primera, pero al poco tiempo cerr6 parte
de sus locales, resolvi6 el contrato y, para evitar tener que pagar la clausu-
la penal establecida, solicit6la nulidad contractual por indeterminaci6n
del precio, que fue admitida por el TA en sentencia casada posteriormente .
En Soc. Montparnasse c. Alcatel ocurri6 algo parecido, pero la instancia,

'°1 Asf, GHESTIN, JCP 1995, mim. 14 .
"z BARRET, «Vente>>, §§ 488-89.143 Segfin el articulo L . 132-1 del C6digo del Consumo. Aunque a BARRET la sanci6n

le parece «insuficiente, porque la desaparici6n de la clausula del precio tiene por efecto pri-
var a la venta de un elemento constitutivo. Por to Canto, es la nulidad de todo el contrato to
que deberia producirse ante la irregularidad de la clausula del precio>>, en «Vente>>, § 491 .

'4° BARRET mantuvo expresamente que, cuando la tarifa estableciera un «beneficio
ilegitimo» , « la nulidad del contrato parece imponerse», «Vente>>, § 491 .

145 RTD civ, 1995-2, p . 359 .
tab Ibid. En el articulo 1231 Code, al que es muy similar nuestro 1154 Cc.
"' AYNEs, en D . 1996, p . 19 .
148 Las referencias, en la nota 4 de este trabajo.
149 GHESTIN, JCP 1996 .II .22565, mim . 1 .
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confirmada posteriormente, deneg6 la nulidad. En Cie. Atlantique de
telephone c. Sumaco fue la compania telef6nica quien demand6la resolu-
ci6n por impago del cliente, que reconvino la nulidad contractual porque
estaba indeterminado el precio al que deberian pagarse las modificaciones
de la lfnea en caso de que llegaran aproducirse ; la instancia admiti6la
nulidad en sentencia que fue posteriormente casada. Por ultimo, en Vassa-
li c. Gagnaire un franquiciado cuestionaba la validez del contrato en el
que se comprometfa a emplear en su establecimiento exclusivamente los
productos que su franquiciador le proporcionaria a precio de catalogo. El
TA de Chambery declar6la nulidad en sentencia que luego seria casada .

45 . Por tanto, eran tres supuestos de alquiler y mantenimiento de
lfnea telef6nica yuno de franquicia, tres sentencias que casaban la de ins-
tancia y una que rechazaba la casaci6n : cuatro casos en que el Pleno
tomaba partido por la permanencia del contrato a pesar de la indetermi-
naci6n de su precio . Aunque los supuestos concretos no son representati-
vos de los muy variados en los que, como hemos visto, se aplica el artfcu-
lo 1129, no hay dudas al afirmar que la nueva jurisprudencia se aplica a
todos ellos. De las cuatro sentencias se pueden extraer tres afirmaciones
complementarias entre Sf 150:

- En primer lugar, los contratos marco de distribuci6n no necesitan
establecer un modo de fijaci6n del precio para ser validos, e incluso pueden
guardar silencio sobre ese punto. Los conflictos quepuedan surgir acerca
del precio futuro son materia de ejecuci6n contractual, y no de formaci6n
del contrato . La sanci6n aplicable en caso de incumplimiento o comporta-
miento abusivo tampoco provocara la nulidad del contrato, sino la posibili-
dadde que la parte perjudicada to resuelva o exija una indemnizaci6n 15i .

- La S. Vassali admite como valida la referencia a la tarifa futura de
una de las partes 112, y se ha dicho que va mas ally y permite queuna de
ellas pueda quedar encargada de fijarel precio 111. Se deshace asf la equipa-
raci6n de to unilateral y to arbitrario . Naturalmente, si la fijaci6n se hace de
forma abusiva, la otra parte podra pedir la resoluci6n ouna indemnizaci6n.

- La tercera y mas radical soluci6n es declarar inaplicable el articu-
1o 1129 a la determinaci6n del precio . Es decir, con palabras de Jeol, oa
salvo de disposiciones legales particulares, la ausencia de fljaci6n de pre-

150 AYNEs, D . 1996, p . 19.
'5' Con esta medida se acaba con la prdctica habitual de invocar problemas relativos

a la determinaci6n del precio para conseguir la anulaci6n de un contrato buscada por otros
motivos, EBLR, August-Sept. 1996, p . 194. Los mismos supuestos que dieron lugar a las
SS . 1-12-95 son un buen ejemplo de ese empleo . Infra, mim. 55 .

152 «Atendido que la cldausula de un contrato de franquicia que hace referencia a la
tarifa en vigor del dia de las peticiones (commandes) de aprovisionamiento no afecta a la
validez del contrato, pues el abuso en la fijaci6n del precio no da lugar mas que a la reso-
luci6n o a indemnizaci6n» ."3 AYNEs, D. 1996, p . 19 . Debe deextraerlo de la ultima afirmaci6n de la S . : «Aten-
diendo a que para anular este contrato la sentencia afirma que ( . . .) se trata de hecho de un
baremo y que supone que la determinaci6n del precio quede a la discreci6n del franquicia-
dor; que al actuar asf, el TA ha violado los textos citados» .
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cio en el momento de la conclusion de un contrato no afecta a su vali-
dez». Con raz6n se ha dicho que esto «borra de un plumazo toda la juris-
prudencia sobre el articulo 1129 elaborada desde 1978» 154.

46 . La nueva doctrina se aplica a contratos marco tss o a los que
requieran pedidos sucesivos, exista ono clausula de exclusividad (pues el
Pleno suprime la menci6n a esa clausula, que todavfa se invocaba como
fundamento en las SS . Alcatel), siempre que el precio se refiera a la tarifa
del suministrador o pueda ser fijado unilateralmente por una de las par-
tes. Para las compraventas simples, sin embargo, el artfculo 1591 sigue
exigiendo la determinabilidad del precio. Si no se establece nada, habra
que distinguir si el defecto de precio es estructural, y por to tanto provoca
la nulidad por imposible ejecuci6n del contrato, o si, como es mas habi-
tual, el precio es determinable porunade las partes y s61o hace falta pro-
teger a la otra de una hipotetica arbitrariedad . Para este caso, Ghestin
sugiere que se puede mantener la tradicional anulabilidad de protecci6n,
siempre que no se olvide su caracter, o aplicarle el nuevo regimen de con-
trol de la determinaci6n abusiva, soluci6n que presenta la ventaja de uni-
ficar la respuesta juridica a problemas similares 111 .

47 . A1 contrario que la Sala civil en las SS. Alcatel, el Pleno se centra
en la noci6n de abuso mas que en la exigencia de buena fe, tal vez porque
ello permite un mayor control casacional, ya que la buena fe estd sometida
a la apreciaci6n soberana de la instancia IS' . Los primeros comentaristas
han apuntado algunos critetios interpretativos, en buena parte divergentes .
Para Ghestin, este concepto equivale al tradicional abuso de derecho civil,
Oconformidad del empleo de un derecho subjetivo reconocido por el Dere-
cho objetivo con la finalidad de dicho reconocimiento». Por ello, el control
debe partir de la finalidad del poder concedido aunade las partes por el
contrato segdn dos posibles vfas : la del control de los motivos reales que
han inspirado la fijaci6n del precio, o la comparaci6n con los usos del
comercio y la referencia objetiva al precio de mercado, por la que parece
decidirse I" . Por el contrario, para Aynes, ademas del abuso, que supone la
conducta antijuridica, el juez debera comprobar que concurren los requisi-
tos habitualmente exigidos antes de apreciar la responsabilidad contractual
(culpa, perjuicio y relacibn de causalidad), o los establecidos en el articulo
1184 C.civ . para admitir la resoluci6n contractual 119 . Pero las decisiones
del Pleno no consagran que el juez pueda fijar el precio, pues su misi6n en

154 GHESnN, JCP, 1996, ndm. 5.
155 Categoria cuyo inter6s y estudio ha crecido mucho a raiz de las distintas aplica-

ciones de los artfculos 1591 y 1129 . Vid. POLLAUD-DULIAN/RONZANO, «Le contrat-cadre,
par deIA les paradoxes, en RTD com., 1996-2, pp . 179-210. La definici6n que proponen
estos autores es la de «acuerdo de base por el cual las panes fundan y organizan una
corriente de negocios que implica, para ser llevada a cabo (men6 a bien), la conclusi6n de
una serie de contratos de aplicaci6n», cit., p. 179.

'56 GHESTIN, JCP, 1996, n6m . 25 .
"I Ibid., n6m . 30 .
'58 Ibid., ndms . 32-42 .
159 AYNEs, D . 1996, p . 20.
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este caso no es integrar un elemento de la relaci6n negocial, como ocurre
ante la falta de acuerdo en otros contratos, sino controlar la integraci6n que
lleve a cabo una de las partes . Tampoco imponen el precio justo en los con-
tratos . Lo que se condena es el abuso en la arbitraci6n, no la fijacibn de un
precio excesivo. Por ello, el elemento de control no sera el valor objetivo
del bien, sino la lealtad de la practica contractual . Las sentencias posterio-
res diran si el Tribunal de Casaci6n se inclina por un concepto de precio
abusivo objetivo y ligado al precio de mercado, como parece proponer
Ghestin, o por uno subjetivo y tal vez mas restrictivo como sugiere Aynes.

48 . Alguna voz critica, como la de Jamin, ha apuntado que el anta-
gonismo estructural entre distribuidores y proveedores no va a terminar
sino, simplemente, a desplazarse. Para 6l, la mala fe como criterio para
controlar la determinacibn del precio y los conceptos diffcilmente limita-
bles de «precios de competencia» y «beneficio ilegftimo» son una conce-
si6n a las exigencias del comercio internacional en contra del equilibrio de
las partes y amenazan plantear mas cuestiones de las que resuelven, invi-
tar a que los distribuidores pleiteen y ser fuente inagotable de litigios'60.

En cualquier caso, parece claro que este punto final es tambien otro
comienzo, y que ahora le corresponde a la jurisprudencia it formando los
criterios con los que entender cuando un precio es abusivo. Puede que se
resuelva en una especie de inversi6n no escrita de la carga de la prueba, y
que la presunci6n iuris et de iure de ilegitimidad de la arbitracibn del pre-
cio se trueque en una presunci6n iuris tantum de su legitimidad.

49 . En cuanto a la sanci6n de la conducta abusiva, hay una fuerte
apuesta por el mantenimiento del contrato . Antes, se protegfa a una parte
mediante la nulidad; ahora, el conflicto se desplaza al interior del contra-
to, sin cuestionar su validez. La Casaci6n abandona la antigua nulidad,
cuya aplicaci6n extrema con efectos retroactivos parece haber sido una
de las principales causas del rechazo generalizado que suscitaba la juris-
prudencia'6', y considera aplicable la resoluci6n o la indemnizaci6n. En
franc6s hay dos palabras distintas para referirse a la resoluci6n : resolu-
tion y resiliation. En principio, la primera tiene efectos retroactivos y la
segunda no, pero la jurisprudencia no siempre las habfa empleado de
forma precisa. Ahora, el Pleno retoma y consagra la diferencia, estable-
ciendo que a los casos que nos ocupan les es aplicable s61o la resilia-
tion'62. Asf se termina con los efectos retroactivos concedidos anterior-
mente, incluso con los que se aplicaban de forma limitada'61 . Una dltima

160 En la resena a la tesis de David BOULANGER L'indetermination de 1'objet picu-
niaire des contrats engendrant vente de marchandises publicada en RTD civ, 1995-2, pp .
468-69 . Todavfa no se habfan dictado las SS . de 1995, pero me parece que su comentario
tambi6n se podria haber referido a ellas.

161 GHESTIN, que tambi¬n parece haber sido influido poreso, to refleja en JCP, 1996,
111, 22565, nfims . 3 y 46.

'6z Mid., mim . 46.
'63 En Derecho franc6s se admiten los efectos retroactivos de la resoluci6n para los

contratos de ejecuci6n sucesiva. Su aplicaci6n, sin embargo, venfa mitigada por el momen-
to al que se retrotraian, que en ocasiones era el de los hechos quejustificaban la resoluci6n
y en otras el de la sentencia o el de la interposicibn de la demanda . GHEs'rw, ibid., mim . 47 .
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duda planteada al hilo de las nuevas sentencias es si el momento a partir
del cual se concederan los efectos sera el del abuso o el de la demanda .

III. ALGUNAS OBSERVACIONES

50 . Pese al caracter principalmente expositivo de este trabajo, tal
vez se puedan hacer algunas observaciones . Las sentencias citadas pue-
den sorprender por la amplia autonomfa de los jueces que muestran en un
sistema en teorfa tan antijurisprudencial y «ultralegalista» como el fran-
ces'61 . Sin embargo, la importancia de la jurisprudencia en Francia es
hoy indiscutible, mas aun en el Derecho de obligaciones, que Jestaz'65 ha
considerado oesencialmente jurisprudencial» por la pervivencia sin refor-
mar del Code, y pese a que los tribunales siempre to citen como funda-
mento de sus decisiones, aunque sea para incumplirlo. Este desplaza-
miento del polo de la ley al de la jurisprudencia, «fuente de la eterna
juventud» inevitable para los c6digos entrados en anos, puede provocar
tambien malentendidos. Creo que ato largo de estas paginas se banpues-
to de manifiesto algunos.

51 . Tal vez las sentencias ode gasolineraso de principios de los
anos 70, que marcan un punto de inflexi6n y el comienzo de un
parentesis peculiar respecto al Derecho comparado y al de la misma
Francia, sean fruto de la tradicional reticencia del Derecho frances a
que los jueces intervengan en el contrato -o, al menos, a reconocer-
lo- y la distorsi6n producida cuando dicha intervenci6n se muestra
necesaria. El conflicto presenta un clasico problema de relaciones
entre la norma administrativa reguladora de precios y los contratos

'6° El calificativo de oultralegalista» to aplica JESTAZ, «Les sources du droit: le
d6placement d' un p61e a un autre», RTD civ, 1996-2, p. 305 . Al debatir el proyecto de la
ley que instituirfa el Tribunal de Casaci6n, ROBEspiERRE asegur6 que aquel tribunal no ten-
dria mds jurisprudencia que la ley, pues la ley expresa la voluntad general y la jurispruden-
cia el poder de la casta de los jueces (DfEz-PicAzo, «Codificaci6n, descodificaci6n y reco-
dificaci6n», ADC, 1992-2, pp . 475-76) . Con ello era fiel a una mentalidad que adn boy
sigue debiendo mucho a MoNTESQumu . Creo que la configuraci6n de la casaci6n francesa
se entiende mejor a la luz de algunos textos de De l'esprit des lois (la edici6n manejada es
la de Garnier, Paris, 1949, 2 vols .) . Allf se puede leer que los jueces «no son mds que la
boca que pronuncia las palabras de la ley ; seres inanimados que no pueden moderar ni su
fuerza ni su rigor» (XI, 6) . «En los Estados desp6ticos no hay ley : el juez es su propia
regla . En los Estados monarquicos hay una ley : si es precisa, el juez la sigue; si no to es,
sigue su espiritu . En el gobiemo republicano pertenece a la naturaleza de la constituci6n
que los jueces sigan la letra de la ley» (VI, 3) . «En las monarquias, los jueces actuan al
modo de los 6rbitros : se rednen, intercambian opiniones, se ponen de acuerdo ( . . .) Nada de
esto ocurre en la repiblica. En Roma y las ciudades griegas losjueces no se comunicaban :
cada uno sentenciaba de uno de estos tres modos : Absuelvo, Condeno, No estd claro, por-
que era el pueblo quien juzgaba o quien se entendfa que juzgaba, y el pueblo no es juris-
consulto . Las facultades moderadoras y el cardcter de los 5rbitros no le son propios; hace
falta presentarle un solo objeto, un hecho, y un solo hecho, y que no tenga mds que ver si
debe condenar, absolver o remitir el juicio» (VI, 4) .

"s JESTAZ, «Les sources» ; especialmente, pp . 305-10 .
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sometidos a ella, especialmente cuando sobreviene una desregula-
ci6n no prevista por las partes . Si s61o se tratara de eso, la referencia
al precio habitual del proveedor habrfa podido bastar para solventar
la indeterminaci6n 166 y, en cualquier caso, la tendencia liberalizadora
de los precios, completada en Francia con la Ordenanza de 1-12-1986,
habrfa condenado a muerte al problema ; pero no fue asi . La reticencia
de los tribunales a admitir que una de las partes pudiera fijar el precio,
aunque dste fuera el habitual y pudiera compararse con los alternativos
que ofrecfa el mercado para ver si debfa considerarse abusivo, guarda
relaci6n con la incomprensi6n y hasta el rechazo de los jueces hacia el
mismo mercado como mecanismo regulador neutral de los precios .
Collart Dutilleul y Delebecque ya habfan pronosticado la evoluci6n
que ahora se ha completado de la jurisprudencia, porque dsta «no podra
evitar la idea de que "los precios de bienes, productos y servicios . . . son
libremente determinados por el juego de la competencia"» 167 .

52 . La fundamentaci6n oficial que se le reconocib a aquellas sen-
tencias anuladoras era formalista y poco acorde con el realismo de la
soluci6n que adoptaban . Por ejemplo, es extrano que no se concediera
relevancia al precio concreto que fijaron los productores y que la inten-
ci6n de proteger a la parte ddbil, tan clara en la mente del Tribunal, no se
continuara en cierto interes por comprobar si esta necesitaba y merecfa
realmente la protecci6n 168 . Tampoco Ghestin se plante6 que criterion
deberian cumplirse para entender que una parte necesitaba protecci6n
frente a la decisi6n de la otra . Al prescindir de esa pregunta, su nulidad de
protecci6n se convertia, ademas, en una presunci6n iuris et de iure de que
una de las partes, la poderosa, estaba abusando con su conducta.

53 . Sin embargo, serfa interesante preguntarse si las sentencias
anuladoras, mas ally de las explicaciones que ofrecfan, eran en realidad
un expediente de justicia empleado por el tribunal tras comprobar que
el precio fijado por los proveedores era abusivo. Hasta donde podemos
saberlo, ni los demandantes to invocaron, ni los tribunales to analizaron
expresamente o to reconocieron como fundamento de su fallo, pero
parece que su decisi6n de anular tenfa mucho que ver con que los pro-
veedores siguieran pagando alos pompistes exclusivos los precios ante-
riores, cuando en el libre mercado ellos mismos estaban cobrando
mucho menos, to que parece contrario a la buena fe exigible en un con-
trato de colaboraci6n como el que los unfa 169 . Esto llevaba a entender
que el termino de comparaci6n para evaluar la admisibilidad de los pre-

'66 Ya en la S. Strauch c. Calmes de 5-11-71 qued6 claro que el problema era otro,
pues el contrato contenia una referencia a la tarifa del proveedor -que reproducfa la del
Comite del petr6leo- para el caso de que se modificara la norma que establecfa el precio.

167 COLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats, n(ims. 148 y 144. La frase que
entrecomillan esta sacada del articulo 1 de la Ordenanza de 1-12-86.

'68 En la misma linea y sentido parecido, JAmiN reprocha a los criticos a la jurispru-
dencia anuladora que no aporten nunca la demostraci6n econ6mica de to que mantienen,
RTD civ, 1996-2, p. 520.

169 Vid. los datos relativos a los precios supra, ndm. 11 .
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cios de los proveedores debian ser los nuevos precios fibres en lugar de
los antiguos resultantes de la norma administrativa derogada . Aunque
s61o sea una especulaci6n, es razonable pensar que, si los precios fijados
por el Comit6 Profesional hubieran estado mas cerca de los aplicados en
el mercado fibre, las anulaciones no se habrian producido.

54 . Entendida asi, como un expediente de justicia que protegia a los
distribuidores exclusivos de permanecer en una situaci6n notablemente
inferior respecto a los no exclusivos, aunque no respecto a la que habian
tenido ellos mismos antes del nuevo Decreto, la soluci6n de 1971 se
puede considerar acertada, e incluso anticipadora de la adoptada final-
mente en 1994 y 1995, que no emplea como criterio para la intervenci6n
del juez la indeterminaci6n inicial, sino el abuso en la fijaci6n posterior
del precio. Pero si la situaci6n concreta exigia proteger a una parte, tal
vez deberia haberse reconocido de un modo mas claro en lugar de invo-
car una presunta exigencia dogmatica abstracta como la indeterminaci6n,
cuya posterior aplicaci6n a otros casos en que no concurria la necesidad
de justicia ocasionaria luego buena parte de los problemas provocados
por la aplicaci6n de los articulos 1129 y 1591 .

55 . Efectivamente, uno de los mayores inconvenientes de la aplica-
ci6n rigida del articulo 1129, ampliada con caracter general a todos los
contratos, es que las partes hacian use de una nulidad facilmente conse-
guible con prop6sitos que nada tenian que ver con la finalidad buscada
por la norma y por los jueces que la aplicaban. En buena parte de los
casos la pretendida indeterminaci6n no abarcaba todo el precio del con-
trato, sino s61o alguna c1ausula accesoria o prestaci6n secundaria "°. A
veces las demandas de nulidad tenian lugar cuando la formaci6n del pre-
cio no estaba causando ningun problema 171, pero la parte demandante
queria romper el contrato por otros motivos, como eludir el cumplimien-
to de una obligaci6n post-contractual de no competencia 172 . Otras, la
demanda de nulidad no era sino el modo en que el incumplidor del con-
trato pretendia evitar su condena en juicio o el pago de la clausula
penal 173, incluso para liberarse de pasivo y vincular a la otra parte en el
procedimiento de la propia liquidaci6n concursal 174 . Mas claro queda
cuando quien pedia la nulidad era, precisamente, la parte en cuyo poder
estaba la fijaci6n del precio 175. En estos tiltimos casos la demanda era,

170 Asi los contratos de alquiler de linea telef6nica, donde la referencia a la tarifa era
s61o para la ampliaci6n o el arreglo de la linea contratada .

Hasta donde podemos conocer los hechos, no se ve el problema en las SS .
30-11-93, 23-5-95 ni, en general, en las SS . citadas en las lineas siguientes .

"z GASTINEL, en EBLR, 1996, 7, 8-9, p. 194.
P ej ., SS . 22-1-91, 30-11-93, tres de 1-12-95 .

74 S. AP Paris 2-5-86.
"5 P. ej ., SS . 22-1-91 y 23-2-93 . En la S . TA Grenoble 12-3-69 (comentada por

HEMARD en RTD com ., 1970, pp. 763-64) era el distribuidor que pedia la nulidad el que
fijaba el precio al que compraba los carburantes, y el tribunal concedi6la nulidad, pero, al
ser imputable a las dos partes, no concedi6 indemnizaci6n, y remiti6la liquidaci6n de las
relaciones de hecho surgidas al acuerdo amigable o la via judicial . GHES'rix discute, con
raz6n, el acierto de la sentencia (<<L'ind6termination du prix», ndm . 27) .
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naturalmente, rechazada, pero sin aclarar el porque : la instituci6n anula-
dora esta basada en la defensa de la parte debil, cuando esta es merecedo-
ra de proteccion .

56 . Todo esto lleva a pensar que el problema que se cuestionaba no
era, en realidad, la determinacion o indeterminaci6n del precio, y que la
nulidad por indeterminacion era mas un medio juridico para anular con-
tratos atacables por otros motivos que un fin en sf misma 176. Este empleo
indirecto de la nulidad por indeterminaci6n coincidiria con to observado
en Italia y Espana 177, y las sentencias del Pleno parecen confirmarlo al
considerar la indeterminacion inicial irrelevante para la validez. La dife-
rencia esta en que los otros Derechos siempre conservan el sentido pro-
tector de la indeterminacion . Apenas muestran sentencias que anulen un
contrato por indeterminaci6n, ycuando eso ocurre nunca es por la misma
indeterminaci6n, sino con una finalidad protectora concreta . Por el con-
trario, parece que la jurisprudencia francesa anterior a 1994 se «tomo en
serio» el argumento de la indeterminacion y aplicd la nulidad aunque no
hubiera necesidad concreta de proteger a una parte del abuso de la otra .
Tal vez, si los tribunales hubieran tenido mas en cuenta el sentido de la
nulidad-proteccion y to hubieran reconocido como el autentico funda-
mento de buena parte de to que decidian, el conflicto suscitado por la
aplicacidn de los articulos 1129 y 1591 hubiera sido masdiafano ymenos
problematico . Por to visto, aunque el Derecho frances necesita, como
todos los demas, ser renovado por via judicial, el peso legalista de su tra-
dicihn juridica convierte esta tarea en algo mas bien complicado .

Lo anterior explicaria las sentencias anuladoras que parecen mas
discutibles 178 . En cuanto a las demas, para Frison-Roche confirman
que el autentico contenido que la jurisprudencia concedia a la nulidad
por indeterminacion del precio es el control de la equivalencia de las
prestaciones : oes la correspondencia entre el precio y su contrapresta-
cion la que se exige bajo pena de nulidad» 171. Segtin entiendo, esto no
significa que los tribunales franceses exigieran siempre un «precio
justo», sino que consideraron la falta de equivalencia como elemento
para calibrar la existencia de abuso en la fijacidn del precio realizada
por una de las partes y emplearon la nulidad por indeterminacion como
argumento para atacar dicho abuso. Desde este punto de vista, las sen-
tencias de 1994-95 no parecen brusca ruptura, sino rectificaci6n del
rumbo y clave para entender el fundamento de las anteriores, explici-

FatsON-RocHE, «L'indetermination», ndm . 40 .
"' La nulidad por indeterminacibn de la prestaci6n parece en ocasiones un cajbn de

sastre para anular contratos por otros motivos cuando no se encuentra una vfa especifica
mas adecuada . Para Italia, vid. Roppo, «Sugli usi giudiziali della categoria "indetermina-
tezza/indeterminabilita dell' oggetto del contratto", e su una sua recente applicazione a
tutela di "contraente deboli"», en ALPA/BEssoNE/ROPPo, Rischio contrattuale e autonomia
privata, Jovene, Napoli, 1982, p . 129 . Para Espana se puede decir algo parecido, infra,
n6m . 62 .

Cfr. ndm . 55 .
179 «L'inddtermination» . ndm . 40 .
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tando el objetivo buscado y aplicando con mas coherencia los medios
para lograrlo .

57 . La novedad de las SS. de 1994-95 va mas ally de la determina-
ci6n del precio, y tambien puede relacionarse con una evoluci6n mss
amplia del Derecho de contratos frances en to que tiene de conceder mss
autonomia al juez, valorar el abuso contractual, proteger la pervivencia
del contrato hasta donde sea posible y centrar el control juridico en su
ejecuci6n "0 .

58 . Puede servir como ejemplo unajurisprudencia relacionada con
la que se ha expuesto en estas lfneas : la referida a la actuaci6n del juez
cuando las partes no designan al perito que ha de fijar el precio 181 . Las
primeras SS. posteriores al Code permitfan que eljuez procediera al nom-
bramiento. Posteriormente, en un largo perfodo del s. xlx se entendi6 que
eso era una intervenci6n inadmisible del juez aun en el caso en que las
partes le hubieran habilitado para ello, y se anu16 el contrato que to hicie-
ra por equiparaci6n con el que incorporaba una condici6n potestativa.
Hoy la soluci6n es intermedia y, aunque el juez no interviene en el nom-
bramiento, si se concede indemnizaci6n por incumplimiento contra la
parte que se niega anombrar, con to que se evita que la nulidad por inde-
terminaci6n ocasione una ventaja al que incumple 111 .

59 . Estas tendencias se pueden detectar igualmente en la nueva ley
francesa sobre clausulas abusivas de 1 de febrero de 1995, que transpone
la Directiva comunitaria de 5 de abril de 1993 y modifica el llamado
C6digo de Consumo t83. Su proceso de formaci6n muestra el peso de una
jurisprudencia adelantada a la ley y la transici6n de un tribunal no valora-
dor a otro con cierto poder aut6nomo, sin que la doctrina haya mostrado
preocupaci6n por ello 114. Tambien la soluci6n adoptada se centra en el
concepto de clausula abusiva, definida como «1a que tiene por objeto o

'8° Se ha dicho que esta es una de las caracterfsticas del moderno Derecho de con-
tratos, para el que to decisivo es buscar soluciones practicas centradas en el momento y
modalidades de la ejecuci6n . Del Code se puede decir, como de nuestro Cc, que «dispone
la tutela del drea del contrato alrededor de su origen, la formaci6n del consentimiento>>,
pero ono tutela satisfactoriamente la tarea de ejecuci6n», DORAL-GARCIA, «Odentaciones
actuales sobre el futuro del contrato», en Homenaje a Valletde Goyfsolo, VI, p . 138 .

181 Articulo 1592 C.civ. Vid. su texto supra, mim . 4 .
112 ALPA, «Accordo delle parti e intervento del giudice nella determinazione dell' og-

getto del contratto>>, en ALPA/BEssoNE/ROPPO, Rischio contrattuale, pp. 92-93, nota 5 bis .
113 Este C6digo de Consumo (Code de la consommation), «a pesarde su nombre, no

es un c6digo en sentido estricto, sino una compilaci6n o reuni6n de diferentes textos lega-
les que s61o tienen en combn su finalidad de protecci6n de los consumidores> , LETS Am-
RICA, oLa transposici6n de la Directiva de 5 de abril de 1993 en el Derecho franc6s: la ley
de 1 de febrero de 1995 sobre clausulas abusivas y presentaci6n de los contratos», en La
Ley, n6m . 3974, 14-2-96, pp . 1-8 . La cita, en la p . 2 .

's° Como dice Lem ACHIRICA, «la antigua ley de 1978 habia relegado a los tribuna-
les a la funci6n de declarar no escritas aquellas clAusulas previamente prohibidas por
decreto sin poder apreciar directamente su caracter abusivo» . Aunque la reforma del 95 no
to indica expresamente, se ha afirmado que su finalidad es «atribuir al juez la tarea princi-
pal de eliminar de los contratos las clausulas abusivas», LETE ACHIRICA, «La transposi-
ci6no, pp . 2-3 .
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por efecto crear, en detrimento del no profesional o del consumidor, un
desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes
del contrato» (art . 132-1 parrafo 1 .° C.Con.) . Conforme a la tecnica
comunitaria del Derecho de consumidores, se incluye un anexo con una
«lista gris» indicativa y no exhaustiva de clausulas habituales que podran
ser consideradas abusivas, aunque se desvfa de la Directiva al anadir que
«e1 demandante no esta dispensado de aportar la prueba del caracter abu-
sivo de esa clausula» 185 . El caracter abusivo puede ser apreciado en el
momento de la celebraci6n del contrato o, de forma mas cercana a la
nueva soluci6n propuesta para los contratos marco, «respecto a las [clau-
sulas] contenidas en otro contrato, cuando la celebraci6n o la ejecuci6n
de los dos contratos dependan juridicamente la una de la otra» (art .
L.132-1 parr. 5 .° C.Con.) ; y su declaraci6n ocasionara la ineficacia de la
clausula declarada abusiva y la nulidad parcial del contrato, que oseguira
siendo aplicable en todas sus disposiciones distintas de las abusivas, si
puede subsistir sin esas clausulas» (art. L.132-1 parr. 8 .° C.Con.) . Los
Derechos del consumo y comunitario se muestran aqui como fuentes
renovadoras de principios e instituciones I86 .

IV CONSIDERACIONES DE DERECHOESPANOL

60. En Espana partimos de unas normas y principios muy similares
a los del Code frances 111. Sin embargo, su aplicaci6n apenas ha provoca-

Como indica LETS ACHIRICA, imponer la carga de la prueba al demandante en
presencia de una «clausula gris>> es casi privar de valor jurfdico a dicha lista y, al hacerlo
asf, la norma francesa esta siendo infiel a la letra y al espfritu de la directiva que transpone,
vLa transposici6n>>, pp . 3-4 .

186 Tambi6n podrS decirse algo parecido respecto a Espana, infra nfim . 62 .
187 Los articulos del Code citados supra han originado otros equivalentes en nuestro

Cc . Asf, el 1129 II C .civ. : «La cantidad de la cosa puede set incierta, siempre que pueda ser
deternunada>> esta en el origen del 1273 CC : «(. . . ) La indetemrinaci6n en la cantidad no serd
obstaculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad
de nuevo acuerdo entre los contratantes>> . El 1174 C. Civ . : «Toda obligaci6n es nula en la
medida en que estk sometida a una condici6n potestativade la parte obligada>> dio origen pri-
mero al 1256: «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes>> y, posteriormente, al 1115 : «Cuando el cumplimiento de la con-
dici6n dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la obligaci6n condicional sere nula (. . .)»
(sobre esta curiosa duplicidad, su explicaci6n y consecuencias, vid. VALPUESTA GASTAMiNZA,
La prohibicidn de la arbitrariedad en el dmbito contractual privado, Servicio de Publicacio-
nes de la U . deNavarra, Parnplona, 1989, pp . 28-38). Por {tltimo, los articulos del Code que
regulan la exigencia de precio en la compraventa, 1591 : «E1 precio de la venta debe set
determinado y designado por las partes>> y 1592: «Sin embargo, puede dejarse a arbitraje de
un tercero ; si el tercero no quiere o no puede hacer la estimaci6n, no habre venta>> estuvieron
en el origen del 1447 CC : «Para que el precio se tenga por cierto bastara que to sea con refe-
rencia a otra cosa cierta, o que se deje su senalamiento al arbitrio de persona determinada. Si
dsta no pudiere o no quisiere senalarlo, quedard ineficaz el contrato>>. A ellos hay que anadir
dos sin equivalente franc6s: el 1448, que amplia los oprecios ciertos>> admitidos por el artfcu-
lo 1447, y el 1449, corolario del ya citado 1256, por el que se podrfa pensar que nuestro
Derecho deberfa ser mas restrictivo en este punto que aqu61 : ((El senalamiento del precio no
podr5 nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes>> .
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do conflictos, estos se han producido en sectores distintos de los contra-
tos de distribuci6n, y la respuesta proporcionada por el sistema para
afrontarlos ha sido en buena parte divergente de la francesa t88. Por todo
ello, se puede decir que no hay una jurisprudencia paralela o comparable
a la francesa sobre la indeterminaci6n del precio en contratos de distribu-
ci6n . Pero si se pueden hacer algunas observaciones sobre el oprecio cier-
to» en Derecho espano1181 .

61 . En cuanto a la posibilidad de remitir el precio a la tarifa del ven-
dedor o dejarlo para ser fijado por una de ]as partes, cuando el C6digo
prolu'be el arbitrio esta pensando en la arbitrariedad o arbitrium merum,
es decir, en la «libre voluntad sin cortapisas» 190 incontrolable, y no en la
arbitraci6n o arbitrium boni viri, conforme a la buena fe, razonable, con-
trolable e infungible 191 . Hace ya tiempo que Diez-Picazo puso de mani-
fiesto que la segunda se utiliza en la practica sin causar demasiados pro-
blemas y debe considerarse permitida en nuestro Derecho 191. Del mismo
modo, la remisi6n al precio habitual del vendedor es practica frecuente y
no ha de considerarse prohibida necesariamente por el artfculo 1449
Cc 193 . Las lagunas del contrato no provocan su nulidad, sino su integra-
ci6n conforme al articulo 1258 Cc, y to mismo puede decirse cuando con-
tiene clausulas abusivas .

62 . La autentica medida en que se exige el «precio cierto» en Espa-
na viene dada por su exigencia jurisprudencial . Tras analizar las senten-
cias en las que el TS anula o confirma la nulidad del contrato por falta de
determinaci6n del precio 194, integra la indeterminaci6n pese a encontrar-
se con un precio indeterminado 195 o considera valido el contrato pese a
que devenga inaplicable el precio fijado por las partes 196, acaso se pueda
afirmar que la indeterminaci6n inicial del precio no es un problema rele-
vante para la pervivencia del contrato .

188 Lo que nos hace recordar la sugerente y ambiciosa propuesta de DoRAL GARCfA,
todavfa por hacer, de estudiar las distintas soluciones que han ido proporcionando a to
largo del tiempo ambos sistemas para los mas de 200 articulos del CC que se copiaron lite-
ralmente del Code y sus equivalentes franceses.

'89 Para todo esto remito a mi tesis doctoral, en curso de elaboraci6n.
190 GARCiA CANTERO, Comentarios al CC, Edersa, Madrid, 1980, XIX, p. 57 .
191 VALPUESTA GASTAMINZA, Cit., pp . 258-61 .
'9z Parece que a to largo de los anos el profesor DiEZ-PICAzo ha ido acercdndose

cada vez mss a considerar vddlida de lege lata la arbitraci6n de una de las partes . V6anse El
arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, Barcelona, 1957, pp . 102-106,
donde, siguiendo a P8REZ GONZALEZ y ALGUER (Anotaciones a ENNECERUS, Tratado de
derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1933, II-1, p. 29), to consideraba inadmisible pero abo-
gaba por su admisi6n de lege ferenda; Fundamentos de Derecho Civilpatrimonial (Civi-
tas, Madrid, 4.a ed ., 1993, 1, p. 213), donde no se pronuncia claramente contra la admisibi-
lidad actual ; y «La formaci6n del contrato>> (ADC, 1995, pp . 8-10), donde parece mucho
mas favorable a admitirlo como vigente.

'93 GARCIA CANTERO, Comentarios, p. 59 .
'9° SS . TS 9-3-1866 ; 25-6-1887 ; 18-5-1908 ; 26-1-1922 ; 4-5-23 ; 30-12-24 ; 25-5-26;

3-12-28 ; 13-12-35 ; 17-10-61 ; 23-11-62 ; 30-12-80 ; 26-4-82 ; 26-10-84 ; 9-3-85 ; 24-1-91 ;
15-2-93 ; AP Valencia 1-1-95 y AP Lleida 13-2-95 .

'95 SS . TS 28-4-61 ; 30-3-70 ; 28-6-74; 23-11-76 ; 18-10-78 ; APLleida 2-10-95 .
196 SS . TS 7-7-52 ; 3-1-79 ; 7-3-83 ; 21-3-89.
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Las sentencias que invocan indeterminaci6n del precio para anular
una compraventa son muy pocas en terminos absolutos, y menos atin si se
compara esa cifra con la de las nulidades provocadas por cualquier otro
motivo . Pero son muchas menos aun las que realmente anulan por causa
de indeterminaci6n del precio . Los contratos anulados no tienen el precio
tan indeterminado como para provocar la nulidad. Bastantes, hasta donde
permite conocerlos la lectura de la sentencia, to tienen perfectamente fija-
do, y el de otros podria ser determinado segun criterios mas o menos obje-
tivos 191 . Pero el TS nunca anula sin motivos. Todos los contratos anulados
tienen alguna (y, a veces, mas de una) importante carencia, con frecuencia
mas dificil de solucionar que la mera falta de determinaci6n del precio . La
nulidad por indeterminaci6n del precio se utiliza para otros fines distintos
de los que parecerian serle propios; o, mejor dicho, esta utilizaci6n esta
mostrando que la autentica funci6n de dicha nulidad no es exigir la deter-
minaci6n del precio ex ante, sino otra distinta que varia en cada caso, prin-
cipalmente actuar como indicio de falta de voluntad contractual o proteger
auna de las partes frente a la actuaci6n abusiva o de mala fe de la otra 198 .

63 . En principio, la falta de equivalencia de las prestaciones no
tiene relevancia en la decisi6n judicial cuando s61o estan en juego rela-
ciones inter partes, aunque si puede tenerlas en sus efectos frente a terce-
ros 199. Pero el Derecho del consumo ha introducido la posibilidad de
plantear el caracter abusivo de las clausulas, entre ellas las de precio, que
«comporten en el contrato una posici6n de desequilibrio entre los dere-
chos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o
usuarios» (art . 10.1 .c) 3 .° LCU], que deberan tenerse por no puestas
(art . 10.4 LCU) . Por esta via, los tribunales estan aplicando sin proble-
mas la nulidad parcial del precio e integrandolo cuando ello es necesario
para la pervivencia del contrato Zoo .

64 . En materia de suministros se admite que la cantidad por sumi-
nistrar ha de ser fijada de buena fe por el suministrado, dentro de los mar-
genes razonablemente previsibles y conforme a sus propias necesidades,
conceptos estos que no son arbitrarios, sino perfectamente controlables
por el juez . Tambien se admite y usa con frecuencia el precio referido al
habitual del suministrador en el momento de la entrega 2°I . Los efectos

'97 P. ej ., SS . TS 9-3-1866 ; 26-1-1922;4-5-23 ; 25-5-26; 13-12-35 ; 17-10-61 ; 30-12-80 ;
26-4-82 ;26-10-84 ; 9-3-85 .

'98 Conclusiones cercanas a las que han apuntado Roppo para el Derecho italiano y
FRISON-RocHE para el franc6s, vid. supra, mum . 56, aunque este use indirecto de la nulidad
por indeterminacibn parece empleado por los tribunales de los tres paises de forma y con
fines levemente diferentes .

ARECHEDERRA ARANZADI, La equivalencia de las prestaciones en el Derecho
privado, Montecorvo, Madrid, 1978 .

2°° P. ej ., la S . AP Baleares 14-7-94 y su comentario por G6mEZ DfEz en PoderJudi-
cial, 37, 1995, pp. 371-79 . En ese caso se establecia un interes de demora del 5 por 100
mensual (60 por 100 anual) que el tribunal consider6 «especialmente desproporcionado» y
sustitZy6 por el convencional establecido con caracter retributivo .

El «suministro a necesidad», ya en GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil,
Ed. RDP, Madrid, 1963, III-1, pp . 420-21 . El resto, FERNANDEZ DEL MoRAL DOWNGUEZ,
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del incumplimiento o la resoluci6n no son retroactivos en el caso del
suministro, y si, en teoria, en la compraventa de ejecuci6n fraccionada;
pero, de hecho, la jurisprudencia tampoco aplica a dsta la retroactividad
cuando la entrega cumpli6 el interes econ6mico del contrato 2°2.

65 . Durante mucho tiempo, y para algunos sectores, la remisi6n a la
tarifa de una pane no ha provocado problemas porque se trataba de una
empresa estatal monopolista (Telef6nica o CAMPSA) o dichos precios
estaban autorizados administrativamente (como los de la energfa electri-
ca o las tarifas bancarias), to que ocasionaba que eljuez no entrara a cues-
tionar si el precio era o no abusivo Z°3. Sin embargo, cuando el precio es
resultado de unas condiciones generales aprobadas administrativamente,
eso no impide que los tribunales controlen su contenido 2°4 . Cabe pregun-
tarse si la liberalizaci6n de estos sectores y sus precios, tantas veces
sometidos a tarifa del proveedor, va a aumentar la litigiosidad en la mate-
ria o a cuestionar ese modo de fijaci6n del precio ; pero no tiene que ocu-
rrir asi necesariamente . En muchos otros contratos las tarifas carecen de
control oficial, sin que eso lleve a cuestionarlas ante los tribunales .

66 . En cuanto a las franquicias, y especialmente las de producto,
que son las mas cercanas a los contratos de distribuci6n, parece que el
conflicto frances acerca de los precios es un caso particular. En otros pai-
ses, entre ellos Espana, el contrato marco tambien suele remitir el precio
a la tarifa del franquiciador o sus proveedores autorizados, y aunque esta
claro que esta sujeci6n no to es al mercado, sino a sus propias necesida-
des, no es una fuente especial de conflictos 2°5 . La escasa jurisprudencia
espanola no se corresponde todavfa con la tasa de crecimiento de las fran-
quicias, y por el momento no ha tenido que pronunciarse al respecto .

67 . Por to que se refiere al control de la fijaci6n de intereses banca-
rios en los pr6stamos de interds variable, el sistema espanol actual estable-
ce la libertad inicial del banco completada por diversas obligaciones de
comunicaci6n administrativa, transparencia informativa, en algunos casos,
la intervenci6n del corredor colegiado o notario, y siempre con la posibili-

El contrato de suministro, Montecorvo, Madrid, 1992, especialmente en pp . 50-64, donde
recope lajurisprudencia y doctrina .

°2 FERNANDEZ DELMORALDomfNGUEZ, Suministro, pp. 128-152.
101 P. ej ., la muy comentada STS 28-4-61, donde el TS da por buena la integracibn

judicial del precio empleando criterios administrativos en un suministro de energfa el8ctri-
ca realizado a to largo de varios anos sin que las partes hubieran llegado a acordar el pre-
cio (BADENES GASSET, La compraventa, 1, pp . 244-5 ; DfEZ-PICAZO, Estudios sobre la
jurisprudencia civil, Tecnos, Madrid, 3 .a ed ., 1981, II, pp. 35-38 ; GARCfA CANTERO,
Comentarios Edersa, XIX, p . 55, nota 44) . Las SS . AP Madrid de 28-5-91, 22-4-92 y
15-9-92, surgidas a raiz de unas compensaciones unilaterales efectuadas por CAMPSA
frente a distintas companias petroliferas, ponen de manifiesto que el precio en estos con-
tratos civiles «puede ser lfcito o abusivo, pero to es en virtud de un acto acordado por un
organismo pdblico en cumplimiento de un r6gimen oficial de contrataci6nn (S . AP Madrid,
28-5-91) . Comentadas porRON MARTIN en RGD, 588, 1993-9, pp . 8185-8199.

°' Otra cosa serfa una convalidaci6n del abuso . Vid. la S . AP Baleares 14-7-94 y su
comentario por G6mEz DfEz, en PoderJudicial, 37, 1995, p . 378 .

105 Ni en el terreno contencioso ni en el mis difuso de las reclamaciones y expecta-
tivas de los franquiciados .
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dad de posterior reclamaci6n . La doctrina considera abusivo someter el
tipo de referencia al inter6s preferencial de la entidad prestamista o inclu-
so al promedio de tipos preferenciales en los que este incluida esta, por
faltarle la nota de neutralidad e incurrir en las prohibiciones de los articu-
los 1256 y 1449 Cc 2°6 . Aunque probablemente la protesta est6 justificada,
sobre todo teniendo en cuenta la necesidad de extremar la protecci6n al
consumidor en su relaci6n con los bancos y las muchas clausulas abusivas
que presentan habitualmente las p6lizas bancarias, todavfa sin adaptar al
nuevo Derecho de protecci6n a los consumidores z°', me parece que la
referencia al tipo preferencial de una entidad es equiparable al precio habi-
tual de una de las partes, no deja a una parte en manos de la conducta arbi-
traria del otro, no es contrario a nuestro Derecho y podria admitirse, aun-
que sometido al control posterior por si este resultara abusivo.

68 . Por ultimo, la reacci6n frente al cambio en la fijaci6n admi-
nistrativa de precios reflejada en el asunto de los distribuidores de gaso-
lina franceses de los anos 70 puede recordar en cierto modo aun peque-
fio grupo de sentencias espanolas nacidas al abrigo del cambio
jurisprudencial que dej6 de apreciar la nulidad parcial y reducci6n del
precio para las compraventas de viviendas de protecci6n oficial con
precio superior al maximo fijado administrativamente ; mas en concre-
to, a aquellos contratos con precio remitido al maximo administrativo y
anulados por los tribunales considerando que habfa indeterminaci6n del
precio 201 . En ambos casos, un sector relevante de la contrataci6n des-
cansaba en la imperatividad de un precio maximo fijado por norma
administrativa, el tribunal se cuestionaba la pervivencia del consenti-
miento contractual y la determinabilidad del precio una vez modificada
la norma en ese punto, y la respuesta fue declarar la ineficacia del con-
trato. Pero las diferencias son relevantes, y todas justifican mas la pos-
tura francesa que la espanola 2°9 .

Zos SEGURA ZURANO, «Los pr6stamos y el interds variable>>, en RDN, 139, 1988,
pp. 339-63 y RAPoso FERNiuaDEz, «Las clausulas abusivas en el pr6stamo y cr6dito banca-
rios>>, en La Ley, n6m . 4169, 19-11-96, p . 6 . El inter6s variable requiere la determinaci6n
de los perfodos de inter6s (diario, mensual, etc .) y el inter6s de cada perfodo, formado con
la suma del tipo de referencia (que ha de ser pjblico, objetivo y neutral) mds el diferencial
(una diferencia en puntos respecto al primero) . El problema mencionado en el texto se
plantea s61o respecto al tipo de referencia .

207 Como muestra cumplidamente RAPoso FERNANDEz, cit .
z°8 P ej ., S . AP Valencia 1-1-95, y mi comentario en Poder Judicial, 39, 1995, pp .

487-96 . Naturalmente, el supuesto de hecho, una promesa de venta sin menci6n expresa
de precio, era mas complejo y ofrecfa m6s soporte a la decisi6n del tribunal que la propor-
cionada por los argumentos que invocaba.

219 En el caso franc6s los contratos eran de tracto sucesivo realizados bajo la ley ante-
rior y ejecutados primero al amparo de una y despu6s al de la otra, y en el espanol una com-
praventa de inmueble realizada bajo la vigencia de la ley anterior. La norma sobre gasoline-
ras sufri6 una abrogaci6n total que priv6 al contrato de toda referencia, mientras que ]as
normas sobre VPO no ban modificado -y continfian sancionando- el establecimiento de
precios superiores a la tasa, que tambi6n sigue existiendo : s61o cambi6 ]aposici6n del Tribu-
nal Supremo sobre los efectos civiles de su incumplimiento, es decir, a si procedia o no la
nulidad parcial del contrato .
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